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Na okladce wykorzystano obraz pedzla Williama Turnera (1775-1851), angiel-
skiego malarza uwazanego za prekursora impresjonizmu, a znanego chyba gléwnie
z romantycznych pejzazy. Obraz pt. Deszcz, para, szybkos¢ — The Great Western Railway
(ang. Rain, Steam and Speed — The Great Western Railway) wystawiony zostal po raz pierw-
szy w Royal Academy of Arts w 1844 r. Jest wykonany technika olej na pldtnie, a ma
wymiary 91 x 121,8 cm. Dzi$ obraz znajduje sie na stalej ekspozycji w National Gallery
w Londynie, obok innego znanego obrazu Turnera — Ostatnia droga Temeraire’a (ang. The
Fighting Temeraire tugged to her last berth to be broken up) z 1839 r.

Widoczna na obrazie pedzaca lokomotywa to symbol dynamiki czaséw. Stary porza-
dek to po lewej stronie dwie lodzie z pasazerami, a po prawej niemal niezauwazalny
oracz. Zderzenie nowego przemystowego porzadku z porzadkiem rolniczym (agrarnym)
- natura i potezna maszyna. Tytulowa Great Western Railway (GWR) to jedna z najstar-
szych spotek kolejowych w Wielkiej Brytanii. Na obrazie widoczny jest most Maidenhead
Railway na Tamizie, wybudowany w 1839 .
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Andrzej Marian Swigtkowski

POZAKODEKSOWE PRZYPADKI
WYGASNIECIA STOSUNKU PRACY

I. WPROWADZENIE

Przepis art. 63 k.p. stanowi, Ze umowa o pra-
ce wygasa w przypadkach okreslonych w Ko-
deksie pracy oraz w przepisach szczegélnych.
Najbardziej popularne w jezyku prawniczym
okreslenia bliskoznaczne dla ustawowego termi-
nu ,wygasniecie” umowy o prace to ,wygasnie-
cie”, ,ustanie” i ,zaprzestanie obowigzywania”
zobowigzaniowej podstawy prawnej kreujacej
wiez prawng — stosunek pracy. Kodeks pracy
stanowi, ze umowa o prace wygasa: 1) z uply-
wem czasu, na jaki zostala zawarta (art. 30 § 1
pkt 4); 2) z dniem $mierci pracownika (art. 63
§ 1) lub pracodawcy, jezeli zaklad pracy nie zo-
stal przejety przez nastepce prawnego zmarlego
pracodawcy na zasadach okreslonych w art. 23
(art. 63*§ 11 3) oraz 3) z uptywem trzech miesie-
cy nieobecnosci pracownika w pracy z powodu
tymczasowego aresztowania (art. 66 § 1). Pod
rzadem poprzednio obowiazujacych przepi-
sow Kodeksu pracy umowa o prace ,wygasa-
la” z mocy prawa z dniem ukonczenia pracy,
dla ktérej wykonania zostala zawarta (art. 30
§ 1 pkt 5), oraz w razie porzucenia pracy przez
pracownika (art. 64 § 1). W odréznieniu od roz-
wigzania stosunku pracy, ktére przybiera po-
sta¢ prawna jednostronnej (wypowiedzenie,
rozwigzanie bez wypowiedzenia, odwolanie,
rezygnacja ze stanowiska) lub dwustronnej
czynnosci prawnej (porozumienie), dokony-
wanej przez strony indywidualnego stosunku
pracy, wygasniecie umowy o prace nastepuje
z woli ustawodawcy. Jest powodowane zdarze-
niami faktycznymi: uplyw czasu, $mier¢ jednej

ze stron stosunku pracy lub przediuzajaca sie
nieobecno$¢ w pracy, z ktérymi wymienione
wyzej przepisy Kodeksu pracy lacza taki skutek
prawny'. Likwidacja pracodawcy, polegajaca na
zakonczeniu prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej przez przedsiebiorce, wystepujacego
w stosunkach pracy w charakterze pracodawcy,
nie jest uwazana przez judykature za zdarzenie
powodujace wygasniecie umowy o prace*. Do
pracodawcy wykreslonego z rejestru przedsie-
biorstw maja zastosowanie przepisy ustawy z 13
marca 2003 1. 0 szczegélnych zasadach rozwigzy-
wania z pracownikami stosunkéw pracy z przy-
czyn niedotyczacych pracownikéw®. Czynnosci
regulowane przepisami prawa gospodarczego
nie prowadza bowiem do wygasniecia stosunku
pracy z mocy prawa.

Identyczne zasady postepowania powinny
obowigzywa¢ w indywidualnych stosunkach
pracy regulowanych przepisami szczeg6lnymi.
Przepis art. 5 k.p. wyraZnie i jednoznacznie na-
kazuje stosowanie powszechnie obowiazujacych
przepiséw Kodeksu pracy do stosunkéw pracy
okreslonych kategorii pracownikéw, zatrudnio-
nych na jednej z podstaw prawnych wymienio-
nych w art. 2 k.p., innej anizeli umowa o prace
(powotanie, wybdr, mianowanie lub spéldzielcza
umowa o prace), w zakresie nieuregulowanym
odrebnie tymi przepisami szczegélnymi. Powyz-
szy obowiazek wyeksponowany przez Naczelny
Sad Administracyjny, ktéry przed laty orzekt, ze
Kodeks pracy nie ma zastosowania wylacznie
do tych przypadkéw regulowanych odrebnymi
przepisami prawa pracy, ktére wyczerpujaco re-
guluja tres¢ stosunku pracy*, nie ulegt zmianie.

TAM. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, C. H. Beck, wyd. 5, Warszawa 2016, s. 405-406.
2 Wyrok SN z 5 wrze$nia 2001 r., I PKN 830/00, OSNP 2003, nr 15, poz. 355, teza pierwsza.

* Tekstjedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1921 1220.

* Wyrok NSA z 19 kwietnia 1984 r., I SA 451/84, OSPiKA 1985, nr 2, poz. 27.
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Przepisy szczegélne, ustawa o pracownikach
urzedow panstwowych z 16 wrzesnia 1982 r?,
ustawa o sluzbie cywilnej z 21 listopada 2008 =5,
ustawa z 27 lipca 2005 1. — Prawo o szkolnictwie
wyzszym’, ustawa o stuzbie zagranicznej z 27
lipca 2001 .?, nowelizowana ustawa o zmianie
ustawy o sluzbie zagranicznej oraz niektérych
innych ustaw’ nie regulujg nastepstw praw-
nych wynikajacych z wejécia w zycie szczegdl-
nych przepiséw ,wygaszajacych” indywidualne
stosunki pracy nawigzane na jednej z podstaw
prawnych wymienionych w art. 2k.p. Dokonane
wyzej przykladowe wyliczenie niektorych szcze-
gonych aktow prawnych regulujacych stuzbowe
stosunki pracy w administracji panstwowej oraz
szkolnictwie wyzszym nie jest przypadkowe.
Scisle wiaze sie z zagadnieniem prawnym do-
tyczacym roli ustawodawcy w indywidualnych
stosunkach pracy. W literaturze prawa pracy
dominuje zapatrywanie o wspélnym, lgcznym
ksztattowaniu indywidualnych stosunkéw pracy
przez ustawe i umowe o prace’’ albo inng wymie-
niong w art. 2 k.p. podstawe prawng nawigzanej
przez strony wiezi prawnej. W szczegdlnosci
ustawa reguluje rozwigzanie i wygasniecie umo-
wy o prace, ,co stuzy ochronie trwalosci stosunku
pracy”". W imie powyzszej ochrony pracownika
jako ,stabszej strony stosunku pracy” nie mozna
wprowadzac¢ odstepstw od minimalnych, po-
wszechnie obowigzujacych standardow trwalo-
Sci ochrony stosunkéw pracy. Na przeszkodzie
bowiem stoi ustrojowa zasada ochrony pracy
sformulowana w art. 24 Konstytucji RP. Przepi-
sy Kodeksu pracy regulujgce ochrone trwatosci

° Tekstjedn. Dz.U.z 2013 r. poz. 269 ze zm.
¢ Dz.U.z2016r. poz. 1345 ze zm.

7 Dz.U.z20121. poz. 572 ze zm.

8 Tekstjedn. Dz.U.z 2017 r. poz. 161i476.

stosunku pracy urzeczywistniaja wyrazona
w art. 24 ustawy zasadniczej zasade obowigzku
ochrony pracy, zobowigzujaca panstwo i jego
wladze do podejmowania stosownych dziatan,
takze legislacyjnych', majacych na celu ochrone
wszelkich praw i intereséw pracowniczych®.
Jeszcze wyrazniej ochronna funkcja prawa pra-
cy uwidacznia si¢ w stuzbowych stosunkach
pracy regulowanych ustawa z 21 listopada 2008 r.
o stuzbie cywilnej. Stosunki pracy w tej stuzbie sa
nawigzywane takze na podstawie mianowania.
Moga zostaé rozwigzane jedynie przez podmioty
zatrudniajgce — urzedy administracji rzagdowej —
wylacznie w wyjatkowych przypadkach, scisle
uregulowanych w ustawie z 21 listopada 2008 r.
o stuzbie cywilnej. Intensywna, znacznie prze-
wyzszajaca przecietng, stabilizacja zatrudnienia
funkcjonariuszy publicznych, cztonkéw korpusu
stuzby publicznej, wynika z zadan sformulowa-
nych w art. 153 ust. 1 Konstytucji RP*. Pracow-
nicy tworzacy te stuzbe gwarantujg zawodowe,
rzetelne, bezstronne i politycznie neutralne wy-
konywanie zadan panstwa w urzedach admini-
stracji rzagdowej.

Czlonkami korpusu stuzby cywilnej sg réw-
niez funkcjonariusze publiczni wchodzacy
w skiad stuzby zagranicznej, ktorej zadania, orga-
nizacje i funkcjonowanie okresla znowelizowana
ustawa o zmianie ustawy o stuzbie zagranicznej
oraz niektoérych innych ustaw. W ustawie tej wy-
korzystano instytucje wygasniecia stosunkéw
pracy pracownikéw, bedacych i niebedacych
czlonkami korpusu stuzby cywilnej, zatrudnio-
nych w stuzbie zagranicznej. W zwigzku z po-

¢ Rzadowy projekt ustawy, druk nr 1385. Wplynat do Sejmu 16 marca 2017 . W dniu 17 marca 2017 r. skierowany

do pierwszego czytania.

10 L. Florek, Ustawa i umowa o pracg w prawie pracy, Warszawa 2010, s. 631n.

1 Tamze, s. 65.

12 L. Florek, Konstytucyjne i prawnomigdzynarodowe podstawy ochrony trwatosci stosunku pracy, (w:) Ochrona trwatosci
stosunku pracy w spotecznej gospodarce rynkowej, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2010, s. 44.
3 M. Sewerynski, Dylematy prawnej ochrony pracy, (w:) Z zagadnieri prawa pracy i prawa socjalnego, red. Z. Kubot,

T Kuczynski, Warszawa 2011, s. 218, 223.

4 W, Sanetra, Ustrojowe uwarunkowania ochrony trwatosci stosunku pracy, (w:) Ochrona trwatosci stosunku pracy w spo-
tecznej gospodarce rynkowej, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2010, s. 57-58.
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Pozakodeksowe przypadki...

wyzszym konieczne wydaje si¢ rozwazenie
zgodnosci z przepisami Konstytucji RP zastoso-
wanego rozwigzania prawnego ustawy szczegol-
nej, jaka jest ustawa o stuzbie cywilnej, i zgodno-
éci z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
Kodeksu pracy, gwarantujagcymi ochroneg trwa-
tosci stosunku pracy wszystkich pracownikéw,
takze zatrudnionych w stuzbie zagranicznej.
Instytucja wygasnigcia stosunku pracy, zaréwno
zobowigzaniowego, jak i stuzbowego, jaka za-
stosowano w znowelizowanej ustawie o stuzbie
zagranicznej, nie gwarantuje pracownikom tej
stuzby ochrony trwatosci zatrudnienia.

1. NIETYPOWY, WCZESNIEJSZY
PRZYPADEK POZAKODEKSOWEGO
UREGULOWANIA WYGASNIECIA
STOSUNKU PRACY

W 2016 r. z instytucji wygasniecia stosunku
pracy ustawodawca skorzystal w ustawie z 20
maja 2016 r. o utworzeniu Akademii Sztuki Wo-
jennej. Rozwigzanie prawne zastosowane w tej
ustawie nie jest jednak klasyczne. Wymieniam
je, nie podejmuje jednak préby przeprowadze-
nia poglebionej analizy prawniczej instytucji
wygasniecia stosunku pracy wprowadzonej ta
ustawa. Zaznaczam jedynie, ze wyga$niecie
stosunku pracy nastgpito po uplywie dwoch
miesiecy od 1lipca 2016 r. Dotyczylo stosunkow
pracy wszystkich pracownikéw zatrudnionych
w Akademii Obrony Narodowej, zlikwidowanej
ustawg z 20 maja 2016 . o utworzeniu Akademii
Sztuki Wojennej (ASW). Mimo uzycia w art. 3
wymienionej ustawy sformutowania ,z dniem
30 wrze$nia 2016 r. znosi sie Akademie Obrony
Narodowej” (AON) automatyczne ustanie sto-
sunkow pracy nie mialo charakteru prawnego
wygasniecia. Okreslenie ,znosi si¢” w jezyku
prawa pracy jest bowiem utozsamiane z likwi-
dacjg. W art. 5 ust. 1 pkt 2 wymienionej ustawy
zastosowano konstrukcje prawna sformuto-
wang w art. 23' k.p., powszechnie stosowang
w przypadku przejecia zakladu pracy. Z dniem

5 Dz.U.z2016 1. poz. 906.

utworzenia nowego podmiotu prawnego — Aka-
demii Sztuki Wojennej — wszyscy pracownicy
zlikwidowanej — ,zniesionej” Akademii Obrony
Narodowej ex lege stali si¢ pracownikami nowo
utworzonej uczelni wojskowej — ASW. Podsta-
wowe jednostki organizacyjne zniesionej uczel-
ni wyzszej staly sie podstawowymi jednostkami
organizacyjnymi ASW (art. 6 ust. 1 ustawy z 20
maja 2016 r. o utworzeniu Akademii Sztuki Wo-
jennej). Dopiero po dwdch miesiacach od dnia
wejscia w zycie omawianej ustawy stosunki
pracy pracownikow przejetych przez ASW wy-
gasly z tymi pracownikami, ktérym przed upty-
wem tego terminu nie zaproponowano nowych
warunkow zatrudnienia i wynagrodzenia.
Identyczne nastepstwa prawne mialy miejsce
w przypadku nieprzyjecia oferty zatrudnienia
na nowych warunkach przez pracownikow
ASW ktérzy odrzucili oferte pracodawcy. Uzyte
wart. 5 ust. 2 analizowanej ustawy sformulowa-
nie ,stosunki pracy z pracownikami, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 2 wygasajg po uplywie 2 mie-
siecy od dnia wejscia w zycie ustawy” nie jest
precyzyjne. W wymienionej normie prawnej
postuzono sie niestosowang dotychczas w pra-
wie pracy konstrukcja prawna, pozwalajacy
osobie reprezentujgcej nowego pracodawce —
ASW - na wstrzymanie si¢ od zloZenia oferty
zatrudnienia ,przejetym” pracownikom przez
nowego pracodawce, co automatycznie spowo-
dowato ustanie dotychczasowego stosunku pra-
cy, w ktérym miafa miejsce konwersja po stro-
nie podmiotu zatrudniajgcego. Taki sam skutek
prawny mial miejsce w razie odrzucenia przez
~przejetego” przez ASW zlozonej oferty za-
trudnienia na nowych warunkach. Ustawa z 20
maja 2016 r. o utworzeniu ASW weszla w zycie
1lipca 2016 r. (art. 9). W tym dniu zniesiona zo-
stala AON i utworzona zostala ASW. W okresie
nastepnych dwdch miesiecy przedstawiciele
prawni nowego pracodawcy mogli zapropo-
nowac pracownikom zatrudnionym w ASW od
1 lipca 2016 r. nowe warunki pracy i placy. Nie-
zlozZenie o$wiadczen woli, majacych charakter
warunkowej czynnosci prawnej, ktorej skutki sg
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uzaleznione od akceptacji pracownika, bedace-
go adresatem oferty zlozonej przez pracodawce,
utrudniaja zakwalifikowanie przypadku uregu-
lowanego w art. 5 ust. 2 ustawy o utworzeniu
ASW do kategorii automatycznego ustania
stosunku pracy, albowiem wygasniecie stosun-
ku pracy uregulowane w tej ustawie obejmuje
réwniez sytuacje, w jakich pracownik ASW nie
przyjal przedstawionej mu oferty zatrudnienia
na nowych, zmienionych warunkach. Trudno
zorientowac sie, jakimi wzgledami kierowat sie
ustawodawca, ktéry postuzyt sie ta eklektyczna
konstrukcjg prawna. Powszechnie stosowane,
minimalne ustawowe okresy wypowiedzenia
umowy o prace zawartej na czas nieokreslony
sa uzaleznione od zakladowego stazu i wyno-
szg miesiac lub trzy miesiace (art. 36 § 1 k.p.).
W przypadku pracownikéw ,przejetych” od
poprzedniego pracodawcy bieg okresu wypo-
wiedzenia nastepuje w dniu odrzucenia nowej
oferty zatrudnienia przez pracownika (art. 23'
§ 5 k.p.). Z uwagi na mozliwoé¢ skrécenia trzy-
migsiecznego okresu wypowiedzenia do jed-
nego miesigca, jakie moze by¢ zastosowane na
podstawie art. 36! § 1 k.p., brak jest podstaw
do rozwazania korzysci materialnych dla pra-
codawcy — Pafistwa Polskiego, wynikajacych
z uregulowania pozakodeksowego przypadku
nietypowego wygasniecia stosunku pracy, jakie
zostalo zastosowane w ustawie z 20 maja 2016 1.
o utworzeniu ASW. Nalezy jedynie zaznaczy¢,
ze pracownikom ASW, ktdrych stosunki pracy
zostaly ,wygaszone” na podstawie wymienio-
nej ustawy, przystuguja swiadczenia nalezne
pracownikom, z ktérymi stosunki pracy zostaly
rozwigzane przez pracodawce z powodu likwi-
dagji (art. 5 ust. 4). Zreguty zwolnienia zbiorowe
poprzedzaja likwidacje i s3 dokonywane przez
pracodawce, ktéry zostaje zlikwidowany. Tenze
pracodawca jest réwniez zobowigzany do wyda-
nia $wiadectw pracy pracownikom zwolnionym
z powodu likwidacji. W przypadku likwidacji
uregulowanej ustawg z 20 maja 2016 r. o utwo-
rzeniu ASW obowiagzek powyzszy zostal natozo-
ny na powolang do zycia uczelnie. Pracownicy,
ktérych stosunki ustaty z mocy prawa, uzyskaja
$wiadectwo pracy nie od zlikwidowanego pra-

codawcy — AON, lecz pracodawcy powolanego
ustawg z 20 maja 2016 r. o utworzeniu ASW.

Z wymienionych wyzej powodéw zaliczam
przypadek uregulowany ustawg z 20 maja
2016 r. o utworzeniu Akademii Sztuki Wojen-
nej nie do kategorii automatycznego ustania
wiezi prawnej z powodu wygasniecia umow
o prace, lecz do likwidacji zakltadu pracy. Po-
wyzsze stwierdzenie wyjasnia powody, dla
ktérych w niniejszym artykule pisze wylgcznie
o0 jednym pozakodeksowym przypadku wyga-
$nigcia umowy o prace, uregulowanym ustawa
o0 zmianie ustawy o sluzbie zagraniczne;j.

1Il. REWOLUCYJNE NASTEPSTWA
PRAWNE DLA STOSUNKOW PRACY
NAWIAZANYCH PRZED DNIEM WEJSCIA
W ZYCIE USTAWY O ZMIANIE USTAWY
O SLUZBIE ZAGRANICZNE]J

Najbardziej rewolucyjna konstrukcja praw-
na automatycznego wygasniecia stosunkéw
pracy ze wszystkimi czlonkami stuzby zagra-
nicznej zatrudnionymi w stuzbie zagranicznej
w dniu wejscia w zycie obowigzujgcej ustawy
sformulowana zostala w art. 7 projektu usta-
Wy o zmianie ustawy o sluzbie zagraniczne;.
Po uchwaleniu i wejsciu w zZycie tej ustawy
bedzie mozna pisa¢, Ze jest to jedyny w historii
polskiego prawa pracy przypadek wygaszenia
wszystkich stosunkéw pracy, w jakich pozosta-
ja pracownicy, zatrudnieni w tej samej branzy
zawodowej, jaka jest stuzba zagraniczna. Kon-
sekwencje wynikajace z uchwalenia ustawy,
sformutowane w art. 7 ust. 1, obejmujg czlon-
kéw stuzby zagranicznej, a wigc: 1) cztonkow
korpusu stuzby cywilnej zatrudnionych w MSZ;
2) osoby zatrudnione w stuzbie zagranicznej,
niebedace czlonkami korpusu stuzby cywilnej,
w tym kontraktowych czlonkéw stuzby za-
granicznej zajmujacych stanowiska niebedace
stanowiskami urzedniczymi oraz 3) pelnomoc-
nych przedstawicieli RP w innym panstwie lub
przy organizacji miedzynarodowej (art. 2 ust. 1
pkt 1-3). Oznacza to, ze przez okres od pierw-
szego dnia nastepujacego po uplywie szesciu
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miesiecy od dnia wejscia w Zycie omawianej
ustawy do ostatniego, siédmego dnia terminu,
w jakim pracownik dyplomatyczno-konsularny,
ktéry przed automatycznym ustaniem stosun-
ku pracy nalezat do stuzby zagranicznej regu-
lowanej przepisami poprzednio obowigzujacej
ustawy z 27 lipca 2001 r. o stuzbie zagranicznej,
RP reprezentowac beda osoby, ktérym przed
uplywem wymienionego szeSciomiesigcznego
okresu zostang zaproponowane nowe warun-
ki pracy lub placy oraz osoby niewchodzace
w skiad sluzby zagranicznej. S to: 1) osoby
zatrudnione w placéwce zagranicznej RP na
podstawie umowy o prace zawartej zgodnie
z prawem panstwa przyjmujacego; 2) cztonko-
wie rodzin oséb zatrudnionych w placéwkach
zagranicznych RE zatrudnieni na podstawie
umow o prace zawieranych na czas okreslony,
niebedacy czlonkami korpusu stuzby cywilnej;
3) konsulowie honorowi (art. 2 ust. 2 pkt 1-3).

IV. REALIZACJA POZAUSTAWOWE]
KONCEPCJI WYGASNIECIA
STOSUNKOW PRACY

W StUZBIE ZAGRANICZNEJ

W przypadku wygasniecia stosunkéw pracy
z pozostalymi pracownikami stuzby zagranicz-
nej, co nastepuje po uplywie 6 miesiecy od dnia
wejécia w zycie analizowanej ustawy, dyrektor
generalny stuzby zagranicznej moze zapro-
ponowac czlonkom tej stuzby nowe warunki
pracy i wynagrodzenia. Czyniac to, powinien
kierowac¢ sie potrzebami stuzby, srodkami bu-
dzetowymi i etatowymi oraz ocena przebiegu
dotychczasowego zatrudnienia czlonka stuzby
zagranicznej (art. 7 ust. 2). Jednak nie musi tego
czyni¢; ustawa go do tego nie zobowigzuje. Nie-
zlozenie oferty zatrudnienia na nowych warun-
kach, odmowa przyjecia propozycji pracy na
zmienionych warunkach powodujg automa-
tyczne wygasniecie stosunkow pracy. W nieco
lepszej sytuacji znajduje si¢ urzednik stuzby

16 Uzasadnienie, s. 24.
7 Tamze.

cywilnej zatrudniony w stuzbie zagranicznej.
Niezlozenie mu oferty zatrudnienia na nowych
warunkach przez dyrektora generalnego stuzby
zagranicznej zobowigzuje Szefa Stuzby Cywil-
nej do przeniesienia tego urzednika do innego
urzedu publicznego w terminie miesigca od
otrzymania informacji o nieodnowieniu z ta-
kim pracownikiem stosunku pracy w stuzbie
zagranicznej (art. 7 ust. 3). Dopiero w razie bra-
ku mozliwoéci przeniesienia do innego urzedu
nastepuje wygasniecie stosunku pracy.
Autorzy uzasadnienia projektu ustawy
0 zmianie ustawy o stuzbie zagranicznej oce-
niajg, ze wprowadzenie nowego mechanizmu
wygaszania stosunkéw pracy na skutek zasto-
sowania negatywnej przestanki zatrudnienia,
sformulowanej w art. 4 nowej ustawy, spowo-
duje automatyczne wygasniecie stosunkéw
pracy ze 100 pracownikami stuzby zagranicz-
nej zatrudnionymi na podstawie poprzednio
obowiazujacej ustawy'®. Zmian wynikajacych
ze zlozenia ofert zatrudnienia na nowych wa-
runkach pracy i wynagrodzenia autorzy uza-
sadnienia projektu analizowanej ustawy nie sg
w stanie okresli¢. Spodziewaja si¢, ze obejma
one okolo jedna trzecia kadry"”. We wstepnej,
przygotowawczej fazie realizacji nowej polity-
ki kadrowej w sluzbie zagranicznej nie padly
ze strony przedstawicieli wladzy panstwowej
oraz partii r1zadzacej zadne informacje o ska-
li zmian kadrowych w stuzbie zagranicznej.
Jedynie opozycyjni pesymisci, nazywani nie-
kiedy realistami, zapowiadajg pelng wymiane
kadry stuzby zagranicznej, z wyjatkiem oséb
zatrudnionych w latach 2005-2006, czyli za po-
przednich rzagdéw Prawa i Sprawiedliwoéci.

V. UWAGI KONCOWE

Konstytucja RP wymienia ustawe jako jed-
no ze zrédel powszechnie obowiazujacego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej (art. 87 ust. 1)
oraz ustanawia jako konieczny warunek wej-
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Scia ustawy w zycie jej ogloszenie na zasadach
iw trybie okreslonym odrebna ustawa (art. 88
ust. 1-2). Brak uregulowania w Konstytucji ma-
terii ustawowej oraz kregu osob, ktérych prawa
i obowiazki ustawa moze regulowaé, sprawia,
Ze w ustawie moga by¢ uregulowane wszystkie
sprawy uznane za konieczne do ustawowego
uregulowania przez wiekszo$¢ parlamentarna.
Teoretycznie wiec dopuszczalne jest uregulo-
wanie w ustawie o zmianie ustawy o sluzbie
zagranicznej instytucji prawnej wygasniecia
stosunku pracy. Dotad jednak w indywidual-
nych stosunkach pracy obowigzywala ogra-
niczona swoboda stron. Byla ona oparta na
ustawie wyznaczajacej stronom stosunkéw
prawnych, w ramach ktérych $wiadczona jest
praca, minimalnych standardéw uprawnien
oraz maksymalnych standardéw obowigzkéw
pracowniczych'®. Niezwykle mocno akcento-
wana w prawie pracy zasada ochrony upraw-
nief pracownikéw, powszechnie uznawanych
za ,slabsza strong” indywidualnych stosunkow
pracy, lezala u podstaw ograniczenia wolnosci
stron tych stosunkéw pracy w procesie ksztal-
towania tresci umoéw o prace. Ustawodawca
okreslal minimalne standardy warunkéw pra-
cy i wynagrodzenia negocjowane przez strony
indywidualnych stosunkéw pracy. Powyzsza,
powszechna ochrona trwalosci stosunku pracy,
uregulowana przepisami Kodeksu pracy, wy-
znaczala granice, od ktérych zadna ze stron
indywidualnych stosunkéw pracy nie mo-
gla odstapi¢ woéwczas, gdy mogloby dojs¢ do
uszczuplenia uprawnien pracownika.
Przypadek przedstawiony w niniejszym
artykule jest szczegdlny. Ustawodawca bo-
wiem w imi¢ racji politycznych rezygnuje
z gwarangji prawnych stuzacych ochronie
trwalosci stosunku pracy pracownikéw stuz-
by zagranicznej. Zastepuje ochronne przepisy
prawa pracy sformutowane w Kodeksie pracy
oraz w ustawie o stuzbie cywilnej normami
prawnymi umozliwiajagcymi obejscie prze-
piséw nakazujacych podmiotowi zatrudnia-
jacemu przestrzeganie materialnoprawnych

i proceduralnych wymagan ustawowych,
umozliwiajacych rozwigzanie wigzi prawnej
nawigzanej na podstawie umowy o pracg na
czas nieokreglony (art. 35 ust. 1 ustawy o stuz-
bie cywilnej) albo mianowania (art. 40 ustawy
o sluzbie cywilnej), zawieranej z czlonka-
mi korpusu stuzby cywilnej zatrudnionymi
w stuzbie zagranicznej, albo umowy o prace
na czas okreslony z kontraktowymi czlonka-
mi stuzby zagranicznej. Postepujac w ten spo-
sob, ignoruje zasade sformulowang w art. 24
Konstytucji RE chronigca zaréwno prace, jak
iosoby ja wykonujace. Nie stosuje sie rOwniez
do wskazéwek sformutowanych w przepisach
oddziatu 7 ,Wygasnigcie umowy o prace”, roz-
dziatlu IT ,Umowa o prace” dzialu pierwszego
+Przepisy ogolne” Kodeksu pracy. W tytule
tego oddzialu, jak réwniez w tresci wymie-
nionych w tym oddziale przepiséw wyraznie
okreslone zostaly przestanki, warunki i zasa-
dy wygasniecia umowy o prace. Dla prawnika
specjalizujacego si¢ w prawie pracy oznacza
to, ze wygasniecie jako instytucja prawa pracy
nie znajduje zastosowania w innych anizeli zo-
bowigzaniowe stosunkach pracy. W skiad stuz-
by zagranicznej wchodza cztonkowie korpusu
stuzby cywilnej. Czg$¢ z nich jest zatrudniona
na podstawie mianowania. Mianowanie jako
wladcza decyzja organu administracji publicz-
nej nie jest objete przepisami oddziatu 7 Ko-
deksu pracy. Tymczasem w ustawie o zmianie
ustawy o stuzbie zagranicznej postanowiono,
ze wygasniecie stosunku pracy ma zastosowa-
nie do wszystkich bez wyjatku pracownikow
wchodzacych w sklad stuzby zagranicznej, bez
wzgledu na to, do ktdérej z wymienionych w tej
ustawie kategorii zatrudnionych zostali przy-
porzadkowani. Brak jest wiec podstaw umoz-
liwiajacych pozytywna oceneg rozwigzania
prawnego, jakim jest wygasniecie stosunku
pracy, zastosowane w pozakodeksowej usta-
wie o zmianie ustawy o sluzbie zagranicznej.
Mozna o nim napisa¢, ze jest ono wylgcznie
korzystne dla partii politycznej aktualnie rza-
dzacej i jej zaplecza kadrowego.

B A M. Swiqtkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2014, s. 27-28.
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Summary

Andrzej Marian Swigtkowski
NOT REGULATED IN THE LABOUR CODE SPECIAL CASES OF AUTOMATIC
TERMINATION OF EMPLOYMENT RELATIONSHIP (ABROGATION)

The most current act concerning Polish foreign service introduced a concept of abrogation of
employment relationship. The date of extinction of an employment relationship is established by
the legislation. Abrogation causes the very same results as an termination with previous notice.
However, it does not protect at all the rights and interests of employees being whole dependent of
their employer which the state run the rug ling political party. For that reason the Author critizes
the legislator.

Key worps: abrogation, employent relationship, foreign service employees, Military Academy,
extinction

Pojecia kLuczowe: lustracja, przeglad kadr, stuzba zagraniczna, wojskowa akademia, wyga-
$niecie stosunku pracy
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Patrycja Dolniak

ZAKRES OCHRONY FINANSOWYCH INTERESOW
KLIENTOW BIUR PODROZY NA WYPADEK
NIEWYPYACALNOSCI PRZEDSIEBIORCY
W SWIETLE PRAWA UNIJNEGO

UWAGI WSTEPNE

Doniostoé¢ obowiazku zabezpieczenia in-
tereséw finansowych klientéw biur podrézy
na wypadek niewyplacalnosci przedsiebiorcy,
w Swietle licznych probleméw finansowych,
z jakimi rynek turystyczny musiat sie mierzy¢
ostatnimi laty, nie powinna juz budzi¢ watpli-
wosci. Transgraniczny charakter ustug wyma-
ga przy tym zagwarantowania maksymalnie
zblizonego poziomu ochrony turystéw w pan-
stwach czlonkowskich.

Zalozeniem niniejszej pracy jest wykazanie,
ze przewidziana w prawie unijnym ochrona
podréznych pokrywa w zasadzie calo$¢ ewen-
tualnych kosztéw poniesionych przez klienta
w zwiazku z niedojéciem do skutku imprezy
turystycznej. Ten niemalze absolutny standard
ochrony oznaczat bedzie, ze jakiekolwiek od-
stepstwa od reguly dopuszczane przez usta-
wodawstwo krajowe beda stanowié¢ niepra-
widlowa implementacje dyrektywy. Stad juz
z kolei krok do stwierdzenia odszkodowawczej
odpowiedzialnosci panstwa czlonkowskiego.
Niezwykle szeroko zakreslona ochrona po-
dr6znych ma dodatkowo ulec podmiotowemu
rozszerzeniu. Jak wynika z nowej dyrektywy,
uprawnienia przynalezne dotychczas konsu-
mentom moga w okreslonych okolicznosciach
przystugiwac réwniez przedsiebiorcom.

1. ZAKRES ROSZCZEN PODLEGAJACYCH
OCHRONIE NA GRUNCIE DYREKTYWY
90/314

Dyrektywa, ktéra aktualnie reguluje zakres
ochrony klientéw organizatoré6w turysty-
ki, jest dyrektywa Rady 90/314 z 13 czerwca
1990 r. w sprawie zorganizowanych podroézy,
wakacji i wycieczek!. Zostala ona co prawda
uchylona dyrektywa 2015/23022, jednakze
termin implementacji tej ostatniej uptywa
1 stycznia 2018 1.

Podmiotem uzyskujacym szczegdlng ochro-
ne na podstawie dyrektywy 90/314 jest konsu-
ment. Konsument to — wedle tej dyrektywy —
osoba, ktéra nabywa podréz lub wyraza zgode
na jej wykupienie (gléwny kontrahent), albo
osoba, na rzecz ktérej gtéwny kontrahent zgo-
dzil sie naby¢ podréz (inna osoba uprawniona),
albo osoba, ktorej gléwny kontrahent lub inna
osoba przekazala podréz (cesjonariusz)®. Kon-
sumentem w my§l przepiséw dyrektywy be-
dzie zatem nie tylko strona umowy o impreze
turystyczna, ale réwniez podmiot, ktéry nabyl
wierzytelno$¢ o wykonanie uslugi w drodze
cesji*. Wobec tresci przywolanego przepisu
pojawily sie watpliwosci, czy w zakresie poje-
cia ,konsument” na gruncie dyrektywy 90/314
mieszcza sie rowniez podmioty nabywajace
impreze turystyczng w zwigzku z wykonywa-

! Dyrektywa 90/314, Dz.U. UE L z 23 czerwca 1990 r.; por. rtéwniez M. Nesterowicz, Prawo turystyczne, Warszawa

2016, 5. 23.
* Dyrektywa z 25 listopada 2015 ., Dz.U. UE L 326/1.
3 Art. 2 pkt4 dyrektywy 90/314.

* Por. B. Gnela, Zakres podmiotowy przepisow ustawy o ustugach turystycznych dotyczqcych ochrony klienta (konsumenta)
a zakres podmiotowy umowy o impreze turystyczng, (w:) Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne, red.
P. Cybula, J. Raciborski, Sucha Beskidzka—Krakow 2008, s. 49-50.
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na dziatalnoscig gospodarcza’®. Uprzedzajac
dalsze uwagi, nalezy zauwazy¢, ze w dyrekty-
wie 2015/2302 unijny ustawodawca zrezygno-
wal z pojecia ,konsument” na rzecz pojecia
,podrézny”, argumentujac, ze za zmiana ter-
minologiczng przemawiala konieczno$¢ obje-
cia ochrona tozsamga dla konsumentéw réw-
niez niektdérych przedsiebiorcéw. W zwigzku
z powyzszym w ocenie autorki nalezy przyjac,
ze dyrektywa 90/314 w omawianym zakresie
nie obejmowata podmiotéw nabywajacych im-
preze turystyczng w zwigzku z wykonywang
dziafalnoécia gospodarcza.

Zgodnie z art. 7 dyrektywy na wypadek
swojej niewyplacalnosci organizator i/lub
punkt sprzedazy detalicznej, bedacy strong
umowy, powinni zapewni¢ dostateczne zabez-
pieczenie umozliwiajace zwrot nadptaconych
pieniedzy oraz powr6t konsumenta z podrézy®.
Przepis nie wprowadza zadnych rozréznien
w przedmiocie kategorii roszczen, jakie moga
kierowa¢ konsumenci. Prawidlowa interpreta-
cja art. 7 dyrektywy 90/314 byla przedmiotem
licznych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Wniosek, jaki z nich plynie,
mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia: klient
niewyplacalnego przedsigbiorcy nie powinien
ponieé¢ zadnych kosztow zwigzanych z nie-
zrealizowaniem imprezy turystycznej badz jej

5 Por. B. Gnela, Zakres podmiotowy, s. 52.

czesci. Jedli koszty takie ponidst, powinny one
zosta¢ mu w calosci zwrdcone.

Zapewnienie powyzszego rezultatu mozli-
we jest jednak jedynie przy zagwarantowaniu
zabezpieczenia finansowego wystarczajacej
wysokosci’.

W wyroku w sprawie Dillenkofer® TSUE
przesadzil, ze art. 7 dyrektywy 90/314 przyzna-
je jednostkom prawo indywidualne w postaci
mozliwoéci dochodzenia, w razie niewyplacal-
noéci organizatora, zwrotu naleznosci uiszczo-
nej temu organizatorowi przed rozpoczeciem
imprezy turystycznej. Ponadto klienci upraw-
nieni sa do otrzymania powrotu do miejsca roz-
poczecia imprezy turystycznej badz do innego
miejsca. Jedli prawo krajowe zezwala organiza-
torom na pobieranie zaliczek’, to prawidlowa
transpozycja dyrektywy ma miejsce jedynie
woéwczas, gdy przedmiotem zabezpieczenia
sa rowniez kwoty pobranych zaliczek. Nie
jest natomiast wlasciwym zabezpieczeniem
posiadanie przez konsumentéw dokumentow
gwarantujacych im prawo do zadania wyko-
nania uslug od podwykonawcéw. W wyroku
z 1 grudnia 1998 r." TSUE podkreélil, ze obo-
wigzek zapewnienia zabezpieczenia finan-
sowego gwarantujgcego powr6t klientéw do
kraju oraz zwrot pieniedzy, ktére nadplacili,
jest minimalnym zakresem ochrony klienta,

¢ Por. réwniez P. Dolniak, Obowigzek zabezpieczenia finansowych intereséw klientéw biura podrdzy na wypadek niewypla-
calnosci przedsigbiorcy — uwagi na tle nowelizacji ustawy o ustugach turystycznych, ,Iustitia” 2017, nr 1, s. 26-27; R. Walczak,
Prawo turystyczne (z wybranymi elementami prawa cywilnego i handlowego). Akty prawne. Orzecznictwo, Pultusk 2007, s. 160;
P. Cybula, (w:) Prawo w praktyce biur podrézy, red. P. Cybula, Warszawa 2006, s. 137; tenze, Formy zabezpieczenia finansowe-
go organizatordw turystyki, Lex 2005; E. . Wanat-Pole¢, G. A. Sordyl, Wzmocnienie ochrony konsumentéw niewyptacalnych
touroperatordw w Polsce a koncepcja utworzenia Turystycznego Funduszu Gwarancyjnego, ,Annales Universitas Mariae Curie-
-Sktodowska Lublin - Polonia” 2015, vol. XLIX, 4, s. 636-637.

7 Por. R. Stefanicki, Glosa do postanowienia TS z dnia 16 stycznia 2014 ., C-430/13, zrédlo: Lex; M. K. Kolasinski, Me-
chanizmy zapewniajgce realny wymiar odpowiedzialnosci odszkodowawczej biur podrézy w prawie polskim w swietle standarddw
wspolnotowych, (w:) Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne, red. . Cybula, J. Raciborski, Sucha
Beskidzka-Krakow 2008, s. 251-252.

8 Polaczone sprawy C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 i C-190/94, por. wyrok TSUE z 8 pazdziernika 1996 r.,
Reports of Cases 1996 1-04845; por. rowniez B. Thorson, Individual Rights in EU Law, Springer 2016, s. 233; M. Sekula-
-Leleno, Legitymacija procesowa czynna klientow niewyptacalnych biur podrézy do samodzielnego dochodzenia roszczen przed
sgdem, ,Glosa” 2017, nr 1, . 130.

? Prawo niemieckie upowazniato organizatoréw do pobierania zaliczek w wysokosci maksymalnie do 10% ceny
imprezy i do 500 marek.

10 C-410/96, wyrok TSUE w sprawie Ambry, LEX nr 112553.
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jaki powinny zapewni¢ pafstwa czlonkow-
skie. Zabezpieczenie to musi nie tylko istnie¢,
ale i by¢ niezwlocznie dostepne™.

Prawidlowa interpretacja art. 7 dyrektywy
90/314 powinna zagwarantowac klientom or-
ganizatora turystyki pokrycie przez ubezpie-
czyciela réwniez kosztéw zakwaterowania
w hotelu w przypadku niewyplacalnoéci or-
ganizatora. TSUE w wyroku z 14 maja 1998 r."*
orzekl, Ze jesli klienci organizatora turystyki
w zwigzku z jego niewyplacalno$cig zmuszeni
s pokry¢ koszty zakwaterowania, obowigzek
zwrotu tychze wydatkéw klientom przecho-
dzi na ubezpieczyciela. W powyzszej sprawie
klientom fizycznie uniemozliwiono opuszcze-
nie hotelu przed uiszczeniem catoéci kosztow
zwigzanych z zakwaterowaniem. Turyéci, nie
majac innego wyjscia, zaplacili za pobyt. Po po-
wrocie zwrdcili sie do ubezpieczyciela o zwrot
kosztow. Ten odméwit zaplaty. Sytuacja ta zo-
stala przez Trybunal oceniona jako sprzeczna
z celami art. 7 dyrektywy 90/314.

Dla zakresu ochrony, jaka obowigzani sa
zapewni¢ organizatorzy turystyki, nie ma
znaczenia krag odbiorcéw ich oferty. Nawet
jesli adresatami oferty imprezy turystycznej sa
osoby nalezace do waskiego grona odbiorcow,
ochrona ta powinna by¢ zapewniona w takiej
wysokosci, aby w nalezyty sposéb zapewnié
realizacje celéw dyrektywy. W orzeczeniu
w sprawie Rechberger Trybunal podkreslit,
ze zaden przepis dyrektywy nie pozwala na
przyjecie wniosku, ze ulega ona wylgczeniu
w przypadku oferowania uslug wobec oséb
nalezacych do zamknigtego katalogu (w roz-
patrywanym przez TSUE przypadku byli to
prenumeratorzy czasopisma). W powyzszej
sprawie Trybunal podkreélit ponadto, Ze nie

stanowi prawidlowej implementacji dyrekty-
wy przyjecie w porzadku krajowym, ze wyso-
kos¢ zabezpieczenia finansowego jest ustala-
na na podstawie piecioprocentowego obrotu
biura podrézy z odpowiadajacego kwartatu
poprzedniego roku™, w sytuacji gdy nie bierze
sie pod uwage mozliwosci zwiekszenia tego
obrotu.

Dla wysokoéci roszczen klientéow nie ma
znaczenia przyczyna niewyplacalnosci biura
podrozy®. W sprawie, w ktdrej Trybunal wyra-
zil przytoczone stanowisko, spétka co prawda
oglosita upadios¢ przed planowana datg po-
drézy, jednak z akt sprawy wynikalo, ze w rze-
czywistosci przedsigbiorca wcale nie zamierzal
zrealizowac podrézy, a jego zachowanie nosilo
znamiona oszustwa. Ten ostatni argument pod-
nidst ubezpieczyciel, twierdzac, ze jego zobo-
wiazanie dezaktualizuje sie w przypadku, kiedy
przyczyna odwolania podrozy zalezy wylacznie
od tak ocenianego zachowania organizatora.
W odpowiedzi na powyzsza watpliwos¢ Trybu-
nal stwierdzil, ze podstawowym celem art. 7 jest
zabezpieczenie, aby w przypadku niewyplacal-
nosci badz upadlosci organizatora podr6zy zor-
ganizowane zostaly powr6t konsumenta i zwrot
zaplaconych przezen pieniedzy. Istnienie tej
gwarancji nie jest uzaleznione od spelnienia
zadnego szczegblnego warunku dotyczacego
przyczyn niewyplacalnosci organizatora. Celem
zabezpieczenia przewidzianego w dyrektywie
jest bowiem ochrona konsumenta przed skut-
kami upadlosci przedsiebiorcy, niezaleznie od
j€j przyczyn.

Trybunal, rozstrzygajac w zwiazku z py-
taniem prejudycjalnym sadu wegierskiego,
w postanowieniu z 16 stycznia 2014 .'° uznal,
ze art. 7 dyrektywy 90/314 nalezy interpreto-

" Por. réwniez P Cybula, Ustugi turystyczne: Komentarz, Warszawa 2012, s. 83.

12 Sprawa C-364/96, Verein fiir Konsumenteninformation, ,European Court Reports” 1998, s. 1-02949.

3 Wyrok TSUE z 15 czerwca 1999 ., C-140/97, , European Court Reports” 1999, s. I-03499; por. réwniez A. Kunkiel-
-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej i ich wptyw na procesy implementacyjne w panistwach

czlonkowskich, Warszawa 2013, s. 37.

4 Aw przypadku przedsigbiorcy, ktéry dopiero rozpoczyna dzialalnos¢ — na podstawie szacunkowego obrotu.
5 Wyrok TSUE z 16 lutego 2012 r., C-134/11, Blodel-Pawlik, niepubl.
16 Sprawa C-430/13, Ilona Baradics i in. przeciwko QBE Insurance (Europe), opubl. w elektronicznym Zbiorze Orze-

czen.

14



3/2018

Zakres ochrony finansowych...

wac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, ktérego szczegoto-
we zasady stosowania nie prowadza, na wy-
padek niewyplacalnosci organizatora podrézy,
do skutecznego zapewnienia konsumentowi
zwrotu calodci zaptaconych przez niego pie-
niedzy oraz jego powrotu z podrézy. W spra-
wie bedacej przedmiotem rozpoznania klienci
organizatora otrzymali zwrot jedynie 22%
warto$ci wplaconych zaliczek lub uiszczonych
cen podrézy. Zabezpieczenie finansowe posia-
dane przez organizatora turystyki przewidy-
walo zwrot kosztow sprowadzenia turystéw
do kraju oraz przymusowego pobytu w takim
zakresie, w jakim koszty te nie przekrocza limi-
tu odpowiedzialnoéci odszkodowawczej, ktéry
zostal ustalony na 40 milionéw forintéw. Wedle
TSUE panstwo czlonkowskie nie dysponuje
swobodnym uznaniem, jesli chodzi o zakres
ryzyka, ktére powinno zosta¢ pokryte gwa-
rancjg organizatora bagdz innego podmiotu na
rzecz ustugobiorcéw. W zwigzku z powyzszym
krajowe przepisy, ktorych celem lub skutkiem
byloby ograniczenie zakresu gwarancji, nalezy
uzna¢ za niezgodne z zobowiazaniami ciaza-
cymi na panstwach czlonkowskich w zakresie
transpozycji dyrektywy 90/314. Jest to przy tym
wystarczajgce naruszenie prawa unijnego, kto-
re, z zastrzezeniem stwierdzenia istnienia bez-
posredniego zwiazku przyczynowego, moglo-
by prowadzi¢ do powstania odpowiedzialnosci
po stronie panstwa czlonkowskiego.

2. ZAKRES ROSZCZEN PODLEGAJACYCH
OCHRONIE NA GRUNCIE DYREKTYWY
2015/2302

Dyrektywa 90/314 przyznala panstwom
cztonkowskim duza swobode w zakresie jej

transpozycji. Konsekwencjg powyzszego jest
rozbiezno$¢ miedzy przepisami prawa w po-
szczegblnych panstwa czlonkowskich, ktére
mogly w oparciu o dyrektywe 90/314 kreowa¢
szersza ochrone praw konsumentéw niz zakre-
S§lona w przepisach unijnych. Spowodowato
to, Ze konsumenci ci nie uzyskali jednolitego
standardu ochrony we wszystkich panstwach
Unii".

Aby zaradzi¢ temu problemowi, dyrektywa
2015/2302 zostala oparta na zasadzie maksy-
malnej harmonizacji'®. Oznacza to, ze pan-
stwom czlonkowskim przystuguje zaledwie
niewielki margines swobody w implementacji
jej regulacji. W konsekwencji po uplywie ter-
minu jej transpozycji do krajowego porzadku
prawnego® panstwa czlonkowskie nie bedg
mogly utrzymywac regulacji przewidujacych
odmienny poziom ochrony prawnej?.

Zgodnie z art. 17 dyrektywy? panstwa
czlonkowskie zapewnig, by przedsiebiorcy
posiadali zabezpieczenie na potrzeby zwrotu
wszystkich wplat dokonanych przez podréz-
nych lub w ich imieniu w zakresie, w jakim
dane ustugi nie zostaly wykonane wskutek
niewyplacalnoéci organizatora. Mozna zaofe-
rowa¢ kontynuacje imprezy. Zabezpieczenie
musi by¢ skuteczne i obejmowaé zasadnie
przewidywalne koszty. W przypadku zglosze-
nia przez podréznego zadania zwrotu kosztow
w razie niewykonania ustugi zwrot ten powi-
nien nastgpi¢ niezwlocznie.

Jak wynika z powyzszego, dyrektywa
2015/2302 kontynuuje zalozenie dyrektywy
90/314, gdy chodzi o zakres przedmiotowy po-
tencjalnych roszczen. Zgodnie z nowymi regu-
lacjami panstwa cztonkowskie muszg zapewnié
takie ramy prawne, ktére beda gwarantowac
pelng ochrong na wypadek niewyplacalnosci
organizatora. Organizatorzy powinni posia-

17 Por. A. Kubiak-Cyrul, Zakres stosowania nowej dyrektywy w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug tury-
stycznych z perspektywy prawa polskiego, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2 (17): 19-34 (2015), s. 19-20.
8 Por. M. Foltyn, P. Wierzbicki, Prace nad wdrozeniem nowej dyrektywy, ,Rynek Turystyczny”, pazdziernik 2016,

s.22.

1 Termin implementacji 1 stycznia 2018 r., termin wejscia w zycie przepisow krajowych 1lipca 2018 1.

% Por. A. Kubiak-Cyrul, Zakres stosowania, s. 21.

2 Por. réwniez M. Sekula-Leleno, Legitymacja procesowa, s. 129-130.
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da¢ zabezpieczenie na wypadek koniecznosci
zwrotu wszystkich wplat dokonanych przez
lub w imieniu podréznych oraz (w zakresie,
w jakim impreza turystyczna przewiduje prze-
woz pasazeréw) powrotu podréznych do kraju.
Ochrona powinna by¢ skuteczna, co oznacza
przede wszystkim niezwloczng dostgpnosé.
Skutecznos¢ to rowniez odpowiednia wysokos¢
zabezpieczenia. Ma ono by¢ na tyle wysokie, by
sfinansowa¢ wszystkie mozliwe do przewidze-
nia wplaty dokonywane przez podréznych
w szczycie sezonu. Musi ono pokrywac wystar-
czajaco duza cze$¢ obrotu organizatora®.
Nowosciag wprowadzong dyrektywa
2015/2302 jest poszerzenie zakresu podmiotéw
objetych ochrong. Dotychczasowa regulacja
ochrone te ograniczala do konsumentéw?.
Nowa dyrektywa wyraznie odchodzi od tego
zalozenia. Wedle tworcow dyrektywy nie za-
wsze latwo jest odrézni¢ konsumentéw od
»przedstawicieli matych przedsiebiorstw lub
0s6b prowadzacych dzialalnoé¢ zawodowa,
ktére rezerwujg podréze w zwigzku z ich dzia-
falnoscig gospodarcza lub zawodowa za posred-
nictwem tych samych kanatéw rezerwacji, jakie
wykorzystujg konsumenci. Tacy podrézni cze-
sto wymagaja podobnego poziomu ochrony”.
W zwiagzku z powyzszym standard ochrony
wyznaczony dyrektywa 2015/2302 powinien
mie¢ zastosowanie réwniez do 0s6b podrézu-
jacych stuzbowo, w tym przedstawicieli wol-
nych zawodéw badz oséb samozatrudnionych
lub innych os6b fizycznych, w sytuacji kiedy

2 Motywy 39—40 preambuty do dyrektywy 2015/2302.
3 Por. jednak uwagi B. Gneli, Zakres podmiotowy, s. 52.

* Motyw 7 preambuty do dyrektywy 2015/2302.

podréz nie jest organizowana na podstawie
umowy ogolnej”. W konsekwencji dyrektywa
odchodzi od okreslenia ,konsument” na rzecz
znacznie pojemniejszego sformulowania ,po-
drézny”. Podrézny to z kolei kazda osoba, ktd-
ra chce zawrze¢ umowe lub jest uprawniona do
podrézowania na podstawie umowy zawartej
w zakresie stosowania dyrektywy 2015/2302%.
Jest to znaczne poszerzenie katalogu bene-
ficjentéw wzmozonej ochrony na wypadek
niewyplacalnosci przedsiebiorcy. Pojecie kon-
sumenta, jakim postugiwala si¢ dyrektywa
90/314, ma w ocenie autorki zdecydowanie wez-
szy zakres. Cho¢ w ustawodawstwie unijnym
brak jednej, generalnej definicji, ujmujac rzecz
w duzym uproszczeniu, mozna stwierdzi¢, ze
jako konsumenta zazwyczaj postrzega si¢ 0so-
by fizyczne podejmujace aktywnos¢ niezwig-
zana z ich dzialalnoscia zawodowa lub gospo-
darcza?. Tak definiuje konsumenta chociazby
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/83%. Stanowi ona, ze konsument to kazda
osoba fizyczna, ktéra dziala w celach niezwia-
zanych z dziatalnoscig handlowg, gospodarcza,
rzemieslnicza ani wykonywaniem wolnego za-
wodu”. Rezygnacja przez unijnego legislatora
z uzycia stowa ,konsument” wraz z wyrazng
deklaracja zawarta w preambule oznacza, ze
zakres ochrony na wypadek niewyplacalno-
Sci przedsigbiorcy ma by¢ tozsamy zaréwno
w przypadku konsumentdéw, jak i innych pod-
miotéw, chocby podréz odbywala sie w zwigzku
z czynno$ciami zawodowymi®. Konsekwentnie,

% Wedle tworcow dyrektywy umowa ogélna czesto bedzie obejmowala organizacje wielu podrézy w okreslonym

czasie.

% Art. 3 pkt 6 dyrektywy 2015/2302.

¥ Na temat r6znych definicji pojecia ,konsument” por. uwagi M. Gwozdzickiej-Piotrowskiej, (w:) Pojecie klienta
w ustawie o ustugach turystycznych w swietle definicji konsumenta w prawie wspdlnotowym i krajowym, red. P. Cybula, J. Raci-

borski, Sucha Beskidzka—Krakéw 2008, s. 66-67.

# Dyrektywa z 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentow, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/12/EWG
idyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe
97/7/WE Parlamentu EuropejskiegoiRady, Dz.U. UE z 2011 1. L 304/64.

# Por. art. 2 pkt 1 dyrektywy 2011/83.

% Wylaczenie przepisow dyrektywy w tym zakresie dotyczy jedynie podrézy organizowanych na podstawie
umowy ogolnej o zorganizowanie podrézy stuzbowej zawieranej miedzy przedsigbiorca a inng osobg fizyczna lub
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nabycie imprezy turystycznej w zwigzku z wy-
konywang dzialalnoécig zawodowa lub gospo-
darcza nie bedzie powodowalo automatycznie
wylgczenia mozliwoéci dochodzenia roszczen
w zwigzku z niewyplacalnoscig przedsigbiorcy
na podstawie przepiséw dotychczas chronia-
cych jedynie konsumentéw. Tozsamy zakres
ochrony ma bowiem przystugiwac przedsta-
wicielom matych przedsigbiorstw lub osobom
prowadzacym dziatalnos¢ zawodowg®.

Poszerzeniu podlega réwniez zakres ustug,
ktérych $wiadczenie pociaga za sobg koniecz-
noé¢ posiadania zabezpieczenia finansowego
na wypadek niewyplacalnosci przedsiebior-
cy®. Aby urzeczywistni¢ cel w postaci za-
pewnienia uczciwej konkurencji i ochrony
podréznych, dyrektywa naklada na panstwa
czlonkowskie obowigzek wprowadzenia ta-
kich regut, ktére beda prowadzi¢ do wlasci-
wego udokumentowania zabezpieczenia na
potrzeby zwrotu wplat i powrotu podréznych
do kraju w przypadku niewyplacalnosci pod-
miotu $wiadczacego powigzane uslugi tury-
styczne®. Te ostatnie unijny legislator rozumie
natomiast jako ustugi wynikajace z zawartych
przez podréznych uméw z réznymi dostaw-
cami ustug turystycznych, ktére nie nosza
cech imprezy turystycznej**. Wedle nowych
regulacji pafistwa czlonkowskie zobowigzane
sq zapewni¢, aby przedsiebiorcy ulatwiajacy
nabywanie powigzanych ustug turystycznych
posiadali zabezpieczenie na potrzeby zwrotu
wszystkich wplat otrzymanych od podréznych
w zakresie, w jakim ustuga turystyczna bedaca
czescig powigzanych ustug turystycznych nie
jest wykonana w wyniku niewyplacalnosci
przedsiebiorcy®.

PODSUMOWANIE

Zaréwno dyrektywa 90/314, jak i nowa dy-
rektywa 2015/2302 niezwykle szeroko zakresla-
ja przedmiotowy zakres roszczen klienta wo-
bec niewyplacalnego organizatora turystyki.
Oznacza to, ze réwniez po 1 stycznia 2018 1. na
panstwach czlonkowskich bedzie spoczywal
obowiazek stworzenia takich ram prawnych,
ktére beda gwarantowaé zabezpieczenie
wszystkich wydatkéw poniesionych przez
podréznych. Wydatki te obejmuja nie tylko
zwrot kosztéw powrotu do miejsca rozpocze-
cia podrézy, ale i inne naleznosci, jakie zosta-
ty wplacone w zwiazku z impreza, ktéra nie
zostala zrealizowana w calosci badz w czesci.
Przepisy obu dyrektyw nie przewiduja w tym
zakresie zadnych wyjatkéw. Nowa regulacja
prawna dodatkowo poszerza zakres podmio-
téw podlegajacych szczegélnej ochronie. Maja
to by¢ juz nie ,konsumenci”, ale ,podrézni”.
Wobec wyraznej deklaracji unijnego legislatora
podrézni to réwniez osoby odbywajace podroz
w zwiazku z prowadzong dziatalnoscia gospo-
darcza lub zawodowa.

Orzeczenie wydane w sprawie Dillenkofer
nie pozostawia watpliwosci, ze uchybienia
choéby tylko w terminowosci implementacji
dyrektywy 90/314 moga by¢ wystarczajaco
powaznym naruszeniem prawa unijnego. Po-
wyzsze moze prowadzi¢ do odszkodowawczej
odpowiedzialnoéci panstwa czlonkowskie-
go w zwiazku z nieprawidlowa transpozycja
dyrektywy®. Jesli z dniem uplywu terminu
implementacji dyrektywy klienci nie uzyskali
standardu ochrony w niej przewidzianej, to na
panstwie cztonkowskim spoczywa odpowie-

prawna dzialajaca w celach zwigzanych z jej dzialalnoscia handlowa, gospodarcza, rzemieslnicza lub wykonywaniem

wolnego zawodu.
31 Por. A. Kubiak-Cyrul, Zakres stosowania, s. 23-24.

3 Por. wszelako motyw 19 preambuly, ktéry stanowi o koniecznosci wylgczenia spod jej zakresu krétkich pod-

rézy.

3 Por. motyw 13 preambuly do dyrektywy 2015/2302; na temat powigzanych ustug turystycznych por. rowniez

uwagi A. Kubiak-Cyrul, Zakres stosowania, s. 30-31.

* Motyw 9 preambuty do dyrektywy 2015/2302. Por. réwniez motyw 17 preambutly.

% Art. 19 ust. 1 dyrektywy 2015/2302.

% Por. wyroki TSUE w sprawie C-6/90 i C-9/90, Frankovich i Bonifaci, ,European Court Reports” 1991, s. I-5357;
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dzialno$¢ za ten stan rzeczy. Wniosku tegonie ~ 90/314%. Rozwazania te sa tym bardziej aktual-
niweczyt szeroki zakres uznania panstw czlon-  ne w przypadku dyrektywy 2015/2302, ktorej
kowskich w przedmiocie $srodkéw majacych  celem jest maksymalna harmonizacja przepi-
zapewni¢ wdrozenie w zycie celéw dyrektywy  séw panstw cztonkowskich.

C-91/92, Dori Faccini v. Recreb Srl, ,European Court Reports” 1994, s. I-3325; w polaczonych sprawach C-46/931 C-48/93,
Brasserie du Pécheur, ,European Court Reports” 1996, s. 1-1029; C-224/01, Kobler v. Austria, Zbi6ér Orzeczen 2003,
s.1-10239.

%7 Por. H. Zawistowska, Systemy zabezpieczenia finansowego intereséw nabywcdw imprez turystycznych na wypadek niewy-
placalnosci ich organizatordw w panstwach cztonkowskich UE, (w:) Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstruk-
cyjne, red. P. Cybula, J. Raciborski, Sucha Beskidzka—Krakow 2008, s. 241-242; P, Brzezinski, Unijny obowigzek odmowy
zastosowania przez sqd krajowy ustawy niezgodnej z dyrektywg Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 119-120.

Summary

Patrycja Dolniak
FINANCIAL PROTECTION OF TOURIST AGENCIES’ CLIENTS
IN CASE OF INSOLVENCY OF THE ENTREPRENEUR UNDER EU LAW

The aim of the study is to analyse the protection scope of financial protection of insolvent travel
agency’s clients under EU law. The thesis assumes that the protection granted to the customers
by the EU legislator covers all financial claims that may arise as a result of the failure of the tourist
eventin the consequence of the insolvency of the trader. At the same time, the tendency of the EU
legislator is to deepen the scope of protection granted to the customers, through, among others,
expanding the catalogue of entities benefiting from increased normative protection This extremely
broadly defined by EU law standard of customer protection means that any incoherence to the
rule, permitted by national legislation, will constitute an improper implementation of the Direc-
tive. This in turn can lead to a Member State’s liability.

The topicality of the above mentioned problem increases the requirement for maximum harmo-
nization of the legislation of Member States introduced by Directive 2015/2302, the implementation
deadline for which is January 1, 2018. The aim of the EU legislature is to bring the rules of the
Member States closer together so that customers can enjoy a homogeneous range of protection,
regardless of where they purchased a tourist event.

Key worps: tourist agency, insolvency, protection of customers’ financial interests, directive

Pojecia kLuczowe: biuro podrézy, niewyplacalnosé, ochrona intereséw finansowych klientéw,
dyrektywa
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EGZEKUCJA NALEZNOSCI PUBLICZNOPRAWNYCH
W KONTEKSCIE UWZGLEDNIENIA PRZEZ SAD
POWSZECHNY SKARGI PAULIANSKIE] (ART. 527 K.C.)
WNIESIONEj PRZEZ WIERZYCIELA
PUBLICZNOPRAWNEGO

Rozwazania na temat statusu prawnego diuznika
paulianskiego w postepowaniu egzekucyjnym

Naleznosci o charakterze danin publiczno-
prawnych sa bardzo specyficznym rodzajem
zobowigzan. Z definicji tego pojecia zawartego
w art. 5 ust. 2 pkt 1 ustawy z 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych! dowiemy sie, ze
w skiad danin publicznych zalicza sie: podatki,
skladki, optaty, wplaty z zysku przedsiebiorstw
panstwowych ijednoosobowych spétek Skarbu
Panstwa oraz bankéw panstwowych, a takze
inne $wiadczenia pieniezne, ktérych obowia-
zek ponoszenia na rzecz panstwa, jednostek
samorzadu terytorialnego, panstwowych fun-
duszy celowych oraz innych jednostek sektora
finansow publicznych wynika z odrebnych ustaw.
Sa to zatem Swiadczenia, do ktérych okreslone
w ustawach podmioty (podatnicy, ubezpiecze-
ni, przedsiebiorcy itd.) sa obowiazane fozy¢ na
rzecz szeroko pojmowanych wierzycieli pu-
blicznoprawnych na zasadach i w wysokosci
ustalonych w przepisach tych ustaw. Rowniez
tryb przymusowego doprowadzenia diuznika
do realizacji $wiadczenia jest w przypadku
danin o charakterze publicznym odmienny
niz w przypadku zobowiazan prywatnych.
Egzekucja nalezno$ci publicznoprawnych
zostala uregulowana w ustawie z 17 czerwca
1966 1. 0 postepowaniu egzekucyjnym w admi-

! Tekstjedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 1870 ze zm.
* Tekstjedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 1201.

% Tekstjedn. Dz.U. 22014 r. poz. 1204 ze zm.
* Tekstjedn. Dz.U. 22017 1. poz. 459 ze zm.

nistracji?. Obowiazki publiczne egzekwowane
w trybie tej ustawy sa wymienione w art. 2,
ale przepis ten nie zawiera wyczerpujacego
wyliczenia. Przykladowo przepisy o egzekucji
w administracji stosuje sie takze w przypadku
oplat wynikajacych z ustawy z 21 kwietnia
2005 1. 0 optatach abonamentowych?® (por. art. 7
ust. 3 tej ustawy). Mimo odrebnosci zaréwno
w zakresie powstawania, okreslania wysokosci,
a nawet sposobu egzekucji zobowiazan pry-
watnoprawnych i publicznoprawnych orzecz-
nictwo sadéw cywilnych wyksztalcilo praktyke
pozwalajaca podmiotom, ktérym przystuguje
roszczenie o $wiadczenie publicznoprawne,
na skorzystanie z instytucji stuzacej ochronie
wierzycieli uregulowanej w art. 527 ustawy
z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny*, czyli
skargi paulianskiej. Udostepnienie mozliwosci
skorzystania z tej instytucji organom podatko-
wym powoduje kilka probleméw prawnych.
Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze organy po-
datkowe nie sg, zaréwno z uwagi na pelnione
funkcje, jak i kompetencje, wierzycielami w ro-
zumieniu przepisow prawa cywilnego. Organ
podatkowy okresla bowiem wysoko$¢ zobo-
wiazania podatkowego samodzielnie, w dro-
dze decyzji podatkowej (w przypadku gdy
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podatnik samodzielnie nie uregulowal nalez-
nosci podatkowych albo zrobil to nierzetelnie)
w ramach postepowania podatkowego, ktére
znatury rzeczy wyklucza dzialanie wiekszosci
zasad rzadzacych powstawaniem stosunkéw
obligacyjnych w prawie prywatnym. Organ
podatkowy dysponuje tez calym wachlarzem
uprawniefi umozliwiajacych mu zaréwno
uzyskanie samodzielnie wszelkich materialéw
dowodowych potrzebnych do ustalenia istnie-
nia badZ nieistnienia zobowiazania, jego wyso-
kosci, a nawet jego wyegzekwowania (organy
podatkowe nierzadko pelnia role zaréwno
wierzyciela, jak i organu egzekucyjnego w po-
stepowaniu egzekucyjnym w administracji).
Wierzyciel, ktéremu od dluznika przystuguje
$wiadczenie o charakterze prywatnoprawnym,
w przypadku braku woli dobrowolnego zaspo-
kojenia jego roszczef musi zwrdcic sie o ochro-
ne swoich uprawniefi do sadu, a nastepnie do
komornika sagdowego o wyegzekwowanie
naleznosci (o ile nie uméwil sie z dluznikiem
na dobrowolne poddanie sie egzekucji). Wie-
rzyciela podatkowego uprzywilejowuje do-
datkowo fakt, ze w orzecznictwie sadéw po-
wszechnych przyjmuje sie, iz sady sa zwiazane
skutkami prawnymi wynikajacymi z decyzji
administracyjnych (por. np. postanowienie
Sadu Najwyzszego z 3 lipca 2015 r., sygn. akt
IV CSK 636/14%). W drodze analogii mozna ten
sam poglad odnieé¢ do decyzji podatkowych.
Jak wskazuje w wyroku z 27 stycznia 2016 r.
Sad Najwyzszy (sygn. akt II CSK 149/15°): ,or-
gan podatkowy nie jest wierzycielem w rozu-
mieniu art. 527 k.c., gdyz naleznosci publiczno-
prawne nie maja cech wilasciwych dla prawa
podmiotowego. Niemniej nie wyklucza to, co
do zasady, zastosowania dla ich ochrony insty-
tucji przewidzianej w tym przepisie”. Sad Naj-
wyzszy niewatpliwie ma stusznoé¢, wskazujac
réznice pomiedzy nalezno$ciami publiczno-
prawnymi a prywatnoprawnymi. Wykluczone

5 LEX nr 1816576.
¢ LEXnr2010213.
7 LEXnr76145.
8 LEXnr77190.
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jest w przypadku tych pierwszych stosowanie
wiekszodci instytucji przystugujacych zaréwno
stronom stosunku obligacyjnego (np. zawarcie
ugody), jak i sagdowi na podstawie przepisow
cywilnoprawnych.

Warto zaznaczy¢ rowniez, ze Sad Najwyz-
szy dopuscit takze mozliwos¢ ochrony skarga
paulianska innych niz podatkowi wierzycieli
publicznoprawnych. W uchwale 7 sedziow
z 12 marca 2003 1. (sygn. akt III CZP 85/027)
Sad Najwyzszy stwierdzil, Ze dopuszczalna
jest droga saqdowa w sprawie, w ktérej Zaklad
Ubezpieczen Spotecznych domaga sie ochrony
naleznodci z tytulu sktadki na ubezpieczenie
spoteczne w drodze powddztwa pauliafiskie-
go. W uzasadnieniu uchwaly SN stwierdzil,
ze w obecnym stanie prawnym z punktu wi-
dzenia ochrony praw zagwarantowanych tak
przez Konstytucje RD jak i szereg konwengji
miedzynarodowych, waskie pojmowanie spra-
wy cywilnej (o ktérej mowa w art. 1 k.p.c.) jest
niczym nieuzasadnionym anachronizmem.
Wobec tego —podkresla Sad Najwyzszy —nalezy
przyjaé, ze tre$¢ normatywna art. 1 k.p.c. moze
zosta¢ prawidlowo oceniona, jezeli uwzgledni
sie caly kontekst normatywny, a zatem nie ma
podstaw, azeby z zakresu przedmiotowego
tego przepisu w zwigzku z art. 2 k.p.c. wylgczac¢
sprawy zwigzane z powddztwem zmierzajacym
do ochrony wierzytelnoéci publicznoprawnej
przy wykorzystaniu instytucji cywilnoprawnej,
zwlaszcza w takim wypadku, w ktérym usta-
wodawca nie przewiduje wyraznie mozliwosci
odpowiedniej ochrony w postepowaniu admi-
nistracyjnym (taka sytuacja ma miejsce zarow-
no w przypadku naleznoéci podatkowych, jak
iZUS-owskich). Analogicznych argumentéw Sad
Najwyzszy uzyt w uchwale z 11 kwietnia 2003 .
(sygn. akt III CZP 15/03%), w ktdrej za dopusz-
czalng uznal droge sadowa w sprawie, w ktorej
Skarb Pafistwa domaga si¢ na podstawie art. 527
k.c. ochrony naleznoéci z tytulu diugu celnego.
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Rozwigzanie to jest krytykowane w doktrynie
prawa cywilnego. P Machnikowski w glosie do
postanowienia SN z 16 kwietnia 2002 r. (sygn.
akt V CK 41/02°) wskazal, ze: ,uprawnienie do
wystapienia z Zadaniem opartym na art. 527
i nast. ke przystuguje tylko wierzycielowi. Po-
jecie wierzyciela trzeba definiowaé odwolujac
sie do art. 353 ke, w mys$l ktorego wierzycielem
jest strona stosunku zobowigzaniowego upraw-
niona do zadania §wiadczenia od drugiej stro-
ny (dluznika), oraz do art. 1 ke, ktéry nakazuje
rozumie¢ przez zobowiazanie wylacznie stosu-
nek cywilnoprawny. Stad wniosek, ze podmiot
uprawniony do zadania od innego podmiotu ja-
kiego$ zachowania w ramach stosunku prawne-
go innego niz cywilnoprawny (nie opartego na
zasadzie autonomicznoéci stron) nie jest wierzy-
cielem w rozumieniu przepiséw kodeksu cywil-
nego, w tym w rozumieniu art. 527 kc. Podmiot
taki (np. ZUS uprawniony do zadania zaplaty
skiadki czy Skarb Panstwa uprawniony do zada-
nia zaplaty podatku) nie moze wiec skutecznie
domagac sie uznania za bezskuteczna wzgledem
niego czynnoéci prawnej zobowigzanego. Cele,
ktorym na gruncie prawa cywilnego stuzy skarga
pauliafiska, podmioty prawa publicznego moga
starac si¢ osiagac na podstawie art. 107inast. Or-
dynacji podatkowe;j”"’. Ze stosowaniem analogii
pomiedzy instytucja skargi paulianskiej a odpo-
wiedzialnoécig osoby trzeciej za zobowigzania
publicznoprawne (przepisy te znajduja zasto-
sowanie na podstawie przepiséw odsylajacych
zaréwno do naleznosci ZUS-owskich, jaki dlugu
celnego) uregulowana w art. 107 i nastepnych
Ordynadji podatkowej trudno si¢ zgodzi¢, gdyz
zakresy ochrony prawnej intereséw wierzycieli
publicznoprawnych s3 odmienne w tych insty-
tucjach. Odpowiedzialno$¢ osob trzecich okre-
§lona w tych przepisach stuzy réowniez innym
celom niz ochrona przewidziana przez skarge
pauliafiskg. Racje trzeba jednak przyznaé glo-
satorowi, ze organéw administracji publicznej

9 LEXnr 74358.

uprawnionych do zadania uiszczania przez
okreslone podmioty danin publicznoprawnych
nie spos6éb uzna¢ za wierzycieli w rozumieniu
przepisow Kodeksu cywilnego. Nie ma wat-
pliwosci co do tego, ze do ochrony wierzycieli
innych niz podatkowe naleznosci publiczno-
prawnych w drodze powédztwa pauliafiskiego
mozna odnie$¢ dokladnie te same zarzuty co do
ochrony wierzycieli podatkowych, gdyz zasady
nakiadania, ustalania wysokosci, a takze egze-
kucji obowigzkéw o tym charakterze sg bardzo
podobne.

Mimo to sady dopuszczaja mozliwos¢ docho-
dzenia naleznosci publicznoprawnych w dro-
dze skargi pauliafiskiej na zasadzie analogii.

Z problematyka ewentualnego uwzglednie-
nia przez sad actio pauliana ztozonej przez organ
podatkowy wiaze sie jeszcze jeden szkopul —jaki
tryb postepowania egzekucyjnego i egzekucji
bylby wlasciwy dla egzekucji naleznosci, kt6-
rych przekazanie osobie trzeciej przez dtuznika
(podatkowego) uznat za bezskuteczne wzgle-
dem organu podatkowego sad powszechny.
Uwzglednienie skargi pauliaiskiej powoduje
z perspektywy wierzyciela uprawnionego dojej
zlozenia fikcje prawng polegajacg na pozbawie-
niu krzywdzacej go czynnoéci prawnej skutkéw
prawnych wzgledem niego, co sprawia, ze dla
potrzeb postepowania egzekucyjnego przed-
miot, do ktérego skierowano egzekucje, ktéry
na skutek wspomnianej czynnoéci prawnej wy-
szedl z majatku dluznika, uwaza sie, ze w tym
majatku diuznika pozostal. Warto w tym miej-
scu zaznaczy¢, ze wyrok uwzgledniajacy skarge
pauliafiskg nie moze sta¢ si¢ podstawa do wy-
stawienia tytulu wykonawczego (nie stanowi
tytulu egzekucyjnego). Wyrokowi uwzglednia-
jacemu powo6dztwo pauliafiskie nie mozna za-
tem nada¢ klauzuli wykonalnosci. Wywiera on
skutki, gdy jest prawomocny, co wymaga stwier-
dzenia w trybie art. 364 k.p.c.!! Sad Najwyzszy
w postanowieniu z 12 grudnia 2012 1. (sygn. akt

10" Por. R Machnikowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 16 kwietnia 2002 r., V CK 41/02, OSP 2003, nr 2, poz. 22,5.90in.
I Por. A. Janiak, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Tom I11. Zobowigzania — cz¢s¢ ogolna, red. A. Kidyba, wyd. II, LEX

2014, uwagi do art. 531.
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I CZP 79/12") wskazal, ze: ,wierzyciel paulian-
ski, chcgc uzyskaé zaspokojenie z przedmiotu,
ktéry wszedl do majatku osoby trzeciej, powi-
nien legitymowac sie tytulem wykonawczym
przeciwko diuznikowi i wyrokiem uwzgled-
niajagcym powddztwo paulianskie”. Wierzyciel
podatkowy moze zatem teoretycznie wystawic
tytul wykonawczy, o ktérym mowa w ustawie
o0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji,
wraz z prawomocnym wyrokiem uwzgledniaja-
cym skarge paulianska i zglosi¢ organowi egze-
kucyjnemu wniosek o skierowanie egzekucji do
przedmiotu, ktéry wyszedt z majatku dluznika
(zobowiazanego). Problemem staje sie jednak
status osoby trzeciej, ktora stala si¢ wlascicielem
skladnika majatkowego, do ktorego skierowana
zostanie egzekucja. Nie jest ona zobowigzanym,
a zatem nalezy ja uznac za osobe trzecia, ktéra
roéci sobie prawa do danej rzeczy badz prawa
majatkowego. Osobie takiej przystuguje nato-
miast prawo do wniesienia srodka prawnego,
o ktérym mowa w art. 38 § 1 ustawy o postepo-
waniu egzekucyjnym w administradji, czyli z3-
dania wylaczenia danego skladnika majatkowe-
go spod egzekucji. Wniosek taki nalezy zglosi¢
organowi egzekucyjnemu w terminie 14 dni od
daty powzigcia informacji o czynnoéci egzeku-
cyjnej skierowanej do tej rzeczy lub tego prawa.
Zlozenie takiego wniosku powoduje wstrzyma-
nie dalszych czynnosci egzekucyjnych do czasu
wydania ostatecznego postanowienia w jego
przedmiocie (por. art. 38 § 3 ustawy egzekucyj-
nej). Co wiecej, zgodnie z art. 40 § 2 ustawy o po-
stepowaniu egzekucyjnym w administracji od
ostatecznego postanowienia w sprawie odmo-
wy wylaczenia spod egzekucji rzeczy lub prawa
majatkowego osobie, ktora wystapila z takim za-
daniem, przystuguje prawo do wytoczenia po-
wodztwa do sadu powszechnego na zasadach
okreslonych w Kodeksie postepowania cywilne-
go z zadaniem zwolnienia z egzekucji badz za-
bezpieczenia. W sytuadji gdy z takim zgdaniem
wystepuje dluznik pauliafiski, powstaja jednak
dwa problemy. Po pierwsze, sad powszechny
bedzie ponownie badat okolicznosci zwiazane

2 LEX nr 1294218.
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z uzyskaniem przez tego dtuznika paulianiskie-
go (tym razem wystepujacego w charakterze
powoda) prawa do tego skladnika majagtkowe-
go, ktéry otrzymat od dluznika podatkowego na
skutek czynnosci podjetej z pokrzywdzeniem
wierzyciela podatkowego. To za$ oznacza na-
ruszenie zasady powagi rzeczy osadzonej (res
iudicata). Z drugiej strony ewentualne odrzuce-
nie pozwu na podstawie art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.
oznaczaloby odebranie stronie postgpowania
administracyjnego (a takim jest postepowanie
prowadzone w ramach postepowania egzeku-
cyjnego w administracji) prawa do skontrolo-
wania przez sad rozstrzygniecia organu admi-
nistracji publicznej. Drugim problemem jest
natomiast fakt, Ze do czasu uprawomocnienia
sie orzeczenia sadu powszechnego rzeczy i pra-
wa majatkowe objete zakresem zadania wyla-
czenia nie moga zosta¢ sprzedane (por. art. 41
§ 1 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji oraz art. 842 k.p.c.). Oznacza
to dla wierzyciela podatkowego, ktéry musiat
poswieci¢ duzo czasu na postepowanie cywilne
zwigzane ze skargg pauliaiiska, dalsze przeszko-
dy w zaspokojeniu jego naleznosci, ktére moga
opdzni¢ wyegzekwowanie naleznosci o kolejne
kilka lat. Dodatkowe przeszkody moga pojawié
si¢ réwniez w toku samej egzekucji z uwagi
na jej rodzaj. Przyktadowo dluznik pauliafiski
bedzie uczestnikiem postepowania egzekucyj-
nego z nieruchomoéci (na podstawie art. 110b
pkt 3 ustawy egzekucyjnej) i bedzie mogt zgta-
sza¢ wszelkie mozliwe $rodki zaskarzenia w jej
toku wesp6t z zobowigzanym, by maksymalnie
op06znic¢ zaspokojenie wierzyciela.

Podobne problemy dotykajg takze egzeku-
¢ji komorniczej uregulowanej w czesci trzeciej
Kodeksu postepowania cywilnego, z ktérej na
potrzeby egzekucji administracyjnej zaczerp-
nieto bardzo wiele rozwigzan. Odpowied-
nikiem §rodka prawnego z art. 38 § 1 ustawy
o postepowaniu egzekucyjnym w administra-
qji jest tzw. powoddztwo ekscydencyjne uregu-
lowane w art. 841 k.p.c. Stusznie twierdzi Sad
Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 25 stycznia
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2016 1. (sygn. akt I ACa 1373/15"), wskazujac,
ze: ,0s0ba pozwana w procesie ze skargi pau-
lianskiej nie jest dtuznikiem zobowigzanym do
$wiadczenia, nie jest wiec dtuznikiem w rozu-
mieniu art. 840 k.p.c. Jej obowigzek wynikajacy
z wyroku uwzgledniajacego skarge pauliafiska
ogranicza sie do znoszenia tego, ze wierzyciel
uzyska zaspokojenie z przedmiotu majatkowe-
go, ktory, wskutek czynnosci uznanej za bez-
skuteczng wszedt do jej majatku. Osoba ta nie
posiada legitymacji czynnej w procesie prze-
ciwekzekucyjnym”. Niemniej jednak dtuzniko-
wi paulianskiemu bedzie przyslugiwac wtedy
uprawnienie stuzace osobie trzeciej roszczacej
sobie prawo do przedmiotu egzekucji. Jak traf-
nie wskazuje D. Zawistowski: ,stanowi ono
sposob obrony o0séb trzecich, ktérych prawa
zostaly naruszone mimo prowadzenia egzeku-
qji zgodnie z przepisami (...). Obrona diuznika
w ramach powodztwa interwencyjnego opiera
sie na zarzutach o charakterze merytorycznym
i powinna znajdowac podstawe w przepisach
prawa materialnego”'*. Sad, przed ktérym
wytoczy powéddztwo ekscydencyjne dluznik
paulianski, bylby zatem zobligowany, by po-
nownie zbada¢ okolicznodci, ktére byly juz
przedmiotem oceny sadu, ktéry uwzglednil
skarge paulianiska. Co ciekawe, ani przedsta-
wiciele doktryny postepowania cywilnego, ani
postepowania egzekucyjnego w administracji
nie przykladaja Zadnej uwagi do omawianych
w niniejszym artykule zagadnien. Szczatkowe
orzecznictwo w zakresie egzekucji prowadzo-
nej ze skladnika majatku diuznika paulianskie-
go réwniez w zasadzie si¢ do nich nie odnosi.
Obydwa rodzaje postepowan egzekucyj-
nych sprawiaja wrazenie niedostosowanych
prawnie do egzekucji skierowanej do sklad-
nika majatku dtuznika pauliafskiego takze
w innych aspektach. Przyktadowo w egzekugji
z nieruchomosci zardéwno w przypadku egze-
kucji komorniczej, jak i administracyjnej zaje-
ta nieruchomo$¢ pozostawia sie w zarzadzie

5 LEX nr 2000497.

dtuznika (w egzekucji administracyjnej - zo-
bowiazanego), do ktérego stosuje si¢ wowczas
przepisy o zarzadcy (art. 931§ 1 k.p.c.iart. 110g
§ 1 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji). W przypadku gdy sad orzekl
o0 bezskutecznodci czynnosci prawnej dtuzni-
ka dokonanej z pokrzywdzeniem wierzycieli,
czynnos¢ taka jest bezskuteczna tylko w sto-
sunku do pokrzywdzonego nig wierzyciela,
natomiast poza tym wywotuje skutki prawne.
Zatem w stosunkach pomiedzy dluznikiem
i dluznikiem pauliafiskim uwzglednienie
przez sad powoddztwa z art. 527 § 1 k.c. nic nie
zmienia, a prawo majatkowe (zwykle chodzi
o wlasnos¢), ktore przeszlo z majatku dluz-
nika na rzecz osoby trzeciej, pozostaje w jej
majatku. A w takim wypadku pozostawienie
nieruchomoéci, ktéra wyszla z majatku dtuzni-
ka (zobowigzanego), w jego zarzadzie byloby
pozbawione sensu, gdyz jest on pozbawiony
tytulu prawnego do sprawowania zarzadu.
Podobnych klopotéw prawnych dostarcza
tez wiele innych przepiséw o egzekucji (np.
o ustanowieniu zarzadcy nieruchomosci), ale
ich omoéwienie w ramach niniejszego artykutu
wymagaloby bardzo dlugiego tekstu.
Wracajac do powoddztwa paulianskiego
wytoczonego przez wierzyciela podatkowego,
nalezy zauwazy¢, ze mimo formalnej dopusz-
czalnosci czes¢ przepisow regulujacych actio
pauliana nie jest przystosowana do regulowania
zobowigzan podatkowych. W tym kontekscie
nalezy wymienic¢ przepis art. 533 k.c., zgodnie
z ktérym osoba trzecia, ktéra uzyskata korzysé
majatkowa wskutek czynnosci prawnej diuz-
nika dokonanej z pokrzywdzeniem wierzy-
cieli, moze zwolni¢ sie od zado$¢uczynienia
roszczeniu wierzyciela zadajacego uznania
czynnosci za bezskuteczna, jezeli zaspokoi tego
wierzyciela albo wskaze mu wystarczajace do
jego zaspokojenia mienie dluznika. O ile wska-
zanie wierzycielowi podatkowemu mienia
dtuznika, z ktérego moglby sie on zaspokoic,

4 D. Zawistowski, (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Postgpowanie zabezpieczajgce i egzekucyjne. Komentarz, red.

J. Golaczynski, LEX 2012, uwagi do art. 841.
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nie budzi wigkszych watpliwosci, o tyle jego
zaspokojenie przez dluznika pauliafiskiego
nastrecza powaznych probleméw. Co do za-
sady bowiem nie jest dopuszczalne przejecie
przez osobe trzecig dtugu podatkowego. Jak
zaznacza J. Malecki: ,za pogladem, iz podatek
nie moze by¢ skutecznie zaplacony za podat-
nika przez inny podmiot, przemawia przede
wszystkim wynikajgca wylgcznie z ustawy
istota publicznoprawnego stosunku zobowig-
zaniowego w prawie podatkowym, a okre-
Slone w ustawach podatkowych obowigzki
nie moga by¢ znoszone przez umowy cywil-
noprawne zawierane pomiedzy podatnikiem
a osobami trzecimi”®. Podatnik nie ma mozli-
wosci swobodnego rozporzadzania swoim zo-
bowiazaniem, wplatajac go w obrét cywilno-
prawny, instytucja wskazana w art. 533 k.c. jest
za$ instrumentem wlasnie cywilnoprawnym.
Nalezy pamieta¢, ze obowiazek podatkowy
zalezy czesto od indywidualnych przymiotow
podatnika (tak jest np. w przypadku podatku
dochodowego od 0s6b fizycznych). Wysokos¢
naleznego podatku, jego stawka, zwolnienia,
ulgi, a niekiedy nawet terminy platnosci sa $ci-
$le powiazane z osoba podatnika, w zwiazku
z czym zaplata przez osobe trzecig rodzilaby
szereg komplikacji. Dodatkowym problemem
okazalby sie takze ewentualny zwrot nadpla-
ty podatku, gdyby zobowigzanie uregulowata
osoba trzecia. Zwrot nadplaty podatku opla-
conego przez osobe trzecia podatnikowi spo-
wodowalby stan bezpodstawnego wzbogace-
nia tego podatnika kosztem tej osoby trzeciej,
ajednoczesnie zwrotu nie mozna byloby doko-
nac do jej rak, gdyz nie jest ona strong stosunku
prawnopodatkowego.

Wszystkie powyzsze okolicznoéci wska-
zuja na to, ze cho¢ sady powszechne dopusz-
czaja w drodze analogii ochrong wierzycieli
publicznoprawnych w drodze powédztwa
paulianskiego, to rozbieznosci pomiedzy na-

leznodciami prywatnoprawnymi a publiczno-
prawnymi (zazwyczaj chodzi o zobowigzania
podatkowe) sprawiaja powazne watpliwosci
interpretacyjne przy stosowaniu instytucji
z art. 527 k.c. w praktyce. Réwniez przepisy
o0 postepowaniu egzekucyjnym, czy to komor-
niczym, czy administracyjnym, wydaja sie
nie do kofica przystosowane do prowadzenia
egzekucji ze skladnika majatkowego, ktory
wszedl do majatku osoby trzeciej na skutek
czynno$ci prawnej dluznika dokonanej z po-
krzywdzeniem wierzyciela.

Zasadna bylaby w tej sytuacji interwencja
ustawodawcy, ktéry dostosowalby przepisy
regulujace tak postepowanie egzekucyjne,
jak i instytucje skargi pauliafiskiej do wymo-
géw zwigzanych z ochrong wierzycieli tak
prywatnoprawnych, jak i publicznych. Jest to
bowiem materia istotna zaréwno z uwagi na
to, ze powddztwo pauliafskie jest powszech-
nie stosowanym przez wierzycieli srodkiem
ochrony ich praw, jak i na to, ze orzecznictwo,
jak wynika z przywolanych we wcze$niejszych
wywodach przykladow, zmierza wyraZznie
w kierunku rozszerzenia zakresu podmioto-
wego wierzycieli, ktérzy sa uprawnieni do
zlozenia skargi paulianskiej. Poza tym zakres
odpowiedzialnoéci dluznika paulianskiego
takze moze okazac si¢ bardzo szeroki - zgodnie
z pogladem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
wyrazonym w wyroku z 21 kwietnia 2016 r.
(sygn. akt I ACa 927/15): ,w przypadku, gdy
przedmiotem czynnosci prawnej, ktéra zosta-
la ubezskuteczniona sa pienigdze, egzekucja
moze by¢ prowadzona z calego majatku oso-
by trzeciej”'®. W mojej ocenie dla wlasciwej
ochrony wierzycieli przed nadmiernie czaso-
chlonng egzekucja [ktéra moze by¢ opdzniana
zaréwno przez dluznika (zobowigzanego), jak
i dtuznika paulianskiego] konieczne byloby
dodanie w tytule X ksiegi trzeciej Kodeksu
cywilnego zapisu, zgodnie z ktérym osoba

15 J. Matecki, (w:) Podatki i prawo podatkowe. Cz. druga. Cz¢s¢ ogdlna polskiego prawa podatkowego, red. A. Gomulowicz,
J. Matecki, LexisNexis 2006, Rozdziat XIX, Zobowigzania podatkowe w swietle ordynacji podatkowej. Wygasanie zobowigzar

podatkowych. Zagadnienia 0glne.
1o LEX nr 2080872.
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trzecia, ktéra uzyskala korzys¢ majatkowa na
skutek czynnosci prawnej dtuznika dokona-
nej z pokrzywdzeniem wierzycieli, nie moze
korzysta¢ z instrumentéw ochrony prawnej
przystugujacych w postepowaniu egzekucyj-
nym diuznikowi badZ osobie trzeciej w gra-
nicach uzyskanej korzysci. Takie rozwigzanie
eliminowaloby problem naduzywania tych
instytugji przez dluznikéw paulianskich, nie-
rzadko dzialajacych w porozumieniu z dtuzni-
kamiw celu pokrzywdzenia wierzycieli. Innym
mozliwym rozwigzaniem bylaby nowelizacja
instytucji skargi pauliaiskiej w taki sposéb, by
orzeczenie o jej uwzglednieniu sprawialo, ze
zaskarzona czynno$¢ prawna byla bezskutecz-
na erga omnes, a nie wylgcznie wzgledem wie-
rzyciela. Wowczas nie mozna byloby méwic

Summary

Pawet Kamiriski

o fikcji prawnej braku przeniesienia danego
skladnika majgtkowego z majatku diuznika na
rzecz osoby trzeciej, lecz o rzeczywistym i pel-
nym zniweczeniu skutkow takiej krzywdzacej
czynnoéci prawnej, a ponadto wyeliminowane
zostatoby ryzyko ewentualnego dalszego roz-
porzadzenia tym skladnikiem majatkowym
przez osobe trzecia z korzyscia dla kolejnego
podmiotu. Niezaleznie jednak od rozwiaza-
nia, niewatpliwe jest, ze dostosowanie skargi
paulianiskiej do wymogéw czasu i aktualne-
go orzecznictwa jest konieczne, gdyz ochro-
na wierzyciela pauliafiskiego przed réznymi
dzialaniami podejmowanymi zaréwno przez
dluznika, jak i osobe trzecig, ktéra uzyskata od
niego korzys¢, okazuje sie nierzadko w prak-
tyce fikcyjna.

EXECUTION OF TAX LIABILITIES IN THE CONTEXT OF THE APPROVAL

OF THE PAULINE ACTION (ARTICLE 527 OF THE CIVIL CODE) BY THE COURT
BROUGHT BY THE PUBLIC CREDITOR. CONTEMPLATION

ON THE LEGAL STATUS OF THE PAULINE DEBTOR IN EXECUTION PROCEEDINGS

The author focuses in the article on two issues — the use of the institution of the Pauline action
regulated by Art. 527 of the Civil Code in the execution of public law debts (mainly taxes) and
the maladjustment of enforcement proceedings and its regulations to carry out execution from
assets that came out of the debtor’s property as a result of his legal action taken with harm for the

creditors.

Key worps: Pauline action, creditor, debtor, execution proceedings, tax
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PIECZA NAPRZEMIENNA
W POLSKIM PRAWIE RODZINNYM

WPROWADZENIE

Piecza nad osoba dziecka stanowi najszer-
szy skladnik wiladzy rodzicielskiej. Mieszcza
sie w niej wszelkie obowiazki i uprawnienia
rodzicow dotyczace osoby dziecka, ktérych
przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
nie wylaczaja z zakresu wladzy rodzicielskiej'.
Wiladza rodzicielska jest jedna z najwazniej-
szych instytucji prawnych, unormowanych
w k.ro. Odgrywa kluczowa role, gdy chodzi
o okreslenie obowigzkéw i praw miedzy ro-
dzicami a dzie¢mi. Tres¢ tego stosunku praw-
nego zdeterminowana jest przez naczelng
zasade prawa rodzinnego, jaka jest zasada
dobra dziecka®. Wydaje sie, ze jest w pelni
uzasadnione, aby kwestie dopuszczalnosci
i celowosci wprowadzenia pieczy naprze-
miennej analizowaé wlasnie w odniesieniu
do nadrzednej zasady dobra dziecka. O ile
zagadnieniu pieczy na gruncie Kodeksu ro-
dzinnego i opiekunczego doktryna i judyka-
tura poswiecily wiele uwagi, o tyle pojecie
pieczy naprzemiennej jest swoistym noovum,
ktére nie doczekalo sie jeszcze komplekso-
wych opracowan, a i w orzeczeniach sadow
powszechnych instytucja ta pojawia sie jesz-
cze stosunkowo rzadko. Warto nadmieni¢, ze
podobne rozwiazania w zakresie ksztaltowa-
nia pieczy nad dzieckiem sa znane w wielu
krajach Europy Zachodniej, m.in. Frangji,
Hiszpanii, Wloszech, Belgii, a takze Czechach,
Stowagji, Szwecji, Danii oraz w USA, Kanadzie
i Australii.

POJECIE PIECZY NAPRZEMIENNE])

Dyskusja nad zagadnieniem pieczy naprze-
miennej dopiero rozpoczyna sie w polskiej
doktrynie, co nalezy wigza¢ m.in. z kolejnymi
nowelizacjami ustawy z dnia 25 lutego 1964 r.
Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. nr 9,
poz. 59 z pézn. zm.), ale takze ustawy z dnia
17 listopada 1964 . Kodeks postepowania cy-
wilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 682).
Powazne watpliwosci budzi juz sama do-
puszczalnos$¢ orzekania przez sady pieczy
naprzemiennej, chociazby z uwagi na wyzej
wspomniang zasade dobra dziecka. Z opieka
naprzemienna mamy do czynienia, kiedy oby-
dwoje rodzice zajmuja sie dzieckiem w jedna-
kowym stopniu, w stworzonych przez siebie
srodowiskach wychowawczych (np. dziecko
przebywa tydziefi/miesiac u matki, a nastepnie
przez taki sam czas u ojca)®, przy czym obojgu
rodzicom przystuguje petnia wladzy rodziciel-
skiej. Ustawodawca nie postuguje sie terminem
pieczy naprzemiennej, zostat on sformutowa-
ny i dookreslony przez doktryne i judykature.
W Kodeksie rodzinnym i opiekuticzym prézno
szukaé rowniez regulacji wprost odnoszacej sie
do tej instytucji.

W réznego rodzaju publikacjach mozna
natrafi¢ na pewne oczywiste bledy termino-
logiczne, kiedy mowa o pieczy naprzemien-
nej. Niektérzy autorzy postuguja sie bowiem
okresleniem naprzemienna wtadza (rodzicielska).
W obowigzujacym stanie prawnym nie ma
podstaw do przyznania tzw. wtadzy naprze-
miennej, polegajacej na tym, ze dziecko mialoby
przebywac okresowo (np. co pét roku albo caly

! G.Jedrejek (red.), Meritum. Prawo rodzinne, wyd. 2, Warszawa, Wolters Kluwer 2017, s. 763.

2 Tamze, s. 747.

3 A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja o opieke nad dziecmi, wyd. 1, Warszawa, LexisNexis 2010, s. 42.
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rok) raz u jednego z rodzicéw, raz u drugiego
iw tym czasie kazde z rodzicéw sprawowaloby
wylacznie (samodzielnie) wiadze rodzicielska*.
Podzielone w czasie moze by¢ jedynie sprawo-
wanie bezposrednio pieczy nad dzieckiem,
bedacej jednym z atrybutéw wladzy rodziciel-
skiej, nie za$ sama wladza rodzicielska. Prze-
mienna wladza rodzicielska jest w $wietle pra-
wa polskiego uwazana za niedopuszczalng®.

Synonimicznie s3 w zasadzie traktowane
pojecia ,opieka naprzemienna” i ,piecza na-
przemienna”. Pierwszym ze wskazanych poje¢
postuguja si¢ m.in. T. Justynski i A. Czerede-
recka, drugim za$J. Ignatowicz oraz A. Doman-
ski. Analizujgc jednak formulowane przez r6z-
nych autoréw definicje opisywanej instytucji,
nalezy przyja¢, ze dotycza one tego samego za-
gadnienia. Jego istotg jest przebywanie dziec-
ka w powtarzajacych sie okresach u kazdego
zrodzicéw zyjacych w rozlgczeniu, przy czym
obojgu rodzicom przystuguje pelnia wladzy
rodzicielskiej. Niemniej poslugiwanie si¢
w doktrynie wskazanymi pojeciami w sposéb
synonimiczny nie jest wlasciwe, analizujac bo-
wiem przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, dostrzegamy, ze czym innym jest piecza
nad osobga dziecka, czym innym za$ opieka nad
matoletnim. Pod pojeciem pieczy nad osobg
dziecka kryje sie zespdt obowigzkéw i upraw-
nien rodzicéw obejmujgcych stalg troske o oso-
be dziecka, dbalo$¢ o to, aby bylo ono nalezycie
wychowane, aby nie stala mu si¢ krzywdai aby
jego dziecinne lata uptynety w warunkach ro-
dzinnego szczescia’. Zakres pieczy uregulowa-
ny zostal w art. 96 oraz art. 95§ 1 ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuficzy.
Piecza nad osobg dziecka stanowi jeden z ele-
mentéw wiadzy rodzicielskiej, na ktérg sktada-
ja sie rowniez zarzad majatkiem dziecka oraz
jego reprezentacja.

Instytucja opieki nad matoletnim jest na-

tomiast uregulowana w art. 145-174 k.r.o.
W Swietle przepiséw Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego opieka polega na obowiazku
sprawowania pieczy nad osobg i majatkiem
dziecka oraz reprezentacji podopiecznego
przez ustanowionego opiekuna. Doktryna
podkreéla, ze opieka nie stanowi instytucji
prawa rodzinnego, ale instytucje osobowego
prawa cywilnego. Zakres uprawnief opieku-
na, o czym $wiadczy brzmienie art. 155 k.r.o.,
w szerokim zakresie pokrywa si¢ z prawami
rodzica, ktéremu przystuguje wladza rodziciel-
ska. Dziecko nie moze jednoczesnie podlegac
wladzy rodzicielskiej i opiece. Potrzeba ustano-
wienia opieki powstaje wtedy, gdy zadnemu
z rodzicow nie przystuguje wladza rodziciel-
ska albo jezeli rodzice sa nieznani’. Cho¢ za-
kresy przedmiotowe pieczy i opieki zdaja sie
pokrywacé i dotycza dbalosci o osobe i majatek
dziecka oraz prawa do jego reprezentacji, to
z pewnoscig rézne sa ich zakresy podmioto-
we. Piecze sprawuje bowiem rodzic, opieke
za$ ustanowiony przez sad opiekun. Brak jest
podstaw do ustanowienia opiekuna w sytuacji,
gdy chociaz jednemu z rodzicéw przysluguje
wladza rodzicielska. Majac na uwadze powyz-
sze uwagi, za wladciwsze nalezaloby uzna¢
poslugiwanie sie jednolicie terminem pieczy
naprzemiennej, wykonywac ja maja bowiem
rodzice, ktérym w dodatku przystuguje petnia
wladzy rodzicielskiej.

W zadnym z przepiséw Kodeksu rodzin-
nego i opiekuniczego nie znajdziemy pojecia
pieczy naprzemiennej ani jej legalnej definicji.
Nie oznacza to jednak generalnej niedopusz-
czalnosci jej orzekania. Podstawe prawng dla
ustanowienia przez sad rodzinny opieki na-
przemiennej dawalyby art. 58 § 1a (w przy-
padku rozchodzacych sie malzonkéw) oraz
art. 107 k.r.o. (jezeli do orzekania dochodzi
w pdzniejszym czasie)®. Przepis art. 58 k.r.o. byl

¢ J.Ignatowicz (red.), Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, wyd. 3, Warszawa, C. H. Beck 2015, s. 68.

5 T Justynski, Piecza naprzemienna, ,Rodzina i Prawo” 2011, nr 19, s. 5.

¢ J.Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, wyd. 4, Warszawa, LexisNexis 2016, s. 514.

7 G.Jedrejek, Komentarz do art. 145 kodeksu rodzinnego i opickusiczego, wyd. 2, Warszawa, Wolters Kluwer 2014.

8 T Justynski, Piecza, s. 6.
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w ostatnich latach dwukrotnie nowelizowany,
§ 1a zostat dodany ustawg z 6 listopada 2008 r.
(Dz.U. nr 220, poz. 1431), ktéra weszla w zycie
13 czerwca 2009 r. Nastepnie jego brzmienie
zostalo zmienione ustawa z 25 czerwca 2015 r.
(Dz.U.z2015r. poz. 1062), ktéra weszla w zycie
29 sierpnia 2015 1.

Rozstrzygniecie w przedmiocie wladzy
rodzicielskiej stanowi obligatoryjny element
wyroku rozwodowego. Kolejne zmiany ko-
mentowanego przepisu stopniowo zmierzaty
do ustanowienia nowego priorytetu, jakim
obecnie jest pozostawianie obojgu rodzicom
pelnej wiladzy rodzicielskiej. Dotychczas re-
gula bylo pozostawienie pelnej wladzy rodzi-
cielskiej tylko jednemu z rodzicéw, przy jedno-
czesnym ograniczeniu wladzy drugiego z nich.
Mamy zatem do czynienia ze zmiang bardzo
istotng. Nowelizacja z 6 listopada 2008 r. dawa-
fa rozwodzacym sie malzonkom mozliwos¢ za-
warcia porozumienia o sposobie wykonywania
wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem
po rozwodzie. Sad modgl pozostawié¢ pelnie
wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, jezeli
ci przedstawili wskazane porozumienie, a po-
nadto zlozyli wniosek o pozostawienie oboj-
gu wladzy rodzicielskiej. Dodatkowo przed-
stawione porozumienie musialo by¢ zgodne
z dobrem dziecka oraz zasadne winno by¢
oczekiwanie, ze rodzice beda wspéldziatac dla
dobra dziecka. Wprowadzone zmiany dawaty
rodzicom wieksza mozliwos$¢ samodzielnego
ksztaltowania relacji z dzieckiem po rozwodzie,
jednak nie pozostawialy im w tym wzgledzie
pelnej dowolnosci. Brak porozumienia miedzy
malzonkami w zasadzie wykluczal mozliwos¢
pozostawienia obojgu pelnej wladzy rodziciel-
skiej. Do podstawowego zadania sagdu nalezata
ocena, czy prezentowane porozumienie mat-
zonkow jest zgodne z dobrem dziecka oraz czy
istniejg podstawy, by uzna¢, ze rozwiedzeni
malzonkowie beda wspéldziala¢ w sprawach
dziecka. Konstrukcja przepisu wskazuje, ze
nawet przy spelnieniu wszystkich wskazanych

powyzej przestanek sad nie byt zobligowany
do pozostawienia obojgu rodzicom pelnej wla-
dzy rodzicielskiej.

Nowelizacja z 25 czerwca 2015 r., ktéra
nadala art. 58 k.r.o. ksztalt obecnie obowia-
zujacy, doprecyzowuje, ze porozumienie ro-
dzicéw co do sposobu wykonywania wladzy
rodzicielskiej oraz kontaktow z dzieckiem
winno by¢ zawarte w formie pisemnej. Naj-
istotniejsza zmiana pozostaje jednak to, ze
nawet w przypadku braku stosownego poro-
zumienia miedzy rodzicami sad ma mozliwo$¢
pozostawienia obojgu rodzicom pelnej wladzy
rodzicielskiej. Dopiero w dalszej kolejnosci, je-
zeli dobro dziecka za tym przemawia, mozliwe
jest ograniczenie wladzy rodzicielskiej jedne-
go z rodzicéw. Tendencja do tego, aby w miare
mozliwosci pozostawia¢ wladze rodzicielska
obojgu rodzicom, jest zatem wyrazna. Rozwia-
zanie takie ma w zalozeniu zapewni¢ dziecku
mozno$¢ wychowania go przez oboje rodzicow
iutrzymywania z nimi kontaktow.

Nalezy zauwazy¢, zZe obecne brzmienie
art. 58 k.r.o. jest przedmiotem wielu krytycz-
nych uwag. H. Pietrzykowski zwraca uwage
na do$¢ niefortunny uklad analizowanego
przepisu, ktéry powoluje si¢ na dobro dziecka
w swojej koncowej czesci. Mozna sie bowiem
zastanowi¢, czy prawo dziecka do wychowa-
nia przez oboje rodzicéw nieco nie przysltania
jego dobra. Przeciez w przypadku rozwodu
to wlasnie wychowanie dziecka przez oboje
rodzicéw po rozwodzie wielokro¢ pozostaje
W sprzecznosci z jego dobrem’.

Nowelizacje art. 58 k.r.o. nalezy traktowac
jako dazenie ustawodawcy do pelniejszej realiza-
Gji prawa dziecka do wychowywania przez obo-
je rodzicéw, co zostaje wyrazone wprost w tre-
4ci § 1la. W praktyce orzeczniczej model pieczy
naprzemiennej zdaje si¢ nie by¢ preferowanym
modelem sprawowania pieczy nad osoba dziec-
ka. Sady ostroznie podchodzg do mozliwosci
orzekania o wskazanym sposobie sprawowania
pieczy nad dzieckiem przez oboje rodzicéw.

9 J. Gajdan, (w:) H. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, wyd. 4, Warszawa, C. H. Beck

2015, s. 405.
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Na gruncie przepiséw procesowych
wzmianka o mozliwosci orzeczenia przez sad
pieczy naprzemiennej znajduje si¢ w art. 582!
k.p.c. oraz 59822 k.p.c. W obu przywolanych
przepisach ustawodawca wskazuje mozliwos¢
okreélenia przez sad, ze ,dziecko bedzie miesz-
kac¢ z kazdym z rodzicow w powtarzajacych si¢
okresach”. Paragraf 4 do art. 582! zostal doda-
ny ustawa z 25 czerwca 2015 r. (Dz.U. z 2015 r.
poz. 1062), ktéra weszla w zycie 29 sierpnia
2015 r. Brzmienie przepiséw procesowych
w zasadzie potwierdza dopuszczalno$¢ orze-
kania pieczy naprzemiennej w oparciu o obo-
wiazujgce przepisy materialnoprawne.

PIECZA NAD DZIECKIEM
JAKO INTEGRALNY ELEMENT
WEADZY RODZICIELSKIE)

W1ladza rodzicielska, jak wynika z calo-
ksztaltu przepisow Kodeksu rodzinnego
iopiekunczego, a zwlaszczaz art. 95§ 1, art. 96
iart. 98 § 1, stanowi og6t obowiazkéw i praw
wzgledem dziecka, majacych na celu zapew-
nienie mu nalezytej pieczy i strzezenie jego
interesé6w'. Na uregulowaniach zawartych
w art. 92-112 k.r.o. mozna oprzec twierdzenie,
ze wladza rodzicielska — w jej aktualnym ksztal-
cie normatywnym — jest prawnym instrumen-
tem umozliwiajagcym rodzicom przede wszyst-
kim ostateczne psychofizyczne uksztaltowanie
dziecka i przygotowanie go w ten sposéb do
samodzielnego zycia'’.

Sad Najwyzszy w uchwale pelnego skla-
du z 9 czerwca 1976 1., stanowigcej zalecenia
kierunkowe w sprawie wzmozenia ochrony
rodziny, wskazuje m.in., ze w odréznieniu
od systeméw prawnych, jakie obowigzywaty
dawniej na ziemiach polskich, wladza rodzi-
cielska wedtug Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego to przede wszystkim zesp6t obowiazkow

10 J. Ignatowicz (red.), Wladza rodzicielska, s. 37.

rodzicéw wzgledem dziecka. Uprawnienia
rodzicow w stosunku do dziecka sg niejako
wtérnym skladnikiem tej wladzy (por. art. 95
§ 11iart. 97 § 1 k.r.o.). Uprawnienia te maja
jednak fundamentalne znaczenie w procesie
ksztaltowania i wychowania dziecka. Nalezy
takze pamietaé, ze wladza rodzicielska obej-
muje caloksztalt spraw dziecka i piecze nad
jego osoba, zarzad jego majatkiem oraz jego
reprezentowanie'>. W doktrynie i judykaturze
panuje pelna zgodnoé¢ co do tego, ze piecza
nad osobg dziecka jest jednym z elementéw
wladzy rodzicielskiej.

Jeszcze niespelna dekade temu kwestig
sporng bylo to, czy prawo do osobistych kon-
taktow z dzieckiem wchodzi w zakres pojecia
wladzy rodzicielskiej. Nowelizacja Kodeksu ro-
dzinnego i opiekuniczego z 6 listopada 2008 .
objeta swoim zakresem takze art. 113 k.r.o.
i ostatecznie pozwolila rozwia¢ wczesniejsze
watpliwodci. Zgodnie z art. 113 § 1 k.r.o. nieza-
leznie od wladzy rodzicielskiej rodzice oraz ich
dziecko maja prawo i obowigzek utrzymywania
ze soba kontaktéw. Poglad, zgodnie z ktérym
prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem nie
wchodzi w zakres wladzy rodzicielskiej, zde-
cydowanie przewazal w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego przed nowelizacja z 2008 1. (por.:
uchwatle pelnego skladu Izby Cywilnej SN
z 18 marca 1968 1., ITII CZP 70/66, OSNCP 1968,
nr 5, poz. 77; uchwate z 26 wrzesnia 1983 r., I1I
CZP 46/83, OSNC 1984, nr 4, poz. 4; uchwale
z 14 czerwca 1988 r., III CZP 42/88, OSNC 1989,
nr 10, poz. 156; postanowienie SN z 5 maja
2000 r., I CKN 761/00, LEX nr 51982; uchwate
SN z 21 pazdziernika 2005 r., IIl CZP 75/05, LEX
nr 156978; uchwate SN z 8 marca 2006 r., IIl CZP
98/05, LEX nr 172365)". Rozbieznosci pojawialy
si¢ jednak w doktrynie i nowelizacja ostatecz-
nie pozwolila je usuna¢.

Zakres wladzy rodzicielskiej podlega r6zno-
rodnym modyfikacjom. Moze ona doznawa¢

11 ]. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, wyd. 5, Warszawa, Wolters Kluwer 2016, s. 257.

12 TII CZP 46/75, OSNCPiUS 1976, nr 9, poz. 184.

3 G. Jedrejek, Komentarz do Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, wyd. 1, Warszawa, Wolters Kluwer Polska SA 2013.
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ograniczen w oparciu o regulacje art. 107 k.r.o.,
a takze zawieszenia w przypadku zaistnienia
przestanek wyartykulowanych przez ustawo-
dawce w art. 110 k.r.o. Najdalej idgcg ingeren-
cja we wladze rodzicielska jest jej pozbawienie
(art. 111 k.r.0.). Wykracza poza zakres niniejsze-
go artykulu szczegélowe analizowanie przesta-
nek uzasadniajgcych ograniczenie, zawieszenie
lub pozbawienie wladzy rodzicielskiej. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze kwestia wyczerpania
tych przestanek jest analizowana indywidu-
alnie w odniesieniu do kazdego z rodzicow.
W praktyce orzeczniczej bardzo czesto mamy
do czynienia z sytuacjg, w ktorej wladza rodzi-
cielska tylko jednego z rodzicow doznaje ogra-
niczen z uwagina jego naganne postepowanie
wzgledem dziecka. Nie mozna réwniez gene-
ralnie wykluczy¢ sytuacji, w ktérych wladza
rodzicielska danego rodzica bedzie modyfiko-
wana tylko w odniesieniu do jednego z dzieci
pozostajacych dotychczas pod jego wladza.
Nie moze by¢ w tym wypadku mowy o jakim-
kolwiek automatyzmie rozstrzygania w przed-
miocie wladzy rodzicielskiej, bez wzgledu na
to, czy rozstrzygniecia te zapadaja w wyrokach
rozwodowych, ustalajacych ojcostwo, ograni-
czajacych wladze rodzicielskg, zawieszajgcych
ja czy tez pozbawiajacych wladzy rodziciel-
skiej. Sq one kazdorazowo oparte na analizie
sposobu realizowania praw i obowiazkéw ro-
dzica wobec konkretnego dziecka.

Zakres przystugujacej rodzicom wiadzy
rodzicielskiej jest bardzo istotny z punktu wi-
dzenia dopuszczalnoéci orzeczenia przez sad
pieczy naprzemiennej. Pozostawienie pelni
wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom jest
jedna z podstawowych przestanek do jej orze-
czenia. Jednocze$nie mozliwo$¢ orzeczenia
pieczy naprzemiennej pozwala odej$¢ sadom
od faktycznej koniecznosci ograniczenia wla-
dzy rodzicielskiej tego z rodzicéw, z ktérym
dziecko nie bedzie na state zamieszkiwac po
rozstaniu rodzicéw.

PRZEStANKI ORZECZENIA
PIECZY NAPRZEMIENNE]J

Majac na uwadze fakt, ze instytucja pie-
czy naprzemiennej nie wynika expressis verbis
z przepiséw ustawy Kodeks rodzinny i opie-
kunczy, mozliwos¢ zastosowania takiego spo-
sobu wykonywania wladzy rodzicielskiej nale-
zy ustala¢ w drodze wykladni™.

Nie ulega watpliwosci, ze podstawowa
przestanka warunkujaca orzeczenie o pieczy
naprzemiennej jest przystugiwanie obojgu
rodzicom pelnej wladzy rodzicielskiej, co bylo
omawiane powyzej.

Artykut 58 § 1a k.r.o. precyzuje przestanki
powierzenia wladzy rodzicielskiej obojgu ro-
dzicom, dajac jednoczes$nie podstawe do wy-
dania rozstrzygniecia w przedmiocie pieczy
naprzemiennej, a mianowicie: zgodny wniosek
rodzicéw, porozumienie rodzicéw o sposobie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymy-
waniu kontaktéw z dzieckiem oraz pozytywna
prognoza wspoéldzialania rodzicow w spra-
wach dziecka.

Analogiczne przestanki znajduja odzwier-
ciedlenie w § 1 art. 107 k.r.0., zgodnie z ktérym:
sjezeli wladza rodzicielska przystuguje obojgu
rodzicom Zyjacym w rozlaczeniu, sad opiekun-
czy moze ze wzgledu na dobro dziecka okresli¢
spos6b jej wykonywania i utrzymywania kon-
taktow z dzieckiem. Sad pozostawia wladze ro-
dzicielska obojgu rodzicom, jezeli przedstawili
zgodne z dobrem dziecka pisemne porozumie-
nie o sposobie wykonywania wladzy rodziciel-
skiej i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem.
(...) Sad moze pozostawi¢ wiladze rodzicielska
obojgu rodzicom, jezeli przedstawili zgodne
z dobrem dziecka porozumienie o sposobie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymy-
waniu kontaktéw z dzieckiem, i jest zasadne
oczekiwanie, ze beda wspdéldziala¢ w spra-
wach dziecka (...)". W § 2 czytamy, ze ,w bra-
ku porozumienia, o ktérym mowa w § 1, sad,
uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania
przez oboje rodzicéw, rozstrzyga o sposobie

4 T Justynski, W sprawie tzw. opicki naprzemiennej, , Rodzina i Prawo” 2011, nr 19,s.7.

30



3/2018

Piecza naprzemienna...

wspodlnego wykonywania wladzy rodziciel-
skiej i utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem
(...)".

Co do zasady przedstawienie porozumie-
nia rodzicielskiego nie jest dla sadu wiazace.
Niemniej, zgodnie ze stanowiskiem doktryny,
sad obowigzany jest uwzgledni¢ porozumie-
nie o sposobie wykonywania wiadzy rodzi-
cielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dziec-
kiem woéwczas, gdy jest ono zgodne z dobrem
dziecka. Przedmiotowe porozumienie, bedace
swoistym planem wychowawczym, powinno
uwzglednia¢ takie atrybuty wiadzy rodzi-
cielskiej, jak wychowanie, kierowanie, troska
o $rodowisko materialne dziecka, a takze troska
0 osobe dziecka. Innymi stowy: porozumienie
powinno gwarantowac zaspokojenie potrzeb
dziecka — nie tylko w sferze materialnej, lecz
takze niematerialnej — w zakresie prawidlowe-
go rozwoju psychofizycznego. Porozumienie
takie winno by¢ mozliwie szczegélowe i sfor-
mulowane w sposéb jasny, tak aby unikna¢
watpliwodci interpretacyjnych w przyszlosci.

Poza dokonaniem oceny porozumienia
przez pryzmat naczelnej zasady prawa ro-
dzinnego, jaka jest dobro dziecka, sad winien
dojé¢ do przekonania, ze rodzice faktycznie
beda wspoéldziala¢ dla dobra dziecka i w jego
najlepszym interesie. Okolicznoé¢ chwilowego
kompromisu rodzicéw przy rzeczywistym po-
zostawaniu przez nich w glebokim konflikcie
niewatpliwie nie przekona sagdu o zasadnosci
uwzglednienia porozumienia o sposobie wy-
konywania wladzy rodzicielskiej i utrzymy-
waniu kontaktéw z dzieckiem™. Niewatpliwie
przy dokonywaniu takiej oceny sad w duzej
mierze bedzie korzysta¢ z doswiadczenia zy-
ciowego i odwolywac sie do niego.

W praktyce saqdowej, nierzadko przed pod-
jeciem decyzji w przedmiocie wykonywania
wladzy rodzicielskiej, w tym orzeczenia pie-

czy naprzemiennej, konieczne staje si¢ wystu-
chanie matoletniego dziecka w trybie art. 216!
k.p.c. oraz art. 576 § 2 k.p.c. Zgodnie z powyz-
szymi przepisami wystuchanie dziecka uza-
leznione jest od jego rozwoju umystowego,
stanu zdrowia i stopnia dojrzalosci. Jak zasad-
nie podnosi B. Czech, obowigzek wystuchania
maloletniego nie oznacza, ze w kazdym poste-
powaniu sgdowym powinien uczyni¢ to sedzia
— przeciwnie, na ogot wysluchanie winno by¢
przeprowadzone przez specjalistéw, kuratora
sadowego (art. 570' § 1 k.p.c.) albo przez bie-
glych psychologa i pedagoga'®.

OCENA INSTYTUC]I
PIECZY NAPRZEMIENNE])

Ocena instytucji pieczy naprzemiennej
w doktrynie nie jest jednoznaczna. W prakty-
ce orzeczniczej sady zdaja sie podchodzi¢ do
niej w sposéb ostrozny. Czes¢ przedstawicieli
doktryny wypowiedziala si¢ za niedopusz-
czalnoscia orzekania opieki naprzemiennej
nie tylko ze wzgledéw dogmatycznych, lecz
takze wskazujac jej niezgodnos¢ z dobrem
dziecka’”. Oczywiste jest, ze postulowanie
opieki naprzemiennej prowadzacej do zmiany
miejsca zamieszkania oraz $rodowiska dziec-
ka nie bedzie zgodne z jego dobrem, prowa-
dzi¢ moze bowiem do destabilizacji Zyciowej
dziecka.

Pomimo dopuszczalnosci orzekania pie-
czy naprzemiennej w sytuacji pozostawienia
obojgu rodzicom pelni wladzy rodzicielskiej
w praktyce sady z duza ostroznoscig podcho-
dza do omawianej instytugji. Jak wskazuje si¢
w piSmiennictwie, ,aby opieka naprzemienna
mogla stac si¢ korzystnym rozwigzaniem, spel-
nione musza by¢ szczegélne warunki. Wyma-
ga zatem poprawnej i bezkonfliktowej relacji

15 ]. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 1, Warszawa, LexisNexis 2014.
16 H. Ciepla, B. Czech, T. Dominczyk, S. Kalus, K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny. Komentarz, wyd. 5, LexisNexis

2011, s. 470-473.

17" W. Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwea 2010 . Analiza —
Wykladnia — Komentarz, pod red. W. Stojanowskiej, Warszawa, LexisNexis 2011, s. 46.
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miedzy rodzicami, a wiec w kazdej sytuacji sta-
wiania potrzeb dziecka na pierwszym miejscu
w stosunku do ewentualnych personalnych
animozji miedzy rodzicami, zostawienia za
soba przeszlosci, samokontroli, dobrej komu-
nikacji na temat dziecka i w obecnosci dziecka.
Niezbedna jest takze bardzo sprawna organi-
zacja: precyzyjny i przewidywalny plan za-
pewniajacy jednak fatwa reorganizacje w przy-
padku potrzeby modyfikacji, systematyczne
i zrbwnowazane monitorowanie postepow
szkolnych przez oboje rodzicéw, dowozenie
dziecka na zajecia szkolne i pozaszkolne. Nie
bez znaczenia jest réwniez sytuacja finansowa
rodzicow, jako ze opieka naprzemienna ozna-
cza utrzymywanie dwéch doméw, w ktérych
pelnoprawnym mieszkaficem jest dziecko
(pokéj dziecka, podwoéjny «komplet» rzeczy
codziennego uzytku dla dziecka)”*®.

Zgodnie ze stanowiskiem psychologéw
»podstawowym warunkiem zastosowania
opieki naprzemiennej jest wystapienie takich
warunkéw, ktére pozwalajg antycypowaé
zgodng wspodlprace rodzicéw we wszystkich
aspektach wychowawczych (...). Orzeczenie
opieki naprzemiennej w sytuacji nasilonego
konfliktu miedzy rodzicami stanowi skrajny
przyklad rozwigzania stuzacego racjom rodzi-
céw i spokojowi sadu, ale sprzecznego z do-
brem dziecka”".

W ocenie czlonkéw Stowarzyszenia Se-
dziéw Polskich ,Iustitia” wprowadzenie opieki
naprzemiennej w polskim porzadku prawnym
powinno zosta¢ poprzedzone nie tylko wnikli-
wa analizg, lecz takze badaniami w aspekcie
psychologicznym, praktycznym oraz praw-
nym. Jak wskazuja sedziowie, najlepsza dla
rozwoju dziecka jest sytuacja, w ktdrej rodzice
podejmuja ze sobg wspotprace na rzecz dobra

dziecka, nie przenoszac przy tym wlasnego
konfliktu oraz negatywnych emocji na mato-
letniego. Wowczas zastosowanie opieki na-
przemiennej po orzeczeniu rozwodu czy po
rozstaniu stron pozwoli dziecku latwiej upo-
raé sie zkryzysem zwigzanym z rozstaniem ro-
dzicéw. Odnoszac sie z kolei do konsekwencji
praktycznych, cztonkowie Stowarzyszenia za-
znaczaja, ze orzeczenie opieki naprzemiennej
jest uzasadnione w sytuacji, gdy przedstawi-
ciele ustawowi dziecka mieszkaja niedaleko
od siebie. Wazne jest bowiem z punktu widze-
nia dobra maloletniego, aby dziecko moglo
uczeszczac do tej samej szkoly czy przedszkola,
na kola zainteresowan czy treningi, by miato
stale grono kolezanek i kolegéw, a takze tego
samego lekarza rodzinnego. Cztonkowie Sto-
warzyszenia Sedziéw Polskich ,Iustitia” stoja
na stanowisku, ze porozumienie rodzicielskie
oraz realna wspdlpraca przedstawicieli usta-
wowych, ktérzy zapewnia dziecku tzw. jedng
stala przystan, dajacg poczucie stabilizacji oraz
bezpieczenistwa, stanowi przeslanke przema-
wiajaca za orzeczeniem opieki naprzemien-
nej?.

Badania prowadzone w krajach, w ktérych
piecza naprzemienna jest orzekana od wielu
lat, nie wskazuja negatywnych konsekwen-
qji takiego rozwigzania dla dobrostanu dzieci
(w poréwnaniu z powierzeniem sprawowania
pieczy nad dzieckiem jednemu z rodzicow).
Antycypujac wyniki badania praktyki, nalezy
wskazaé, ze we wszystkich sprawach, w kto-
rych sady zlecaly przeprowadzenie badan bie-
glym psychologom lub rodzinnemu o$rodkowi
diagnostyczno-konsultacyjnemu, rozwigzanie
polegajace na naprzemiennej pieczy obojga
rodzicéw oceniane bylo jako zgodne z dobrem
dziecka®.

18 A. Gojska, J. Ignaczewski (red.), Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, Warszawa 2010, s. 431.

19" A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja, s. 108.

* Stanowisko Stowarzyszenia Sedziow Polskich ,Iustitia” wobec projektu z 23 wrzesnia 2014 r. zalozen projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuniczy, oficjalna strona internetowa Stowarzyszenia Sedziow
Polskich ,lustitia” http://www.iustitia.pl/opinie/945-opinia-w-sprawie-zmian-kodeksu-rodzinnego-i-opiekunczego

(2017.08.16).

21 A. Domanski, Orzeczenie o pieczy naprzemiennej w wyrokach rozwodowych, Warszawa, Instytut Wymiaru Sprawie-

dliwosci 2015, s. 14.
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Majac na uwadze powyzsze rozwazania,
wskaza¢ nalezy, ze za orzeczeniem pieczy na-
przemiennej musi przemawia¢ dobro dziecka,
realna deklaracja rodzicéw oraz ich dojrzalos¢
w zakresie wspétpracy na rzecz wychowania
maloletniego. Nie ulega watpliwosci, ze przy
rozstrzyganiu w przedmiocie pieczy naprze-
miennej konieczna jest wszechstronna ana-
liza materialu dowodowego, ocena potrzeb
maloletniego dziecka, ktére zgodnie z zalo-
zeniami omawianej instytucji bedzie przeby-
wac ,naprzemiennie” przez podobny okres
u kazdego z rodzicow. Niezwykle istotny przy
orzekaniu przez sad w przedmiocie pieczy na-
przemiennej jest wiek dziecka, bliskos¢ relacji
zkazdym z rodzicéw, a takze blisko$¢ zamiesz-
kiwania kazdego z nich. Stad zrozumiala jest
pewna ostroznos¢ sadéw w sieganiu po oma-
wiany sposéb regulowania pieczy nad osobg
dziecka.

Majac jednak na uwadze, Ze piecza naprze-
mienna w najwigkszym stopniu urzeczywistnia
prawo dziecka do wychowywania przez oboje
rodzicéw, utrzymywania z nimi silnej i trwa-
tej wiezi opartej na bezposredniej stycznosci,
w ocenie autorek nalezy uznaé, ze powierze-

Summary

Karolina Kedziera, Matgorzata Stepieri

nie pieczy naprzemiennej nie stoi generalnie
w sprzecznosci z dobrem dziecka. Przy kumu-
latywnym spelnieniu przeslanek jej orzekania
instytucja ta moze by¢ coraz czesciej stosowana
przez polskie sady. Piecze naprzemienng na-
lezy oceni¢ pozytywnie, jednak w tworzacej
si¢ dopiero praktyce orzeczniczej nalezy dbac
o mozliwie wysokie standardy jej stosowania.

PODSUMOWANIE

Piecza naprzemienna jest instytucja sto-
sunkowo nowa w polskim prawie rodzinnym.
Cho¢ celowosc jej orzekania budzi watpliwosci
w doktrynie, za niezasadne nalezy uzna¢ ge-
neralne wykluczenie dopuszczalnodci jej orze-
kania. Przeslanki jej stosowania mozna wyin-
terpretowac z treéci znowelizowanego art. 58
k.r.o. Dazac do zapewnienia dziecku mozliwo-
$ci wychowywania przez oboje rodzicéw, nie
mozna zapomina¢ o dobru dziecka. Autorki
stoja na stanowisku, ze w wielu przypadkach
instytucja ta moze realnie poprawic¢ polozenie
dzieci, dajac im mozliwos¢ utrzymywania sil-
nych i trwatych wiezi z obojgiem rodzicéw.

AN ALTERNATING CARE IN THE POLISH FAMILY LAW

The aim of this paper is to explain the matter of an alternating care in Poland family law. Fun-
damentally, despite the lack of expressis verbis of legal regulation in the Family and Guardianship
Code, the alternating care is becomes increasingly popular in Polish judicial practice. Authors are
trying to present current views of doctrine and court jurisdiction on this issue which are not co-
herent. Regardless of the discussion, the most important issue which should be analysed by the
court, is the child’s welfare in the context of each specific case.

Key worps: alternating care, parental authority, the good of the child
Pojecia KLUCZOWE: piecza naprzemienna, wladza rodzicielska, dobro dziecka

33



Konrad Purzycki

DOPUSZCZALNOS(; INZYNIERII WSTECZNEJ W PRAWIE
EUROPEJSKIM W SWIETLE WYROKU W SPRAWIE SAS
INSTITUTE INC. PRZECIWKO WORLD PROGRAMMING LTD.

WPROWADZENIE

Od pewnego czasu, $ledzac zapytania na
forach internetowych, zaréwno prawnych, jak
iinformatycznych, mozna napotka¢ pytania od-
noszace sie do zgodnosci z prawem stosowania
metody inzynierii wstecznej. Niestety refleksja
dotyczaca odpowiedzi prawnikéw na zasadnie
postawione pytania prawne jest daleka od sa-
tysfakcjonujacej. Jako przyklad mozna przyto-
czy¢ temat na forum prawnym, w ktérym jeden
z uzytkownikéw po sformulowaniu dos¢ szcze-
golowego pytania, dotyczacego rozpracowania
droga inzynierii wstecznej zamknietego proto-
kotu programu dla celéow komercyjnych i ewen-
tualnych konsekwencji prawnych, otrzymat
odpowiedz, ze musi on najpierw zapoznac sie
z lekturg obowigzkowa, po czym otrzymat link
do cyfrowej wersji ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych'.

Nie jest to z pewnoscia satysfakcjonujaca
odpowiedz ani tym bardziej wyczerpujaca.
Chyba zaden z prawnikéw nie chcialby znalez¢
sie w analogicznej sytuacji, w ktérej po ,pad-
nieciu” serwera wewnetrznego kancelarii jedy-
nym, w czym méglby nam pomdéc administrator
sieci, byloby polecenie podrecznika do podstaw
architektury sieci. Zapotrzebowaniu przedsie-
biorstw z branzy IT na odpowiedzZ co do cha-
rakteru prawnego ich dzialan powinni wyjs¢
naprzeciw prawnicy, ktérzy w coraz szerszym
zakresie beda rozumieli techniczny aspekt dzia-

talnosci swoich klientéw. Coraz czesciej mozna
spotkac sie ze skomplikowanymi problemami
prawa autorskiego w zakresie technologii in-
formacyjnej. Ze wzgledu na transgraniczny
charakter dzialalnosci przedsiebiorcéow IT to
prawo europejskie i w szczegolnosci dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/
WE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony
prawnej programéw komputerowych jest pod-
stawowym zrédlem regulacji dotyczacych pra-
wa autorskiego na obszarze Unii Europejskiej
w zakresie dopuszczalnej metodologii stosowa-
nej przy tworzeniu i odtwarzaniu programéw
komputerowych® Osia ponizszych rozwazan
jest orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w sprawie SAS Institute Inc. prze-
ciwko World Programming Ltd., ktére wyznaczy-
lo sposéb oceny prawnej inzynierii wstecznej
w stosunku do kodu Zrédlowego programoéw
na obszarze Unii Europejskie;j.

INZYNIERIA WSTECZNA
(REVERSE ENGINEERING)

Reverse engineering (inZynieria wsteczna
badz odwrotna) sensu largo, jako metodologia
stosowana w produkcji maszyn, polega na
odtworzeniu, w jaki sposéb i dla jakich celéw
zostala skonstruowana maszyna badz mecha-
nizm?* Obecnie jest to szeroko rozpowszechnio-
ne narzedzie w ramach technologii informacyj-

! https://forumprawne.org/nowe-technologie/590495-inzynieria-wsteczna-tworzenie-korzystanie-z-nieautory-

zowanego-klienta.html [2018.02.22, 14:00].

? Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, 5 maja 2009 1., L 111/16.

> Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z 2 maja 2012 1., SAS Institute Inc. przeciwko World Programming Ltd., sprawa
C-406/10, Elektroniczny Zbiér Orzeczen — http://curia.europa.eu [2018.02.22, 14:00].

* S. Pinker, Jak dziata umyst, Ksigzka i Wiedza, Warszawa 2002, s. 31.
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nej w postaci jej szczegdlnej formy, inzynierii
wstecznej kodu (reverse code engineering).

Inzynieria wsteczna przeprowadzana w IT
polega na analizie budowy kodu zrédlowego
i sposobu dzialania programéw komputero-
wych, w sytuacji gdy analityk nie ma dostepu
do czesci badz calosci kodu zrédiowego i musi
na podstawie charakterystyki funkcjonalnej
programu okresli¢ prawdopodobna tres¢ kodu
programu®. Inzynieria wsteczna kodu stala si¢
skutecznym narzedziem do ustalenia przebie-
gu infekgji i jej skutkéw w przypadku zlodli-
wego oprogramowania, przy budowie tzw.
programéw antywirusowych. Stosowana jest
réwniez przy analizie bezpieczefistwa kompu-
terowego, ocenia na jego podstawie popraw-
no$¢ implementacji i analizy komponentéw
oprogramowania, studiuje je przez pryzmat
bledéw bezpieczenistwa.

Inzynieria wsteczna, poza wykorzystywa-
niem jej w charakterze prewencyjnym, ma po-
wszechne zastosowanie przy procesie progra-
mowania, modyfikacji czy rozszerzaniu funk-
cjonalnosci, poprzez $ledzenie toku wykonania
kodu. Jest ona przede wszystkim stosowana
przez producentéw do odtwarzania progra-
mow zaprojektowanych przez konkurencje.
W sytuacji gdy brak jest dostepu do kodu zré-
dlowego, wnioskowanie inzynierii wstecznej
zdaje si¢ by¢ najskuteczniejszym narzedziem.

Istotny problem natury prawnej pojawia sie
jednak, gdy licencja programu zawiera klauzu-
le zabraniajacg stosowania reverse engineering.
Pytanie nasuwajace si¢ w sposéb przewidywal-
ny, to czy taka klauzula jest wigzaca dla osoby
kupujacej oprogramowanie. Czy moze stoso-
wac ona do analizy programu i odtworzenia go
inzynierie wsteczng wtedy, gdy nie ma dostepu
do kodu Zrédlowego, oraz czy zapis licencji nie
ma charakteru abuzywnego®.

Inzynieria odwrotna opiera si¢ na wniosko-

waniu redukcyjnym, ktére polega na wniosko-
waniu z prawdziwosci nastepstwa o prawdzi-
wosci przestanki. Innymi stowy — wnioskowa-
nie prowadzone jest od wniosku do przestanki.
Z tego powodu kierunek wnioskowania nie jest
zgodny z kierunkiem wynikania zdanh.

Whnioskowanie redukcyjne jest wnioskowa-
niem zawodnym, nieopartym na zadnym pra-
wie logicznym, lecz na prawdopodobienstwie.
Uprawdopodobnienie w tym przypadku nie
wyklucza bledu we wniosku, niemniej jednak
oparte jest na racjonalnym toku my$lenia ma-
jacym swe uzasadnienie w praktyce i statystyce
wystepowania pewnych zjawisk’.

Nalezy podkredli¢, ze cho¢ w kontekscie
ponizszych rozwazan inzZynieria wsteczna jest
stosowana w ogromnej mierze jako narzedzie
w dziedzinie IT, to nie jest domena jedynie tej
dyscypliny. Jako przyklad o charakterze aneg-
dotycznym mozna przytoczy¢ domniemane
odtworzenie samolotu bojowego F-117 przez
Chinczykéw, po uzyskaniu dostepu do czesdi,
zestrzelonego w 1999 r. nad Serbig, amerykan-
skiego samolotu®.

SAS INSTITUTE INC. PRZECIWKO
WORLD PROGRAMMING LTD.

Rozstrzygniecie w sprawie SAS Institute Inc.
przeciwko World Programming Ltd. stalo si¢ wy-
znacznikiem interpretacyjnym odnosnie do do-
puszczalnosci stosowania inzynierii wstecznej
w stosunku do programéw komputerowych
w obrebie Unii Europejskiej. SAS Institute jest
producentem oprogramowania analitycznego
stuzgcego do przetwarzania i analizy danych,
w szczeg6lnosci o charakterze statystycznym.
System SAS oparty na skladniku ,Base SAS”
umozliwial uzytkownikom przystosowanie
systemu do przetwarzania wlasnych skryptéw

* G. Coldwind, Praktyczna inzynieria wsteczna, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2016, s. 15.

¢ Tamze, s. 15-16.

7 Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 182-184.
8 J. Reed, Chinese Spies May Have Taken F-117 Wreckage, https://www.defensetech.org/2011/01/24/chinese-spies-may-

have-taken-f-117-wreckage/ [2018.02.22, 14:00].
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przy uzyciu ,jezyka SAS”, poprzez uruchamia-
nie wlasnych programow.

World Programming Ltd. wprowadzil na
rynek konkurencyjne oprogramowanie ,World
Programming System”, umozliwiajace wyko-
nywanie programéw napisanych w jezyku
SAS. Program byt w swojej funkcjonalnosci tak
bardzo podobny, ze przy tych samych danych
wejsciowych niewielka byla liczba r6znigcych
sie danych wyjéciowych przy poréwnaniu
obu programéw. Pozwalalo to na uruchamia-
nie skryptéw napisanych w jezyku SAS z po-
minigciem oprogramowania wydanego przez
SAS Institute Inc.’

Na etapie postepowania krajowego, wlacz-
nie do poziomu High Court of Justice (England
& Wales), nie udowodniono, azeby World
Programming Ltd. mial dostep do kodu Zré-
dlowego aplikacji SAS, w zwigzku z czym nie
wykazano réwniez, aby powyzsza spétka do-
prowadzila do skopiowania cze$ci kodu badz
koncepdji strukturalnej kodu.

W sytuacji braku mozliwosci wykazania
prostego skopiowania czesci badz calosci kodu
zrédtowego jedyna wytlumaczalng meto-
da byla inzynieria wsteczna kodu. Dwa sady
nizszych instancji orzekly, Ze nie stanowi na-
ruszenia praw autorskich napisanie wlasnego
programu, emulujacego funkcje innego pro-
gramu, na podstawie obserwacji jego funkcjo-
nowania.

W zwigzku z powyzszym nasunglo si¢ pyta-
nie, czy zastosowanie inzynierii wstecznej w po-
danym stanie faktycznym moglo stanowi¢ naru-
szenie prawa. Wéréd skierowanych przez SAS
Institute Inc. w stosunku do World Programming
Ltd. znalazly si¢ zarzuty naruszenia praw autor-
skich: poprzez posrednie powielenie programow
zawierajacych komponenty SAS, powielenie
podrecznika systemu SAS oraz zarzut naruszenia
warunkéw licencji poprzez wykorzystanie wersji
systemu SAS (, Learning Edition”)".

High Court of Justice (England & Wales)
zdecydowal si¢ na zawieszenie postepowania
i skierowanie pytan prejudycjalnych do Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci. Zgodnie
z przepisami odnoszacymi si¢ do postgpowa-
nia przed Trybunalem Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej do wylacznej kompetencji sadu,
nie natomiast do stron, nalezy formulowanie
pytania prejudycjalnego dotyczacego interpre-
tacji przepisow w zgodzie z prawem europej-
skim, jednoczesnie sad obowigzany jest do za-
wieszenia postepowania'. W wystosowanych
przez brytyjski Sad pytaniach prejudycjalnych
zagadnienia sformulowano w nastepujacy
sposéb.

Pierwszy zakres zadanych pytan dotyczyt
kwestii, czy art. 1 ust. 2 dyrektywy w sprawie
ochrony prawnej programéw komputerowych
(91/250) nalezy interpretowac w ten sposob, ze
zbiér funkgji programu komputerowego oraz
jezyk programowania i format plikéw danych
uzywanych w ramach programu komputero-
wego, w celu korzystania z pewnych jego funk-
qji, stanowig forme wyrazenia tego programu
i moga z tego tytutu podlega¢ ochronie przy-
znawanej programom komputerowym przez
prawo autorskie.

Wielka Izba wydata wyrok w dniu 2 maja
2012 1. i orzekla w tym zakresie negatywnie.
Mianowicie Ze nie podlegaja ochronie przy-
znanej programom komputerowym przez
prawo autorskie ani zbiér funkcji programu,
ani jezyk programowania, format plikow, uzy-
wane w celu korzystania z pewnych funkgji
programu i nie stanowia formy wyrazenia tego
programu.

Kategorie druga zadanych pytan nalezy
uzna¢ za najbardziej esencjonalng dla zagad-
nienia reverse code engineeringu. Dotyczyly one
interpretacji art. 5 ust. 3 wspomnianej dyrek-
tywy. Wielka Izba TSUE orzekla, ze powyzszy
artykul nalezy interpretowa¢: ,w ten sposéb,

* Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z 2 maja 2012 r., SAS Institute Inc. przeciwko World Programming Ltd., sprawa
C-406/10, Elektroniczny Zbi6r Orzeczen — http://curia.europa.eu [2018.02.22, 14:00].

10 Tamze.

M. Kenig-Witkowska, Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, C. H. Beck, Warszawa 2017, s. 3961 414.
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ze osoba, ktora uzyskala kopie programu kom-
puterowego na podstawie licengji, jest upo-
wazniona bez zezwolenia podmiotu prawa
autorskiego do tego programu, by obserwo-
wac, badac lub testowac funkcjonowanie tego
programu w celu ustalenia koncepgji i zasad,
na ktérych opiera sie kazdy z elementéw wspo-
mnianego programu, gdy dokonuje czynnosci
objetych tg licencja oraz tadowania i urucha-
miania koniecznego do uzywania programu
komputerowego, pod warunkiem Ze osoba ta
nie narusza praw wylacznych podmiotu prawa
autorskiego do tego programu”. Powyzszy spo-
sob interpretacji w swojej istocie odzwiercie-
dla wszystkie konstytutywne cechy inzynierii
odwrotnej, tj. odtwarzania funkgji programu
jedynie na podstawie obserwacji, badania
i préb testowania. Wreszcie trzeci rodzaj py-
tan sprowadzal sie¢ do ustalenia interpretacji
przepiséw w kontekécie legalnosci kopiowania
tzw. manual, czyli podrecznika uzytkownika.
Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
orzekajac, dokonat interpretacji art. 2 lit. a dy-
rektywy 2001/29/WE z 22 maja 2001 r. w spra-
wie harmonizacji niektérych aspektow praw
autorskich i pokrewnych. Wielka Izba stwier-
dzila, Zze powielenie w podreczniku uzytkow-
nika elementéw opisanych w podreczniku
uzytkownika innego programu chronionego
prawem autorskim moze stanowi¢ naruszenie
prawa autorskiego, jesli owo powielenie stano-
wiwyraz wlasnej tworczodci intelektualnej au-
tora podrecznika chronionego prawem autor-
skim. Jednoczeénie TSUE pozostawil ustalenie
tego faktu sadowi krajowemu'>. Rozwazajac
wplyw powyzszego orzeczenia na porzadek
europejskiego prawa, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze wspomniana dyrektywa
w sprawie ochrony prawnej programéw kom-
puterowych (91/250) z 14 maja 1991 r. zostala

zastgpiona przez dyrektywe Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2009/24/WE z 23 kwietnia
2009 r. w sprawie ochrony prawnej programow
komputerowych, natomiast tozsama z po-
przednim stanem prawnym jest tre¢ zaréwno
art. 1 ust. 2, jakiart. 5 ust. 3"

Dyrektywa w sprawie ochrony prawnej
programéw komputerowych zostala imple-
mentowana w Zjednoczonym Krdlestwie po-
przez takie akty prawne, jak Copyright Designs
and Patents Act, Copyright (Computer Programs)
Regulations oraz Copyright and Related Rights
Regulations 2003". W Polsce natomiast realiza-
cje wspomnianej dyrektywy stanowi ustawa
z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych®.

Dyrektywy unijne nie sa —jak jest to w przy-
padkurozporzadzen - kierowane bezposrednio
do obywateli, lecz do panstw cztonkowskich.
W zwiagzku z tym to na panstwie spoczywa
obowigzek transpozycji norm prawnych w tym
zakresie do krajowego porzadku prawnego'®.
Implementacja, w ramach polskiego systemu
prawnego, zasady wyrazonej w dyrektywie
w sprawie ochrony prawnej programéw kom-
puterowych jest art. 1 ust 2! ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, ktéry sta-
nowi, ze ochrong objety moze by¢ wylacznie
sposob wyrazenia; nie sa objete ochrona od-
krycia, idee, procedury, metody i zasady dzia-
lania oraz koncepcje matematyczne. Réwniez
art. 75 ust. 2 pkt 2 wspomnianej ustawy regulu-
je w sposob bardziej szczegdlowy dopuszczal-
nos¢ inzynierii wstecznej. Przepis ten stanowi,
Ze nie wymaga zezwolenia uprawnionego:
obserwowanie, badanie i testowanie funkcjo-
nowania programu komputerowego w celu
poznania jego idei i zasad przez osobe posia-
dajacg prawo korzystania z egzemplarza pro-
gramu komputerowego, jezeli, bedac do tych

2 Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z 2 maja 2012 r., SAS Institute Inc. przeciwko World Programming Ltd., sprawa
C-406/10, Elektroniczny Zbi6r Orzeczen — http://curia.europa.eu [2018.02.22, 14:00].

1 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, 5 maja 2009 1., L 111/16.

! Baza aktéw prawnych Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii, https://www.legislation.gov.uk/ukpga

/1988/48/contents [2018.02.22, 14:00].
5 Dz.U.z199%4 1. nr 24, poz. 83.

16 W. Hakenberg, Prawo europejskie, C. H. Beck, Warszawa 2012, s. 72.
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czynnosci upowazniona, dokonuje ona tego
w trakcie wprowadzania, wyswietlania, stoso-
wania, przekazywania lub przechowywania
programu komputerowego'. Powyzsze prze-
pisy dopuszczaja uzywanie techniki inzynierii
wstecznej zgodnie z prawidiowg interpretacja
implementowanej dyrektywy. W doktrynie
polskiego prawa autorskiego réwniez zaak-
ceptowano, w zwigzku z powyzszym przepi-
sem, ze nie sa przedmiotem wylgcznych praw
wytworcy programu: funkcje programu ijezyk
programowania’®.

Nalezy réwniez doda¢, ze zgodnie z pol-
skim prawem dokonanie praktycznej analizy
funkcjonowania programu (obserwacja, bada-
nie, testowanie funkcji programu) nie wyma-
ga odrebnej zgody wytworcy programu. Na-
tomiast moze tego dokonywac jedynie osoba
majgca prawo do korzystania z egzemplarza
programu komputerowego. Nie moze stoso-
wac reverse engineeringu osoba, ktéra korzysta
z programu na skutek zlamania prawa badz
dobrych obyczajoéw, np. poprzez zlamanie za-
bezpieczef programu®.

Co wiecej, stosowania metody inzynierii
wstecznej nie musi dokonywac nabyweca pro-
duktu, a ograniczenia licencyjne, zabraniajace
odtwoérczej analizy, nakladajg ograniczenie
jedynie na pierwotnego nabywce jako stro-
ne umowy i nie majg charakteru powszech-
nego®.

Nalezy podkresli¢, ze orzeczenie Trybunalu
Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej ma charak-
ter uniwersalny, poniewaz wskazuje na do-
puszczalno$¢ stosowania inzynierii wstecznej
na obszarze Unii Europejskiej. Ma to donioste
znaczenie w dziedzinie IT, poniewaz istotna
czes¢ przedsiebiorcéw z tej branzy prowadzi
dzialalno$¢ o charakterze transgranicznym. Za-
tem swoboda prowadzenia dystrybucji opro-

7 Dz.U.z199% 1. nr 24, poz. 83, art. liart. 75.

gramowania wytworzonego na bazie inzynie-
rii wstecznej ma istotny wplyw na wolnos¢
dziatalnodci gospodarczej i pewno$¢ obrotu
prawnego.

Ostatecznym rozstrzygnieciem sprawy
SAS Institute Inc. przeciwko World Programming
Ltd. na poziomie krajowym bylo oddalenie
wszystkich zarzutéw sformutowanych przez
SAS Institute Inc., poza tymi, ktére dotyczyly
podrecznika uzytkownika (manual). W tym
zakresie World Programming Ltd. naruszyt
prawa autorskie SAS Institute Inc. poprzez
istotne odtworzenie tresci podrecznika uzyt-
kownika®. Powyzsza sprawa przed Trybuna-
tem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stala si¢
precedensowa w tym sensie, ze mozna uznac,
iz wolnoé¢ oprogramowania komputerowego
oraz metody jego tworzenia na podstawie orze-
czenia TSUE stawiaja wolnos¢ twérczosci i po-
step w dziedzinie tworzenia oprogramowania
przed checig monopolizacji przez niektérych
przedsigbiorcow catych obszaréw technologii
informacyjnej.

PODSUMOWANIE

Wydane przez Trybunatl Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej prejudycjalne orzeczenie
w sprawie SAS Institute Inc. przeciwko World Pro-
gramming Ltd. wyznaczylo sposéb interpretacji
przepiséw prawa europejskiego odnoszacych
si¢ do stosowania metody inzynierii wstecz-
nej. W zwigzku z transgranicznym oraz — jako
szczegllny przypadek — wewnatrzwspélnoto-
wym charakterem dzialalnoéci przedsigbiorstw
IT wskazane orzeczenie ma réwniez wplyw na
polski system prawny. Implementacja dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/
WE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony

18 E. Ferenc-Szydetko, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, C. H. Beck, Warszawa 2016, s. 47.
9 Tamze, s. 637-638 i 640; M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Wolters Kluwer,

Warszawa 2016, s. 395-396.
20 M. Sieradzka, Ustawa o zwalczaniu, s. 397.

2 Rozstrzygniecie England and Wales High Court z 25 stycznia 2013 r., http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/

Ch/2013/69.html#para6 [2018.02.22, 14:00].
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prawnej programoéw komputerowych w posta-
ci ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych przesadza o dopusz-
czalnosci stosowania metody inzynierii wstecz-
nej zgodnie z polskim porzadkiem prawnym.
W przyszlosci niezbedne bedzie podnoszenie
poziomu wiedzy prawnikéw oraz rozw¢j dok-
tryny w zakresie reverse engineeringu, szczegol-
nie w jego informatycznej formie dotyczacej
analizy kodéw zrédtowych. W zwiazku z po-

Summary

Konrad Purzycki

wyzszym nieunikniona wydaje sie edukacja
prawnikéw réwniez w zakresie technicznych
aspektéw procedury programowania oraz
inzynierii wstecznej. Z tego wzgledu, ze to
elementy techniczne s istotne i konstytutyw-
ne dla prawidlowego stwierdzenia, czy prze-
prowadzona analiza i odtwarzanie programu
miesci si¢ w granicach zgodnej z prawem in-
Zynierii wstecznej, czy tez nastgpilo naruszenie
praw autorskich.

ADMISSIBILITY OF REVERSE ENGINEERING IN EUROPEAN UNION LAW IN THE
EYES OF DECISION IN SAS INSTITUTE INC. V. WORLD PROGRAMMING LTD. CASE

The article refers to definition of reverse engineering and its peculiar variety which is reverse
code engineering. Thereafter it is presented decision of Court of Justice of the European Union,
which shaped interpretation of the regulations of Computer Programs Directive in a range of
admissibility of reverse engineering in IT. There are discussed also Polish regulations of Act on
Copyright and related Rights, which refer to reverse engineering,.

Key worps: reverse engineering, reverse code engineering, Court of Justice of the European
Union, implementation of the directive, copyright law, legal protection of computer programs

Pojrcia KLuCZOWE: inZynieria wsteczna, inzynieria wsteczna kodu zrédlowego, Trybunat Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej, implementacja dyrektywy, prawo autorskie, ochrona prawna pro-
gramow komputerowych
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PRZESTEPSTWO RYNKOWE] MANIPULAC]I
W KONTEKSCIE POSTANOWIEN DYREKTYWY
W SPRAWIE SANKCJI KARNYCH
ZA NADUZYCIA NA RYNKU

Przestepstwo rynkowej manipulacji oma-
wiane byto juz w wielu opracowaniach.
Z reguly poswiecone sa one réznego rodza-
ju typom, wzglednie najczesciej spotyka-
nym w praktyce mechanizmom, manipula-
¢ji na rynku’. Zasadniczo brakuje natomiast
wypowiedzi poruszajacych kwestie granic
odpowiedzialnosci karnej za manipulacje
na rynku? zwlaszcza w obecnym stanie
prawnym, a zatem w kontekscie wdrozonej
juz dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/57/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r.
w sprawie sankcji karnych za naduzycia na
rynku®.

NORMA SANKCJONOWANA
1 SANKCJONUJACA

Obecnie, zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy
o obrocie*, przestepstwo manipulacji popel-
nia ten — przy spelnieniu innych warunkéw
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej — kto
dokonuje manipulacji, o ktérej mowa w art. 12
rozporzadzenia 596/2014°, wbrew zakazowi,
o ktérym mowa w art. 15 tego rozporzadze-
nia.

Uregulowanie zawarte w art. 12 rozporza-
dzenia MAR zawiera opis ré6znego rodzaju
postaci niepozadanych zachowan na rynku
(zachowan manipulacyjnych) i ma ono cha-
rakter stricte definicyjny. Z przepisu tego nie

! Zob. K. Korn, Pojecie manipulacji instrumentem finansowym — czes¢ I, TPP 2012, nr 3, s. 36-47; A. Chlopecki,
M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, wyd. 2, Warszawa: C. H. Beck 2011, s. 291-294; P. Ochman, Karnoprawna ochrona
rynku kapitatowego. Przepisy karne ustaw polskiego rynku kapitatowego, Londyn: Legens 2014, s. 102-110; M. M. Siems,
The EU Market Abuse Directive: A Case-Based Analysis, ,Law and Financial Markets Review” 2008, s. 39-49; E. Allen,
L. P Litov, ]. Mei, Large Investors, Price Manipulation, and Limits to Arbitrage: an anatomy of market corners, ,Review of
Finance” 2006, Vol. 10, s. 645-693; E Allen, G. Gorton, Stock Price Manipulation, Market Microstructure and Asymmetric
Information, ,European Economic Review” 1992, Vol. 36, s. 624-630.

2 Zob. jednak: A. Chtopecki, Przestgpstwo manipulacji w prawie rynku kapitatowego, (w:) Aurea Praxis Aurea Theoria.
Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego, t. 2, Warszawa: LexisNexis 2011, s. 2173-2195; K. Korn, Pojecie
manipulacji instrumentem finansowym — czesc 11, TPP 2012, nr 4, 5. 31-66; M. Glicz, Manipulacja instrumentem finansowym
jako naduzycie na rynku kapitatowym, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005, t. 15, s. 933; D. M. Budzen, Manipulacyjne ksztat-
towanie cen papieréw wartosciowych, ,Glosa” 1996, nr 9, s. 5; D. R. Fischel, D. J. Ross, Should the Law Prohibit ‘Manipulation’
in Financial Markets?, ,Harvard Law Review” 1991, Vol. 105, s. 503-553.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/57/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie sankcji karnych
zanaduzycia na rynku (dyrektywa w sprawie naduzy¢ na rynku) (Dz.Urz. UEL 173 z 12 czerwca 2014 ., s. 179), dalej:
dyrektywa MAD.

* Ustawa o obrocie instrumentami finansowymi z dnia 29 lipca 2005 r. (tekst jedn. z 15 wrzesnia 2017 ., Dz.U.
22017 1. poz. 1768); dalej: ustawa o obrocie.

° Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku oraz uchylajace dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady i dyrektywy Komisji
2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE z dnia 16 kwietnia 2014 r. (Dz.Urz. UE. L nr 173, str. 1); dalej: rozporzadzenie
MAR.
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wynika zadna powinnos$¢ normatywna®. Za-
kaz okreslonego zachowania wynika dopiero
z art. 15 rozporzadzenia MAR, zgodnie z kt6-
rym ,zabrania si¢ kazdej osobie dokonywania
manipulacji na rynku lub usifowania dokony-
wania manipulacji na rynku”. Z przepisu tego
wyprowadzi¢ nalezy obowigzek normatyw-
ny (polecenie) niedokonywania manipulacji
na rynku. Norma sankcjonowana odczytana
moze by¢ dopiero z zestawienia art. 121 15 roz-
porzadzenia MAR oraz pozostatych przepiséw
regulujacych zagadnienie rynkowej manipula-
qji (kompletna norma merytoryczna). Ustalenie
zakresu normowania i zastosowania normy
sankcjonowanej pozwala na wyznaczenie tre-
éci hipotezy (poprzednika) normy sankcjonu-
jacej inferowanej z tredci art. 183 ust. 1 ustawy
0 obrocie.

Ziszczenie si¢ hipotezy normy sankcjonu-
jacej prowadzi do zaktualizowania si¢ dyspo-
zydji (nastepnika) tej normy, tj. kompetencji
do orzeczenia sankgji karnej. Jezeli zatem kto$
naruszy norme sankcjonowana, czyli postapi
wbrew zakazowi manipulacji na rynku (hipo-
teza), wowczas podlegac¢ bedzie grzywnie do
5 min zt albo karze pozbawienia wolnoéci od
3 miesiecy do lat 5, albo obu tym karom facznie

(dyspozycja)’.

OSZUKANCZY CHARAKTER
ZACHOWANIA SPRAWCY

Wyznaczanie granic omawianego czynu za-
bronionego wypada rozpocza¢ od zrekonstru-
owania tresci normy sankcjonowanej. Przede

wszystkim nalezy wskaza¢, ze poza rozkazo-
dawczg funkcja normy sankcjonowanej petni
ona takze funkcje wartosciujaca. U podstaw
normy sankcjonowanej znajduje sie zawsze
okreslone rozstrzygniecie w zakresie aksjolo-
gii istniejacego sytemu prawnego, dotyczace
okreslonego dobra lub interesu prawnego.
Naruszenie normy sankcjonowanej ma miej-
sce wtedy, gdy pewne zachowanie narusza
ustawowy zakaz i jednocze$nie jest ono nega-
tywnie oceniane w perspektywie chronionego
normga sankcjonowang interesu prawnego.

Jak wynika z tresci dyrektywy MAD,
w przypadku manipulacji na rynku dobrem
szczegoblnie chronionym sg interesy uczestni-
kéw obrotu®, integralno$é rynkow finansowych
oraz zaufanie spoleczenstwa do papieréw
warto$ciowych, instrumentéw pochodnych
i wskaznikow referencyjnych’.

Manipulacja na rynku stanowi jedna z form
naduzy¢ na rynku (market abuse). Naruszenie
normy sankcjonowanej moze mie¢ zatem miej-
sce wtedy, gdy sprawca chce naduzy¢ zaufania
innych uczestnikow rynku w celu uzyskania
korzysci dla siebie lub kogo$ innego. Najwaz-
niejszym spostrzezeniem umozliwiajacym re-
konstrukgje tresci zakazu rynkowej manipula-
qjijest uswiadomienie sobie, ze ,tym pojeciem
obejmuje sie dzialania oszukancze w stosunku
do rynku, a wiec dziatanie, ktére polega na
tym, ze osoba (...) podejmuje czynnosci, ktore
wywoluja bledne przekonanie wéréd uczestni-
kéw rynku, lub ktére moga ten btad wywola¢,
lub ktére ten blagd wykorzystuja w stosunku do
swoich dzialan transakcyjnych. Ow oszukan-
czy charakter polegana tym, iz (...) jest to uczy-

¢ Zob. M. Krolikowski, (w:) M. Wierzbowski (red.), Rozporzgdzenie UE Nr 596/2014 w sprawie naduzy¢ na rynku. Prawo
rynku kapitatowego. Komentarz, Warszawa 2016, komentarz do art. 12, Nb 1.

7 Zgodnie z art. 11 ustawy o zmianie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektérych innych ustaw
z dnia 10 lutego 2017 . (Dz.U. z 2017 1. poz. 724), wprowadzajacej zmiany do art. 183 ustawy o obrocie, za zachowania
zaistniale przed dniem wejscia jej w zycie (tj. przed 6 maja 2017 r.), stanowigce naruszenie przepiséw ustawy o obrocie

w brzmieniu dotychczasowym, sankcje wymierza si¢ wedlug przepiséw dotychczasowych, chyba ze sankcja wymie-
rzona wedlug przepiséw ustawy o obrocie w brzmieniu nadanym ustawg z 10 lutego 2017 r. bylaby wzgledniejsza dla

strony postepowania.

8 Zob. A. Btachnio-Parzych, (w:) M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego. Komen-

tarz, wyd. 2, Warszawa 2014, komentarz do art. 183, Nb 3.

9 Zob. pkt 1 preambuty dyrektywy MAD.
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PALESTRA

nione w celu niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem przez inwestoréw dzialajgcych w za-
fozZeniu, iz rynek jest przejrzysty i uczciwy
(...)"". W pelni podzieli¢ nalezy zatem poglad
M. Krolikowskiego, ze ,przewidziany w prze-
pisie [art. 15 rozporzadzenia MAR - przyp.
J. S.] zakaz manipulacji na rynku obejmuje
wylgcznie dzialanie z zamiarem oszukanczym,
a zatem z wolg doprowadzenia do ruchu trans-
akcyjnego na rynku, niekorzystnego dla oséb
trzecich, w zwigzku z podejmowanym dziala-
niem na papierach warto$ciowych”".

WDROZENIE DYREKTYWY MAD

Konkluzja dotyczaca oszukanczego charak-
teru manipulacji na rynku nie wyczerpuje za-
gadnienia granic analizowanego przestepstwa.
Nalezy zauwazy¢, ze norma sankcjonowana
inferowana jest z przepiséw, ktore nie s prze-
pisami karnymi, ale gtéwnie administracyjny-
mi. Dokonujac wykladni art. 183 ust. 1 ustawy
o obrocie, wskazane wyzej przepisy nalezy
odczytywaé w kontekscie zasad ponoszenia
odpowiedzialnosci karnej.

Majac na wzgledzie powyzsze, szczegdlng
uwage nalezy zwrdci¢ na to, ze nowelizacja
art. 183 ustawy o obrocie miafa na celu wdro-
zenie do polskiego porzadku prawnego dyrek-
tywy MAD. To wlaénie dyrektywa ta wyznacza
kierunki i cele, jakie ma spelnia¢ prawnokarny
zakaz manipulacji na rynku. Warto réwniez
podkredli¢, Ze jest to pierwszy akt unijny wyda-
ny na podstawie art. 83 ust. 2 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej'?, wprowadzajacy
tzw. normy minimalne dotyczace przestepstw
i przewidzianych za nie sankcji karnych.

SKUTKOWY CHARAKTER
PRZESTEPSTWA

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze
przepisy rozporzadzenia MAR zawieraja wyjat-
kowo szeroka definicje manipulacji na rynku,
stworzona na potrzeby postepowan admini-
stracyjnych. Dyrektywa MAD zawiera nato-
miast wlasna definicje manipulagji (art. 5 ust. 2),
stworzong na potrzeby postepowan karnych.
Definicja ta jest specjalnie wezsza od definigji
zawartej w art. 12 rozporzadzenia MAR. Celem
wprowadzenia dodatkowej definicji manipu-
lacji — dla potrzeb nakladania sankcji karnych
- bylo wyznaczenie wspdlnych granic (w calej
UE) dla tych zachowan, ktére stanowig najpo-
wazniejsze przypadki manipulacji (commonly de-
fined serious forms of market abuse) i z tego wlasnie
powodu powinny by¢ Scigane karnie®.

Przede wszystkim wypada zauwazy¢, ze
zgodnie z art. 5 ust. 2 dyrektywy MAD mani-
pulacje na rynku (rozumiane prawnokarnie)
obejmuja wylacznie dzialania, ktére wywoluja
okreslone skutki na rynku, a zatem pewne zmia-
ny w $wiecie zewnetrznym. Nie obejmuja nato-
miast dzialan, ktére mogtyby okreslone skutki
na rynku wywolag¢, ale ich nie wywolaty. W ta-
kich przypadkach mozna co najwyzej méwié
o usilowaniu dokonania manipulacji na rynku.
Zachowania manipulacyjne sformutowane zo-
staty w trybie skutkowym —sa to zachowania (tj.
zawieranie transakgji, sktadanie zlecen lub jakie-
kolwiek inne zachowanie), ktdre: ,wprowadzaja
w blad”; ,utrzymuja cene (...) na nienatural-
nym lub sztucznym poziomie”; ,majace wplyw
na cene” itp. Inaczej jest natomiast w przy-
padku rozporzadzenia MAR, gdzie mowa jest
o zachowaniach, ktére ,wprowadzaja lub moga

10 M. Krolikowski, (w:) M. Wierzbowski (red.), Rozporzgdzenie, komentarz do art. 12, Nb 3.

I Tamze, komentarz do art. 15, Nb 2.
12 Dz.Urz. UE C nr 326, s. 47.

13 Zob. pkt 7 preambuly dyrektywy MAD oraz Commission Staff Working Paper — Impact Assessment, zawie-
rajacy propozycje przyjecia dyrektywy MAD: http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=

CELEX:520115C1217&from=EN [09.10.2017].

4 Slusznie przy tym wskazal A. Chlopecki (jeszcze w poprzednim stanie prawnym), ze ,wprowadzeni w blad mo-
gliby by¢ jedynie inni inwestorzy (...). W braku za$ takich «konkurencyjnych» inwestoréw nalezy uznac, ze hipoteza
przestepstwa manipulacji w tym zakresie po prostu nie moze sie wypelnic, jezeli takich inwestorow brak, tj. jezeli, co
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wprowadzaé w blad”; ,utrzymuja albo moga
utrzymywac ceng (...) na nienaturalnym lub
sztucznym poziomie”; ,wprowadzajg lub moga
wprowadzaé w blad” itp.

Trafnie przyjmuje zatem M. Krélikowski
— mimo Ze nie wynika to wprost z tresci obo-
wiazujacych przepiséw — w odniesieniu do
manipulacji w postaci wprowadzenia w blad
co do podazy, popytu lub ceny, iz ,ze wzgledu
na istote oszukanczego charakteru tej postaci
manipulagji istotne jest wywolanie na rynku
przekonania o zajéciu okreslonego zjawiska,
ktére moze doprowadzi¢ do reakcji inwesto-
réw skutkujacych dzialaniami transakcyjny-
mi”®, Trzeba bowiem uzna¢, ze dziatanie ma-
nipulacyjne, aby moglo wypelni¢ znamiona
czynu zabronionego, powinno prowadzi¢ do
wywolania okre$lonego skutku na rynku, tj.
na przyktad do wprowadzenia uczestnikéw
w biad co do podazy, popytu lub ceny instru-
mentu finansowego. Skutek taki powinien by¢
przez organy $cigania wykazany.

WYMOG UMYSLNOSCI

Jak stanowi art. 5 ust. 1 dyrektywy MAD,
»panstwa czlonkowskie podejmujg niezbedne
§rodki w celu zapewnienia, aby przynajmniej
powazne przypadki manipulacji na rynku,
o ktérych mowa w ust. 2, stanowily przestep-
stwo, jezeli czyny te zostaly popelnione umysl-
nie”. Zgodnie zatem z trescig, jak i celami dy-
rektywy MAD przestepstwa manipulacji na
rynku powinny dotyczy¢ wylacznie czynéw
popetnionych umyslnie, tj. intencjonalnie (com-
mitted with intent)'®.

Warto podkresli¢, ze zakres stosowania dy-
rektywy MAD zostat okreslony w taki sposdb,
by uzupelnic i zapewnic skuteczne wdrazanie
rozporzadzenia MAR. Postanowiono zatem,

ze manipulacje na rynku powinny by¢ uzna-
wane za przestepstwa, jezeli zostaly popelnio-
ne przynajmniej w powaznych przypadkach
iumyslnie (intencjonalnie), podczas gdy sank-
cje za naruszenie rozporzadzenia MAR (tj. ad-
ministracyjnoprawne) nie powinny wymagac
dowiedzenia umy$lnosci ani zakwalifikowania
czynu jako powaznego".

Pomimo ze nie wynika to prima facie z tresci
art. 183 ust. 1 ustawy o obrocie, nalezy uznac,
ze przestepstwo manipulacji na rynku moz-
na popelni¢ wylgcznie umysélnie z zamiarem
bezposrednim (dolus directus). Taka konkluzja
jest przy tym zbiezna z pogladem wyrazonym
w wyroku Sadu Rejonowego dla m.st. War-
szawy z 24 marca 2015 r., III K 41/15, zgodnie
z ktérym ,przestepstwa manipulacji mozna
dopusci¢ sie jedynie umyélnie w zamiarze kie-
runkowym, tj. gdy sprawca chce popelnic tego
typu czyn oraz dziala w celu jego popelnienia.
Brak jest mozliwoéci nalozenia sankgji karnej,
jezeli osoba dziala w zamiarze ewentualnym,
a wiec gdy tylko przewiduje mozliwo$¢ zaist-
nienia manipulacji i godzi si¢ na to”.

W przypadku manipulacji z reguly prze-
stepstwem jest ten sam czyn, ktory reali-
zowany w innym zamiarze i celu nie byl-
by przestepstwem. Jak stusznie twierdzi
A. Chlopecki, ,zamiar musi obejmowa¢ nie
tylko akceptacje wplywu na ceng instrumen-
téw finansowych, ale i cel, jakim jest osiggnie-
cie zysku (wzglednie ograniczenie straty), do-
konywane kosztem pozostatych inwestoréow”.
Zachowanie sprawcy musi by¢ ukierunkowa-
ne na wyraznie okre$lony cel, tj. osiagniecie
korzysci majatkowych (animus lucri faciendi)
kosztem pozostalych uczestnikéw obrotu.
Zamiar bezposredni sprawcy powinien obej-
mowacé zaréwno wyzej wymieniony cel, jak
i sam spos6b dzialania zmierzajacy do zreali-
zowania tego celu.

moze sig zdarzy¢, «<manipulujgcy» jest jedynym podmiotem zawierajacym transakcje na danym instrumencie finan-

sowym”. A. Chlopecki, Przestepstwo manipulacji, s. 2184.

5 M. Krolikowski, (w:) M. Wierzbowski (red.), Rozporzgdzenie, komentarz do art. 12, Nb 5.
16 W literaturze zagranicznej zwraca sie uwage na istotne znaczenie intencji dla rozpoznania zachowan manipu-
lacyjnych. Zob. m.in. D. R. Fischel, D. ]. Ross, Should the Law Prohibit, s. 510.

17 Zob. pkt 23 preambuly dyrektywy MAD.
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SPOLECZNA SZKODLIWOSC CZYNU

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zgodnie z tre-
Scig dyrektywy MAD® ,(...) kwalifikowanie
przynajmniej powaznych form naduzy¢ na
rynku jako przestepstw wyznacza jasne granice
rodzajéw zachowania uznawanych za szczegdl-
nie niedopuszczalne oraz stanowi komunikat
dla spoleczenstwa i potencjalnych sprawcéw, ze
takie naduzycie bedzie przez wlasciwe organy
traktowane z calg powaga. (...) Wprowadzenie
przez wszystkie panstwa czlonkowskie sankgji
karnych przynajmniej za powazne naduzycia
na rynku jest zatem niezwykle istotne dla za-
pewnienia skutecznego wdrazania unijnej po-
lityki zwalczania naduzy¢ na rynku”?.

Podkresli¢ zatem trzeba, ze odestanie zawar-
te w art. 183 ust. 1 ustawy o obrocie do tresci
art. 121 15 rozporzadzenia MAR jest z punktu
widzenia celéw dyrektywy MAD nadmiaro-
we i najwyrazniej nie do konca przemyslane.
Zgodnie z celami dyrektywy przepisy karne
powinny zosta¢ dedykowane najpowazniej-
szym zdarzeniom majacym charakter manipu-
lacyjny. Sankcje karne przewidziane w art. 183
ust. 1 ustawy o obrocie powinny by¢ nakladane
wylacznie na te osoby, ktére wbrew zakazowi,
o ktérym mowa w art. 15 rozporzadzenia MAR,
dopuscity sie powaznych (najpowazniejszych)
manipulacji na rynku, o ktérych mowa w art. 5
ust. 2 dyrektywy MAD.

Niezaleznie jednak od aktualnej tresci
art. 183 ust. 1 ustawy o obrocie, w celu przypi-
sania odpowiedzialnosci karnej sprawcy czy-
nu nalezy oceni¢ réwniez ,wage” dokonanego
przez niego naruszenia. Kryteria formalne
ujete w art. 12 w zw. z art. 15 rozporzadzenia
MAR nalezy uzupelni¢ o kryteria materialne.
Przy czym nalezy wzia¢ pod uwage zaréwno

kontekst subiektywny, jak i obiektywny popel-
nionego czynu.

W kontekscie subiektywnym chodzi przede
wszystkim o strone podmiotowa dokonanego
czynu. Najpowazniejsze przypadki manipula-
¢ji maja miejsce wtedy, gdy sprawca chce wy-
korzysta¢ niedoskonatosci rynku w celu oszu-
kania innych jego uczestnikéw. Jak twierdzi
M. Krolikowski, ,nieprawidlows interpretacja
art. 12 Rozporzadzenia MAR jest przyjecie per-
spektywy, w ktorej zakazy te zostajg spetnione
jezeli zachowanie ma charakter $cisle formalny,
tzn. realizuje znamiona przedmiotowe zakazu,
natomiast jest oderwane od zamiaru oszukan-
czego i realnego niekorzystnego rozporzadze-
nia mieniem przez uczestnikéw obrotu trans-
akcyjnego na gieldzie”®. Stanowisko to nalezy
podzieli¢, przy czym w szczeg6lnosci na grun-
cie prawnokarnym. Natomiast w kontekscie
obiektywnym wypada wskaza¢, ze zgodnie
z pkt 12 preambuly do dyrektywy MAD ,ma-
nipulacje na rynku nalezy uzna¢ za powazne,
miedzy innymi w przypadku gdy znaczny jest:
wplyw na integralno$¢ rynku, faktycznie lub
potencjalnie uzyskany dochéd lub faktycznie
lub potencjalnie uniknigta strata, poziom szkéd
na rynku, poziom zmiany wartosci instrumen-
tu finansowego lub kontraktu towarowego, lub
kwota poczatkowo wykorzystanych srodkow
finansowych (...)".

Warto$ciowanie danego zjawiska w per-
spektywie prawnokarnej odbywa si¢ przede
wszystkim przez pryzmat spolecznej szkodli-
wodci czynu. Jezeli zatem pewien czyn wywola
okreslone skutki na rynku i dokonany zostanie
z zamiarem oszukanczym (umysélnie), ale nie
bedzie on ,powazny”, woéwczas sprawcy nie
powinno si¢ przypisywaé odpowiedzialnosci
karnej za jego popemnienie.

18 Zob. réwniez Commission Staff Working Paper — Impact Assessment.

19" Zob. pkt 6i8 preambuly dyrektywy MAD.

2 M. Krolikowski, (w:) M. Wierzbowski (red.), Rozporzqdzenie, komentarz do art. 12, Nb 10.
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Summary

Jarostaw Szewczyk
CRIME OF MARKET MANIPULATION IN THE CONTEXT OF PROVISIONS
OF THE DIRECTIVE ON CRIMINAL SANCTIONS FOR MARKET ABUSE

In the light of Directive 2014/57/EU of the European Parliament and of the Council of 16 April
2014 on criminal sanctions for market abuse, a behaviour that has brought about certain effects on
the market, constitute a serious breach of the rules on market abuse and was made intentionally,
should be considered a criminal offence. The main purpose of this article is to present constituent
elements of the crime of market manipulation that delineates the boundaries between criminal
acts and other acts that, although they may be regarded as a market manipulation, do not meet
criteria of a criminal offence.

Key worps: market manipulation, MAD Directive, MAR Regulation, market abuse, criminal
offence, constituent elements of a crime, financial instruments trading

Pojrcia kLuczowe: rynkowa manipulacja, dyrektywa MAD, rozporzadzenie MAR, naduzycia na
rynku, przestepstwo, znamiona czynu zabronionego, obrét instrumentami finansowymi
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UZASADNIENIE WYROKU | ZAPOWIEDZ APELAC)I
W SPRAWIE KARNE]J — STAN AD 2017
— PO ,REFORMIE REFORMY” PROCEDURY KARNE]J

Nie jestem perfekcyjnym praktykiem. Nie-
kiedy zbytnio nie przykladam sie do poszerzania
wiedzy prawniczej. Popelniam drobne grzeszki,
gléwnie przez zaniechanie. Ostatnio popelnia-
nym grzechem jest nieanalizowanie zdigitali-
zowanych tresci dziennikéw ustaw odnosnie
do zmian w kodeksach, a poleganie na nowo
wydanych zbiorach kodekséw — czerwonym
- karnym, zielonym — cywilnym itd. Przegla-
danie tresci nowych nabytkéw raczej nie wpro-
wadza mnie w stan szczegélnego zdziwienia
czy tez zdenerwowania. Az tu nagle nabylem
trzydzieste ktdres z kolei w ciagu dwudziestu
lat wydanie zbioru przepiséw karnych, opubli-
kowane przez firme o obco brzmiacej i trudnej
do wymowy nazwie, zapoznalem sie z trescig
art. 422 k.p k., ktérego poszczegélne paragrafy
maja brzmienie nastepujace:

,Art. 422. § 1. W terminie zawitym 7 dni od
daty ogloszenia, a gdy ustawa przewiduje dore-
czenie wyroku, od daty jego doreczenia, strona,
a w wypadku wyroku warunkowo umarzaja-
cego postepowanie, wydanego na posiedzeniu,
takze pokrzywdzony, moga ztozy¢ wniosek
o sporzadzenie na piSmie i doreczenie uzasad-
nienia wyroku. Sporzadzenie uzasadnienia
z urzedu nie zwalnia strony oraz pokrzywdzo-
nego od zlozenia wniosku o doreczenie uzasad-
nienia. Wniosek sklada sie na pi$mie.

§ 2. We wniosku nalezy wskazaé, czy do-
tyczy calosci wyroku, czy tez niektérych czy-
néw, ktérych popelnienie oskarzyciel zarzucit
oskarzonemu, badz tez jedynie rozstrzygniecia
o karze i o innych konsekwencjach prawnych
czynu. Wniosek niepochodzacy od oskarzone-
go powinien réwniez wskazywac tego z oskar-
zonych, ktérego dotyczy.

§ 3. Prezes sadu odmawia przyjecia wnio-
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sku zlozonego przez osobe nieuprawniona,
po terminie lub jezeli zachodzg okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 120 § 2. Na zarzadzenie
przystuguje zazalenie.

§ 4. Zarzadzenie, o ktérym mowa w § 3,
moze wydac réwniez referendarz sadowy”.

Nie ukrywam, ze zdziwilo mnie to bardzo,
bo ledwo co, w ramach wielkiej reformy pro-
cedury karnej, na okoliczno$¢ ktérej nabylem
czerwony zbiorek przepiséw —kolejny do mo-
jej biblioteczki — zreformowany przepis miat
tre$¢ nastepujaca:

,Art. 422. § 1. W terminie zawitym 7 dni od
daty ogloszenia, a w odniesieniu do wyroku
wydanego na rozprawie, gdy ustawa przewi-
duje doreczenie wyroku, od daty jego dorecze-
nia, strona, a w wypadku wyroku warunkowo
umarzajacego postepowanie, wydanego na
posiedzeniu, takze pokrzywdzony, moga zlo-
zy¢ wniosek o sporzadzenie na pismie i do-
reczenie uzasadnienia wyroku. Sporzadzenie
uzasadnienia z urzedu nie zwalnia strony oraz
pokrzywdzonego od zlozenia wniosku o do-
reczenie uzasadnienia. Wniosek skfada sie na
pismie. Wniosek niepochodzacy od oskarzone-
go powinien wskazywa¢ tego z oskarzonych,
ktérego dotyczy.

§ 2. Prezes sadu odmawia przyjecia wniosku
zloZzonego przez osobe nieuprawniona lub po
terminie. Na zarzadzenie przystuguje zazalenie.

§ 3. Zarzadzenie, o ktérym mowa w § 2,
moze wydac takze referendarz sadowy”.

Powodem mojego stanu byt § 2 art. 422k p k.,
zgodnie z ktérym w zapowiedzi apelacji nalezy
,wskaza¢, czy dotyczy caloéci wyroku, czy tez
niektdrych czynéw, ktérych popelnienie oskar-
zyciel zarzucit oskarzonemu, badz tez jedynie
rozstrzygniecia o karze i o innych konsekwen-
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cjach prawnych czynu. Wniosek niepochodzacy
od oskarzonego powinien réwniez wskazywac
tego z oskarzonych, ktérego dotyczy”.

Wszystko to burzy nabywang przez tyle lat
wiedze prawnicza. Jednym z elementéw tej
wiedzy byl poglad wyrazony przez Sad Naj-
wyzszy, ze uzasadnienie wyroku ma umozli-
wi¢ zapoznanie si¢ przez strone z rozumowa-
niem, jakie przywiodlo sad do okreslonej tresci
rozstrzygniecia.

Przechodzac do rzeczy, czyli do analizy do-
konanych zmian, na wstepie wyjasnie, ze tytuto-
wa ,zapowiedz apelacji karnej” to niegdysiejsze
kodeksowe okreslenie wniosku o sporzadzenie
uzasadnienia wyroku w sprawie karnej i dore-
czenie go stronie wnioskujacej. OkreSlenie to
zawierat k.p.k. z 1928 r. (art. 3751 376) i stalo sie
ono tak popularne w $wiecie prawniczym, ze
sila pedu oraz ponad czterdziestoletniej tradycji
uzywane jest do dzi$ przez prawnikéw-trady-
cjonalistow. Nowinkarze twierdza, ze strona
nie musi sktada¢ ,zapowiedzi apelacji”, sktada
wniosek o sporzadzenie uzasadnienia wyroku,
jakby byly to pojecia przeciwstawne'. Tymcza-
sem rdznica jest tylko nazwowa, a niegdysiej-
sza ,zapowiedz apelacji” to de lege lata wniosek
o sporzadzenie uzasadnienia wyroku.

Przez lat ponad osiemdziesiat ,zapowiedZ
apelacji” czy tez wniosek o sporzadzenie uza-
sadnienia wyroku implikowal sporzadzenie
przez sad uzasadnienia wyroku. Kodeks sta-
wial tej czynnosci sagdu okreslone wymogi.
Uzasadnienie to moglo by¢ jedno od jednego
wyroku. Na uwage zasluguje fakt, Ze jedynie
k.p.k. z 1928 r* nakfadal na sad obowiazek do-
ktadnego przedstawienia w uzasadnieniu wy-
roku podstawy faktyczno-dowodowej oraz
podstawy prawnej, natomiast poczawszy od
k.p.k.z1969 1., tego wymogu juz nie ma, de lege
lata sad za$ ma obowiazek jedynie zwiezfego

wskazania, jakie fakty uznal za udowodnione
lub nieudowodnione, na jakich w tej mierze
opart si¢ dowodach i dlaczego nie uznat do-
wodow przeciwnych. Ewolucja wymogu jako-
Sci uzasadnienia od dokfadnego do zwigztego
by¢ moze korzystna jest dla sadu, nieustannie
narzekajgcego na marne uposazenie, ale stano-
wi zagrozenie dla praw obywatelskich, m.in.
dla prawa do solidnego procesu, w ktorej to
solidnosci miesci sie takze wymog doktadnego
uzasadnienia wyroku, a nie jedynie zwigzfego.
Wigzace si¢ z zapowiedzig apelacji zagadnie-
nie uzasadnienia wyroku wskazuje na niebez-
pieczng tendencje ustawodawcy - tendencje
do péjécia na skroty w procedurze karnej,
do niebezpiecznego dla praw obywatelskich
upraszczania obowiazkéw sadow.

To pojscie na skréty uchybia prawom oby-
watelskim zagwarantowanym w Konstytucji
RP Jej art. 78 przyznaje kazdej ze stron procesu
prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wy-
danych w pierwszej instancji. Otéz niezwykle
trudno bedzie stronie z tego prawa skorzystac,
jezeli uzasadnienie wyroku, ktére z sadu otrzy-
ma, bedzie zaledwie zwigzle, a nie doktadne.

Okazuje sie jednak, ze zdanie pierwsze
przepisu art. 424 § 1 k.p.k. nie jest jedynym
przepisem, ktéry stoi w opozycji do ww.
normy konstytucyjnej. Przepis art. 423 k.p.k.
w § la precyzuje mozliwo$¢ dalszego ograni-
czania uzasadnienia wyroku. Stanowi on, ze
w wypadku zloZenia wniosku o uzasadnienie
wyroku w czesci odnoszacej sie do niektorych
czynéw, ktérych popelnienie oskarzyciel za-
rzucil oskarzonemu, badz tez jedynie do roz-
strzygniecia o karze i o innych konsekwencjach
prawnych czynu lub w czesci odnoszacej si do
niektérych oskarzonych, sad moze ograniczy¢
zakres uzasadnienia do tych tylko czesci wyro-
ku, ktérych wniosek dotyczy®.

! P K. Sowinski, Uprawnienia sktadajgce si¢ na prawo oskarzonego do obrony. Uwagi na tle czynnosci oskarzonego oraz

organdw procesowych, Rzeszéw 2012, s. 744.

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 marca 1928 r. Kodeks postepowania karnego, Dz.U.

21928 r.nr 33, poz. 313.

> M. Klubinska, Tres¢ i znaczenie uzasadnienia wyroku sqdu pierwszej instancji w znowelizowanym postgpowaniu karnym,
(w:) D. Kala, I. Zgolinski, Reforma prawa karnego materialnego i procesowego z 2015 roku. Wybrane zagadnienia, Wolters

Kluwer Polska SA 2015.
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Nie préznuje tez przepis art. 424 § 3 k.p k.,
zgodnie z ktérym w wypadku zlozenia wnio-
sku o uzasadnienie wyroku jedynie co do roz-
strzygniecia o karze i o innych konsekwencjach
prawnych czynu albo o uzasadnienie wyroku
wydanego w trybie art. 343, art. 343a lub art. 387
uzasadnienie powinno zawiera¢ co najmniej
wyjasnienie podstawy prawnej tego wyroku
oraz wskazanych rozstrzygniec.

I tu dochodzimy do zmian, jakim poddano
w ,reformie reformy” samga konstrukcje zapo-
wiedzi apelacji, de lege lata wniosku o uzasad-
nienie wyroku. Tres¢ tej czynnosci procesowej
strony trwala w niezmienionej postaci, pomi-
mo zmiany nazwowej, od 1928 r., czyli kazda ze
stron procesowych mogta po wydaniu wyroku
zlozy¢ odpowiedni wniosek, w nastepstwie
ktorego sad sporzadzal uzasadnienie wyroku
(dokladne lub zwiezle) i doreczal je stronie.
Z nieznanych mi powodéw konstrukeja ta,
sprawdzona ponad osiemdziesigecioma latami
funkcjonowania, komu$ przeszkadzala i jeto
do niej dobiera¢ sie i j3 modyfikowac.

Juz reforma procedury karnej wprowadzita
niebezpieczne ograniczenia co do treéci zapo-
wiedzi apelacji, z ktérymi praktyka miewala
problemy, a teoria zastrzezenia, natomiast
zmieniajaca ja reforma poszla dalej, wprowa-
dzajac dalsze bardzo niebezpieczne dla praw
obywatela ograniczenia. Odnosze réwniez
wrazenie, ze tworcy reformy reformy nie
bardzo byli $wiadomi co do znaczenia pojec¢
zastosowanych w zreformowanym przepisie,
zwlaszcza w czesci przyzwalajacej zlozenie za-
powiedzi apelacji jedynie co do rozstrzygniec¢
o karze. Zapomnieli najwyrazniej o tym, czym
jest sedziowski wymiar kary. Pojecia kary uzy-
tego w omawianym przepisie nie wolno jedynie
ogranicza¢ do podstaw prawnych oraz rodzaju
wymierzonej kary i jej rozmiaru, ewentualnie
zastosowanej probacji. W pojeciu kary zastoso-
wanym w przepisie art. 422 § 2 k.p.k. nie wolno
pomija¢ calej zlozonosci sedziowskiego wymia-
ru kary. Niezbedne jest wytluszczenie przez
sad przestanek, ktérymi, majgc dyskrecjonalna
wladze, kierowat sie, okreslajac w wyroku taki,
a nie inny rodzaj (przy alternatywnym zagro-
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zeniu) i wymiar ,ilosciowy” kary. Nie mozna
bowiem uzasadnia¢ okreslonej w wyroku kary,
nie uzasadniajac jej wymiaru.

Sedziowski wymiar kary zastapil szeroki
katalog okolicznosci tagodzacych i obcigzaja-
cych. De lege lata katalog taki istnieje jeszcze
w Kodeksie wykroczen (art. 33 § 3 i 4). Uzna-
no bowiem, ze ten katalog byl zbyt obszerny,
a z drugiej strony nadal niewystarczajacy, ze
nalezaloby zastapi¢ go norma ogélniejszego
charakteru. Taka byla zawarta w art. 54 Makare-
wiczowskiego dziefa oraz art. 50 k.k. z 1969 1.

W pierwszym z tych kodekséw, przyznaw-
szy sadowi szeroka dyskrecjonalna wladze
w zakresie wymiaru kary, zawarto jednak
dos¢ obszerny katalog okolicznosci, ktore sad
winien uwzgledni¢, wymierzajac kare. Byty to
przede wszystkim pobudki, sposéb dzialania
sprawcy, jego stosunek do pokrzywdzone-
go, stopienn rozwoju umyslowego i charakter,
dotychczasowe zycie, tudziez zachowanie
sprawcy po dokonaniu czynu. W k.k. z 1969 r.
sedziowski wymiar kary byt tym przepisem,
na ktéry ,socjalistyczny charakter” tego aktu
prawnego wywart decydujacy wplyw. Wpro-
wadzil on dyrektywalny system sedziow-
skiego wymiaru kary, a dyrektywy zawarte
wart. 50 k.k. z 1969 r. miaty rodowod sowiecki.
Sad, wymierzajac kare, mial uwzgledni¢ sto-
piefi spolecznego niebezpieczenstwa czynu,
cele kary w zakresie spolecznego oddziatywa-
nia oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze
kary w stosunku do skazanego. Dopiero w dru-
giej kolejnosci sad miat kierowac sie okolicz-
noéciami powtdérzonymi z k.k. z 1932 ., z tym
ze na ich czele znajdowat si¢ ,rodzaj i rozmiar
szkody”, do tej pory nieobecny. Nota bene ana-
logiczne rozwigzanie wprowadzono w kodek-
sach karnych panstw bloku sowieckiego.

Kodeks karny z 1997 r. czeéciowo wycofat
si¢ z systemu dyrektyw wymiaru kary, wpro-
wadzonego pod wplywem sowieckiego prawa
karnego w Kodeksie karnym z 1969 . Podstawg
i zarazem granica wymiaru kary ma by¢ wina
sprawcy, a na dalszym planie umieszczono to,
co Sowieci kazali bra¢ pod uwage w pierwszej
kolejnosci, tj. koniecznoé¢ uwzgledniania stop-
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nia spolecznej szkodliwosci czynu oraz celow
zapobiegawczych i wychowawczych, ktére
kara ma osiggna¢ w stosunku do skazanego,
a takze potrzeb w zakresie ksztaltowania $wia-
domodci prawnej spoleczefistwa. Nie nakazuje
sadowi uwzglednia¢ spolecznego oddziatywa-
nia kary. Przepis art. 53 § 1 zezwala sagdowi na
dzialanie wedlug swojego uznania, dyskre-
cjonalnie, w granicach przewidzianych przez
ustawe, ale nakazuje sgdowi przy wymiarze
kary baczy¢, by jej dolegliwo$¢ nie przekracza-
ta stopnia winy, uwzgledniajac stopien spolecz-
nej szkodliwosci czynu oraz biorgc pod uwage
cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma
osiggnac w stosunku do skazanego, a takze po-
trzeby w zakresie ksztaltowania Swiadomosci
prawnej spoleczenstwa.

Tak sformulowany przepis art. 53 § 1 zy-
skal rozwiniecie w § 2. Ten nakazuje sadowi,
by wymierzajac kare, uwzglednial w szcze-
g6lnosci motywacje i sposob zachowania si¢
sprawcy, popelnienie przestepstwa wspélnie
z nieletnim, rodzaj i stopief naruszenia cigza-
cych na sprawcy obowiazkéw, rodzaj i rozmiar
ujemnych nastepstw przestepstwa, wlasciwo-
§ci i warunki osobiste sprawcy, sposéb zycia
przed popenieniem przestepstwa i zachowa-
nie sie po jego popelnieniu, zwlaszcza staranie
o naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie
w innej formie spolecznemu poczuciu spra-
wiedliwosci, a takze zachowanie si¢ pokrzyw-
dzonego.

Otoz, wracajac do tematu, to wszystko jest
istotne w razie sporzagdzania przez sad uzasad-
nienia, ograniczonego przez nadawce wniosku
jedynie do kary. Sad, piszac takie ,ograniczone”
uzasadnienie, musi przedstawic¢ stopiefi winy
sprawcy, stopief spolecznej szkodliwosci czy-
nu oraz cele zapobiegawcze i wychowawcze
kary wobec sprawcy. Czym jest wina sprawcy
iz czego ona wynika? Ot6z wina wynika z za-
chowania sprawcy, ze sposobu dzialania... Od
tego wszystkiego zalezy wymiar kary i o tym
wszystkim sad musi napisa¢ takze w uzasad-
nieniu wyroku, takze i tym ograniczonym
z woli wnioskujacego o jego sporzadzenie
i doreczenie do rozstrzygniecia o karze. Defi-

nicje ustawowg spotecznej szkodliwosci czynu
zawiera art. 115 § 2 k.k., przy ocenie stopnia
spolecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod
uwage rodzaj i charakter naruszonego dobra,
rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody,
spos6b i okolicznosci popelnienia czynu, wage
naruszonych przez sprawce obowigzkéw, jak
réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy,
rodzaj naruszonych regut ostroznoéci i stopien
ich naruszenia. Rowniez i do tych skladnikow
spotecznej szkodliwosci czynu musi odnieé¢ sig
sad piszacy uzasadnienie chocby i co do kary.

Nie mniej istotny jest nakaz wynikajacy
z przepisu art. 53 § 2 k.k., z ktérego wynika,
ze wymierzajac kare, sad uwzglednia w szcze-
golnoéci motywacje i sposéb zachowania
sie sprawcy, zwlaszcza w razie popelnienia
przestepstwa na szkode osoby nieporadnej ze
wzgledu na wiek lub stan zdrowia, popelnie-
nie przestepstwa wspdlnie z nieletnim, rodzaj
istopien naruszenia cigzgcych na sprawcy obo-
wigzkéw, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw
przestepstwa, wlasciwosci i warunki osobiste
sprawcy, sposéb zycia przed popelnieniem
przestepstwa i zachowanie sie po jego popel-
nieniu, a zwlaszcza staranie o naprawienie
szkody lub zado$¢uczynienie w innej formie
spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci, a tak-
ze zachowanie si¢ pokrzywdzonego. Do tych
wszystkich skltadnikéw winy oraz okoliczno-
$ci podmiotowych, wiktymologicznych i ,le-
zacych” na osobie sprawcy oraz okolicznosci
przedmiotowych sad musi sie odnies¢.

Do tego wszystkiego sad, piszac uzasadnie-
nie, nawet i to ,ograniczone do kary”, musi si¢
odnies¢. Kodeksowe przyzwolenie na jakiekol-
wiek w tej materii ograniczenie jest nieuzasad-
nione i sprzeczne z normami Kodeksu karnego
zawartymi w art. 53. Co z tego wynika? Ano
to, ze uzasadnienie wyroku ograniczone do
rozstrzygniecia o karze niewiele objetosciowo,
albo wecale, bedzie r6znilo si¢ od pelnego, nie-
ograniczonego uzasadnienia. Réznica bedzie
w kompozycji uzasadnienia, to znaczy o winie
sprawcy oraz innych okolicznosciach czynu
i cechach sprawcy sad napisze nie w kontek-
$cie samego ustalania jego popemnienia, ale uza-
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sadniajac, dlaczego kare w takim, a nie innym
wymiarze mu wymierzyl. Do czasu ,reformy
reformy” sad, piszac pelne, nieograniczone,
aczkolwiek zwiezle uzasadnienie wyroku
obszernie uzasadnial czyn, méwiac zaréw-
no o winie sprawcy, jak i o jego cechach lub
przywarach, sposobie dziatania itd. Powodo-
walo to, ze piszac o wymiarze kary, drugi raz
o tych wymienionych okolicznosciach juz nie
wspominal, bo one zostaly juz uprzednio wyja-
wione. Moze jedynie umieszczat tam dwa-trzy
zdania o swoim przekonaniu, ze kara w takim
a takim wymiarze odpowiada¢ bedzie stopniu
winy, spolecznej szkodliwosci czynu oraz spel-
ni pokiadane w niej cele zapobiegawcze i wy-
chowawcze wobec sprawcy. Po ,reformie re-
formy”, ograniczajac uzasadnienie wyroku co
do kary, napisze niemal to samo co w pelnym
uzasadnieniu, lecz w nieco innej kompozycji
tresci. Wszak art. 424 § 2 k.p.k. zawsze naka-
zuje w uzasadnieniu wyroku przytoczenie
okolicznosci, ktére sad mial na wzgledzie przy
wymiarze kary. Nietrudno zauwazy¢, ze dy-
rektywa zawarta w § 3 tego artykutu pozostaje
W sprzecznosci z norma wynikajacg z § 2.

Ponadto z praktyki zaskarzania wyro-
koéw karnych wynika, ze apelacje co do kary
sa domeng organu oskarzycielskiego, nato-
miast apelacje co do cato$ci wyroku — obrony.
Wprowadzajac przepis nakazujacy wskazanie
ograniczenia uzasadnienia co do kary, naleza-
fo nalozy¢ taki obowiazek jedynie na organy
zwykle je wnoszace, a nie przysparzac trudno-
Sci obronie.

Kodeks nie rozstrzyga, co ma poczac¢ sad
w razie ,kolizji wnioskéw o uzasadnienie wy-
roku”, kiedy otrzyma w sprawie dwa lub na-
wet wiecej wnioskow, przykladowo jeden co
do kary, drugi co do winy, a trzeci co do winy
tylko jednego z oskarzonych. Czy wéwczas ma
obowiazek sporzadzania kilku uzasadnief, czy
tez jednego, doreczajac wnioskujacym to, o co
nie wnioskowali? Przepis art. 423 § 1a kwestii
tej nie rozwiazuje nalezycie. Co wiecej — calos¢
zagadnienia gmatwa. W wypadku zlozenia
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whniosku o uzasadnienie wyroku w czesci od-
noszacej sie do niektérych czynow, ktérych
popelnienie oskarzyciel zarzucit oskarzonemu,
badz tez jedynie do rozstrzygniecia o karze
i o innych konsekwencjach prawnych czy-
nu lub w czesci odnoszacej sie do niektérych
oskarzonych, sad moze ograniczy¢ zakres
uzasadnienia do tych tylko czeéci wyroku,
ktérych wniosek dotyczy. Po co zatem strona
musi zlozy¢ zapowiedz apelacji odpowiednio
ograniczong, skoro sad zaledwie moze, a wcale
nie musi odpowiednio ograniczy¢ uzasadnie-
nia wyroku? Z reguly nie ogranicza. Nie bez
znaczenia jest réwniez okoliczno$¢, ze ograni-
czenie wniosku o uzasadnienie wyroku co do
kary nie uniemozliwia wniesienia apelacji co
do catoéci wyroku, jezeli np. mandant obron-
cy zmieni zdanie po otrzymaniu uzasadnienia
izazada wniesienia apelacji do cato$ci wyroku,
co przeciez si¢ zdarza. W razie wniesienia jej
dla sadu pierwszej instancji mogg powstac nie-
korzystne nastepstwa. Sad odwolawczy wiad-
ny jest bowiem na podstawie art. 449a § 1 k.p.k.
zwréci¢ akta sgdowi pierwszej instancji w celu
uzupelnienia uzasadnienia wyroku, co tylko
skomplikuje ich prace. Sad pierwszej instancji,
dzialajac w obawie, by sad drugiej instancji nie
zwroécil akt po wniesieniu apelacji, w celu uzu-
pelnienia uzasadnienia, a de facto napisania go
raz jeszcze, niezaleznie od ograniczenia wnio-
sku o sporzadzenie i doreczenie uzasadnienia
wyroku, napisze je w tradycyjnej, nieokrojo-
nej tresci, tak jakby ,reformy reformy” polskiej
procedury karnej nie byto.

Reasumujac — dokonana w 2016 1. ,reforma
reformy” procedury karnej w zakresie stwo-
rzenia sadowi mozliwosci ograniczenia spo-
rzadzania uzasadnienia wyroku jedynie co do
kary, ewentualnie co do niektérych czynéw lub
sprawcéw, byla zabiegiem zbednym, pozornie
ulatwiajacym prace sedziéw, w efekcie bowiem,
przy rzetelnym podejsciu do stosowania prze-
piséw procedury karnej, znacznie skomplikuje
prace sadow karnych.



3/2018 Uzasadnienie wyroku...

Summary

Jacek Kedzierski

JUSTIFICATION OF THE JUGEMENT AND SO CALLED ANNOUNCEMENT
OF APEAL - AD 2017 - AFTER THE ,REFORM OF REFORM” OF THE POLISH
CRIMINAL JUSTICE

The amendment of amendment to the Polish criminal justice introduced a novelty at the inter-
instance stage. The party was obliged to specify when submitting the application for the prepa-
ration and delivery of the justification of the judgment, if it should concern the entirety of the
sentence, or only penalties. Specification, in the foreground of the appeal, the limitations to which
the justification of the judgment is to be admitted, does not affect the direction and content of the
subsequent appeal. So, did this reform make sense, especially in the context of the rules of the
judiciary punishment? Has it facilitated or rather complicated the work of the judge?

Key worps: criminal proceedings, sentence and justification, so-called announcement of the
appeal, i.e. an application for drawing up the written justification of the judgment and its delivery,
penalty and rules for the sentence as its constituent parts

Pojecia KLuczowe: postepowanie karne, wyrok i jego uzasadnienie, tzw. zapowiedzZ apelacij,
czyli wniosek o sporzadzenie pisemnego uzasadnienia wyroku i jego doreczenie, kara i zasady
wymiaru kary jako jej czesci skladowe
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REJESTRACJA ROZPRAWY GtOWNE]
PRZEZ PRZEDSTAWICIELI SRODKOW
MASOWEGO PRZEKAZU (ART. 357 K.PK.)

Jawnosé rozprawy gléwnej jest jedna z istot-
nych zasad procesu karnego. Znajduje ona
swoje oparcie nie tylko w przepisach Kodeksu
postepowania karnego, ale przede wszystkim
uregulowana jest w Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej. W art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej
zagwarantowane zostato prawo do jawnego,
publicznego rozpoznania sprawy przez wla-
Sciwy, niezawisly i bezstronny sad, bez nie-
uzasadnionej zwloki. Jawno$¢ rozpoznania
sprawy jest wiec jednym z elementéw prawa
do sadu’. O znaczeniu jawnosci postepowania
sadowego $wiadczy fakt, ze jedynie w przy-
padkach wskazanych w art. 45 ust. 2 Konstytu-
¢ji mozliwe jest jej wylaczenie. Zatem kodekso-
we ograniczenia jawnego rozpoznania sprawy
nie moga wykracza¢ poza ramy wyznaczone
norma art. 45 ust. 2 Konstytucji. Ponadto musza
one spetnia¢ wymog proporcjonalnosci, o kté-
rej mowa w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej.
Jawnoé¢ przebiegu rozprawy gléwnej w ra-
mach procesu karnego ma szczegélne znacze-
nie i pelni rézne funkcje®

Jawnos¢ rozprawy gléwnej rozpatrywana
jest w dwoch aspektach: jawnosci wewnetrznej
i zewnetrznej. Jawno$¢ wewnetrzna powigza-
na jest z uprawnieniem stron i ich przedstawi-
cieli procesowych do udzialu w postepowaniu
sadowym?. Z kolei jawnos¢ zewnetrzna odno-
si sie do mozliwosci obserwowania przebiegu
rozprawy gléwnej przez wszystkie osoby zain-
teresowane rozstrzygnieciem procesu, np. pu-
blicznos¢ czy przedstawicieli Srodkéw maso-
wego przekazu*. Jawno$¢ zewnetrzna, z uwagi
na krag podmiotéw, w stosunku do ktdrych jest
odnoszona, okreslana jest takze jako zasada
publicznosci®. W ramach jawnosci zewnetrznej
rozprawy wyrézni¢ mozna jawnosc bezposred-
nig, stanowiaca emanacje zasady publicznoéci
procesu karnego (mozliwos¢ udzialu w rozpra-
wie 0s6b trzecich — publicznosci), oraz jawnosé
posrednia zwiazang z relacjonowaniem prze-
biegu rozprawy przez przedstawicieli Srodkéw
masowego przekazu®.

Zjawnoscia poérednia zwigzana jest kwestia
rejestracji przebiegu rozprawy przez przedsta-

! M. Zimna, Wylgczenie jawnosci rozprawy jako gwarancja ochrony intereséw uczestnikow postgpowania karnego, Prok.
iPr.2016,z.2,s. 89.

2 . Izydorczyk, Jawnos¢ rozprawy gldwnej w procesie karnym (art. 357 k.p.k.), ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 2, s. 91-92;
W. Jasinski, Jawnosc zewngtrzna procesu karnego — uwagi na tle propozycji Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, (w:) W. Jasiniski
(red.), K. Nowicki (red.), Jawnos¢ jako wymdg rzetelnego procesu karnego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013,
s. 119; M. Stanowska, Udostepnianie dziennikarzom akt sgdowych lub prokuratorskich, ,Przeglad Sadowy” 2001, nr 10, . 70.

* A. Pawlowska, Jawnos¢ zewnetrzna rozprawy gtownej—uwagiwybrane, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2006, Tom VIII, s. 49;
B. Wojcicka, Jawnosc postgpowania sgdowego w polskim procesie karnym, , Acta Universitatis Lodziensis”, £.6dZ 1989, s. 7.

* W, Jasinski, Jawnos¢ zewnetrzna procesu, s. 119; M. Kuzma, Udziat medidw w procesie karnym, (w:) J. Skorupka (red.),
Jawnos¢ procesu karnego, Warszawa 2012, s. 396.

5 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa 1973, s. 314; W. Jasifski, Jawnos¢
wewngtrzna postgpowania sgdowego, (w:) J. Skorupka (red.), Jawnosc procesu karnego, Warszawa 2012, s. 211; J. Skorupka,
Prawnomigdzynarodowe i konstytucyjne podstawy jawnosci procesu karnego, (w:) J. Skorupka, Jawnos¢ procesu karnego, War-
szawa 2012, 5. 93-94; S. Walto$, Naczelne zasady procesu karnego, Warszawa 1999, s. 132.

¢ R. Koper, Jawnos¢ zewngtrzna postgpowania karnego, (w:) W. Jasinski (red.), K. Nowicki (red.), Jawnos¢ jako wymog
rzetelnego procesu karnego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013, s. 105-106.
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wicieli mediéw. Celem udzialu w procesie kar-
nym dziennikarzy jest nie tylko bezposérednia
obserwacja przebiegu postepowania. Istotne
jest bowiem przede wszystkim przekazanie
uzyskanych informacji o sprawie karnej i jej
przebiegu jak najszerszemu gronu odbiorcow.
Obecnie zrédlem informacji o sposobie funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci, w tym
o przebiegu proceséw karnych, nie sg, jak
w okresie wczeéniejszym, publikacje prasowe’,
lecz przede wszystkim sprawozdania telewi-
zyjne, radiowe lub w mediach elektronicznych.
Do przekazania wiadomosci o sprawie karnej
przedstawiciele srodkéw masowego przekazu
dysponuja urzadzeniami technicznymi umoz-
liwiajgcymi rozpowszechnianie pozyskanych
danych. Ustalenie zasad wspéltdzialania przed-
stawicieli srodkéw masowego przekazu i or-
ganow postepowania karnego wymaga wiec
rozwazenia roznych wartosci i interesow?®, nie-
jednokrotnie o rozbieznym charakterze.
Niewatpliwie mozliwos¢ udziatu przedsta-
wicieli srodkéw masowego przekazu w rozpra-
wie gléwnej stanowi element zasady jawnosci
zewnetrznej (w jej aspekcie posrednim). Jaw-
no$¢ zewnetrzna rozprawy gléwnej, zaréw-
no bezposrednia, jak i posrednia, pelni r6zne
funkcje. Z jednej strony jawnos¢ procesu kar-
nego nalezy postrzegac jako element gwarangji
rzetelnego procesu karnego’. Jawne rozpozna-

7 B. Wojcicka, Jawnos¢ postepowania karnego, s. 136-137.

8 Tamze, s. 137-138.
° W, Jasinski, Jawnos¢ zewngtrzna procesu, s. 119.

nie sprawy stanowi $rodek zapobiegania naci-
skom, ktére moglyby by¢ wywierane na uczest-
nikéw postepowania, stuzac tym samym takze
wzmocnieniu niezawistodci sedziowskiej'.
Jawnos¢ rozprawy wplywa réwniez na prace
organdw procesowych, ktére musza liczy¢ sie
z publiczng analizg ich dzialalnosci i decyzji'.
Przyczynia sie do zachowania obiektywizmu
oraz Scislego przestrzegania form proceso-
wych'2. Jawno§¢ rozprawy oddzialuje takze na
strony postepowania i ich przedstawicieli pro-
cesowych, ksztattujac ich wlasciwe zachowania
i poziom wystapien®. Realizuje zatem funkgje
gwarancyjne. Nadto niewinnemu oskarzone-
mu jawnos¢ rozprawy gtéwnej moze stwarzacé
warunki do publicznej rehabilitacji'.

Z drugiej strony jawno$¢ postepowania ma
znaczenie ogolnospoleczne. Przede wszystkim
stanowi element kontroli spoteczefistwa nad
wymiarem sprawiedliwoéci, ktérego dziatalno$¢
wzbudza w ten sposob wigksze zaufanie'. Jaw-
ne (publiczne) rozpoznawanie spraw sgdowych
wyklucza sprawowanie wymiaru sprawiedli-
woéci w tajemnicy, a wigc w sposob wylaczajacy
jakakolwiek kontrole spoleczna'®, ktéra z kolei
stanowi szczeg6lng forme partycypacji obywa-
teli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci'”.
Jawnoé¢ rozprawy gléwnej przyczynia sie takze
do podnoszenia $wiadomosci prawnej spole-
czefistwa i ksztaltowania jego kultury prawnej'®.

10 M. Brzezifiska, D. Tarnowska, Wylgczenie jawnosci zewnetrznej rozprawy gtownej, (w:) W. Jasinski (red.), K. Nowicki
(red.), Jawnos¢ jako wymdg rzetelnego procesu karnego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego, Warszawa 2013, s. 207-208;

J. Izydorczyk, Jawnos¢ rozprawy gtownej, s. 91-92.

" A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 192-193.

12 M. Cieslak, Polska procedura, s. 314, ]. 1zydorczyk, Jawnos¢ rozprawy glownej, s. 92.

3 P Grzegorczyk, K. Weitz, (w:) M. Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. art. 1-86, Warsza-
wa 2016, s. 1141; R. Stefaniski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S. Przyjemski, R. Stefaniski, S. Zablocki,

Kodeks, s. 225.
14 M. Cieslak, Polska procedura, s. 315.
> A.Murzynowski, Istota i zasady, s. 192.

16 M. Cieslak, Polska procedura, s. 314; P. Grzegorczyk, K. Weitz, (w:) M. Safjan (red.), L. Bosek (red.), Konstytucja RP,

s.1141.
17 R. Koper, Jawnos¢ zewngtrzna postepowania, s. 106.

18 M. Cieslak, Polska procedura, s. 314; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego — komentarz, Krakéw 2001, s. 833;
R. Stefanski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S. Przyjemski, R. Stefaniski, S. Zablocki, Kodeks, s. 629.
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Publiczny charakter przebiegu postepowania
pelni ponadto role ogélnoprewencyijna. Sprzyja
bowiem wskazaniu spoleczefistwu nieuchron-
nosci dzialania prawa i ksztaltowaniu przekona-
nia, Ze czyn sprawcy nie poplaca, krzywdy oséb
pokrzywdzonych zostang za$ wyréwnane®.
Tym samym wzmacnia poczucie sprawiedliwo-
§ci i szacunek dla prawa®. Zasada jawnosci ze-
wnetrznej rozprawy gléwnej, w szczegdlnosci
w jej aspekcie poSrednim, przyczynia si¢ — na
plaszczyznie ogélnospotecznej - do realizadji ce-
low ogélnoprewencyjnych, edukacyjnychiwy-
chowawczych?. Stanowi takze element kontroli
spoleczefistwa nad sprawowaniem wymiaru
sprawiedliwosci.

Z publicznoscig (publicznym charakterem)
rozprawy gléwnej w jej aspekcie posrednim
zwigzana jest kwestia rejestrowania jej przebie-
gu przez przedstawicieli srodkéw masowego
przekazu. W celu przekazania sprawozdania
z procesu karnego w programach telewizyj-
nych, radiowych, czy tez w mediach elektro-
nicznych (w formie nagrania z procesu) dzien-
nikarze korzystajg ze $rodkéw technicznych
pozwalajacych na dokonanie audiowizualne-
go utrwalenia przebiegu rozprawy. Rejestracja
przebiegu rozprawy, aczkolwiek powigzana
Z jawnym rozpoznaniem sprawy, uregulowa-
na zostala odrebnie od zagadnienia wylgczenia
jawnosci rozprawy. Nie moze jednak budzi¢
watpliwosci, Ze rejestrowanie przebiegu roz-
prawy moze mie¢ miejsce wylgcznie w sytuacji
jawnego rozpoznania sprawy; w przypadku
za$ wylaczenia jawnosci rozprawy gléwnej nie
moze ona podlegac rejestracji. Rejestracje prze-
biegu rozprawy gtéwnej w zakresie zapisu ob-
razu i dZwieku przez przedstawicieli srodkow
masowego przekazu przy uzyciu urzadzeh
technicznych reguluje art. 357 § 1 k.p.k. Re-
gulacja ta zmieniona zostala przez art. 1 pkt 4
ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. 0 zmianie

ustawy — Kodeks postepowania karnego, usta-
wy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta® - z dniem 5 sierpnia 2016 r. Obecnie,
zgodnie z art. 357 § 1 k.p.k., sad zezwala przed-
stawicielom $rodkéw masowego przekazu na
dokonywanie za pomocg aparatury utrwalen
obrazu i dzwigku z przebiegu rozprawy.

W aktualnym stanie prawnym zasadg jest
wigc bezwarunkowa mozliwo$¢ dokonywania
zapisu przebiegu rozprawy gléwnej przez
przedstawicieli mediéw, z wykorzystaniem
urzadzen rejestrujacych obraz i dzwigk. W sy-
tuacji gdy rozpoznanie sprawy odbywa sie
jawnie, nie jest mozliwe odmowienie przed-
stawicielom $rodkéw masowego przekazu
zezwolenia na dokonywanie za pomoca apa-
ratury utrwalen obrazu i dZwigku. Konstruk-
gja art. 357 § 1 k.p.k. wskazuje, ze nie zostaly
przewidziane zadne okolicznosci wylaczajgce
udzielenie przez sad zezwolenia na dokony-
wanie rejestracji przebiegu rozprawy przez
przedstawicieli Srodkéw masowego przekazu.
Od zasady dopuszczalnodci rejestracji obrazu
i dzwieku z rozprawy gléwnej nie ma wiec
wyjatkéw, a sad przed wydaniem postano-
wienia o zezwoleniu (koniecznoé¢ wydania
takiej decyzji procesowej wynika z art. 357 § 1
k.p.k.) nie ustala i nie bada zadnych przesta-
nek uzasadniajgcych czy to wydanie zezwo-
lenia na rejestracje, czy to odmowe takiego
zezwolenia. Brzmienie przepisu art. 357 § 1
k.p.k. wskazuje zreszta, ze sad nie moze od-
mowi¢ przedstawicielom mediow zezwolenia
na rejestracje obrazu i dzwigku z przebiegu
rozprawy gléwnej.

Jedynie w wyjatkowych wypadkach, gdy
nalezy si¢ obawiaé, ze obecno$¢ przedstawi-
cieli srodkéw masowego przekazu moglaby
oddziatywa¢ krepujaco na zeznania swiadka,
przewodniczacy moze zarzadzi¢ opuszczenie

9 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 1998, s. 129; A. Pawlowska, Jawnosc zewngtrzna

rozprawy, s. 50.
2 J.Izydorczyk, Jawnosc rozprawy gtownej, s. 91.

' H. Gajewska-Krzeczkowska, Rola srodkdw masowego przekazu w realizacji zasady jawnosci rozprawy gléwnej, ,Studia

Turidica” 1985, nr 13, s. 83; M. Kuzma, Udzial medicw, s. 397.

2 Dz.U.z2016 . poz. 1070.

54



3/2018

Rejestracja rozprawy giowne;j...

sali rozpraw przez przedstawicieli srodkéw
masowego przekazu na czas przestuchania
danej osoby (art. 357 § 5 k.p.k.). Przepis art. 357
§ 5 k.p.k. nie stanowi generalnej podstawy do
odmowy zezwolenia na dokonywanie utrwa-
lefi obrazu i dzwigku z przebiegu rozprawy
gléwnej przez przedstawicieli mediéw. Jego
brzmienie nie wskazuje, by w okolicznosciach
wskazanych w jego tresci (hipotezie) sad mial
wydaé postanowienie o odmowie zezwolenia
na rejestracje przebiegu rozprawy. W takiej
sytuacji to przewodniczacy moze wydac za-
rzadzenie o opuszczeniu sali rozpraw przez
przedstawicieli srodkéw masowego przekazu.
Inna jest wiec forma decyzji i inny podmiot jg
podejmujacy.

Aczkolwiek przepis art. 357 § 5 k.p.k. wyraz-
nie tego nie wskazuje, zasadne jest przyjecie, ze
wydanie przez przewodniczacego zarzadzenia
0 opuszczeniu przez przedstawicieli mediéw
sali rozprawy réwnoznaczne jest z czasowym
zaprzestaniem rejestracji przebiegu procesu
karnego. Przepis art. 357 § 5 k.p.k. ma na celu
zapewnienie $wiadkowi optymalnych warun-
kéw do zlozenia depozycji w sposéb szczery
i oddajacy wiedze $wiadka co do okolicznosci
objetych trescig zeznan. Jezeli zatem obecnos¢
przedstawicieli srodkéw masowego przekazu
rejestrujacych przebieg rozprawy mialaby wply-
wac krepujaco na zeznania $wiadka, to wplyw
taki zwigzany jest nie tylko z samym pobytem
dziennikarzy i obstugi technicznej na sali roz-
praw, lecz przede wszystkim ze $wiadomoscig
utrwalania relacji Swiadka, ktore to nagrania zo-
stang nastepnie udostepnione szerokiej publicz-
nosci. Dlatego tez, biorac pod uwage cel normy
art. 357 § 5 k.p.k., nalezy uzna¢, ze w czasie
opuszczenia sali rozpraw przez przedstawicieli
mediéw nie odbywa sie takze nagrywanie przez
nich przebiegu postepowania urzadzeniami re-
jestrujacymi obraz i dzwigk.

Wprawdzie sprawozdania medialne z prze-
biegu proceséw karnych spelniaja, jak wska-
zano, rézne zadania, jednak nie mozna traci¢
z pola widzenia okolicznosci, ze jawnoé¢ ze-
wnetrzna rozprawy gléwnej w wymiarze po-
$rednim stanowi plaszczyzne styku réznych
wartosci i kolizji réznych intereséw. Z jednej
strony wystepuje interes spoleczefistwa, sze-
rokiej publicznodci, ktéra powinna by¢ infor-
mowana o istotnych spolecznie wydarzeniach,
wymagajacych ustosunkowania sie przez opi-
nie publiczna®. Powiazany z tym jest interes
$rodkéw masowego przekazu, ktérych zada-
niem jest realizacja prawa obywatela do infor-
magcji*. Z drugiej strony wystepujg interesy
prywatne stron i uczestnikow postepowania
— zaréwno w aspekcie ich intereséw proceso-
wych i zmierzania do uzyskania korzystnego
dla siebie rozstrzygniecia procesu, jak i w za-
kresie débr osobistych, np. czci, dobrego imie-
nia, jak i prawa do ochrony zycia prywatnego®.
Medialne sprawozdania z przebiegu procesu
moga wplywaé na ograniczenie prawa oskar-
zonego do obrony, zagraza¢ zasadzie domnie-
mania niewinnosci czy pogarszac jego sytuacje
procesowa®. Wreszcie nie wolno zapomnie¢
ointeresie wymiaru sprawiedliwosci, ktéry nie
ogranicza si¢ do ksztaltowania — poprzez pu-
bliczne rozpoznawanie spraw — §wiadomosci
prawnej spoleczenstwa i jego zaufania do wy-
miaru sprawiedliwosci, ale przede wszystkim
polega na osiagnieciu celu procesu karnego
zgodnie z art. 2 k.p.k. oraz na rozstrzygnieciu
sprawy karnej w sposéb zgodny z prawem
i sprawiedliwy?.

Zasadniczym celem procesu karnego, zgod-
nie z art. 2§ 1 k.p.k,, jest wykrycie i pociggnie-
cie do odpowiedzialnosci karnej sprawcy prze-
stepstwa i zapewnienie, by osoba niewinna nie
poniosta odpowiedzialnosci, a takze by winny
ponidst odpowiedzialno$é nie mniejsza, niz

% A. Pawtowska, Jawnos¢ zewngtrzna rozprawy, s. 52-53; B. Wojcicka, Jawnos¢ postgpowania sgdowego, s. 137-138.

% Ibidem; ibidem.
% Ibidem; ibidem.

* J.Izydorczyk, Jawnosc rozprawy gléwnej, s. 91; M. Kuzma, Udziat mediow, s. 397-398.
77 A. Pawtowska, Jawnos¢ zewngtrzna rozprawy, s. 52-53; B. Wojcicka, Jawnos¢ postgpowania sgdowego, s. 137-138.
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powinien i nie wigksza od tej, na jaka zastu-
zyl®. Dyrektywa ta jest okreslana jako zasada
trafnej reakcji karnej i powinna by¢ realizowa-
na w kazdej sprawie®. Nakaz pociagniecia do
odpowiedzialnoéci karnej wylgcznie sprawcy,
ktéremu wine udowodniono, oraz wymie-
rzenie kary zgodnie z zasadami okreslonymi
w Kodeksie karnym sg wyrazem ustawowego
celu procesu karnego w postaci osiagniecia
karnoprawnej sprawiedliwosci materialnej®.
Zasade trafnej reakcji karnej ujmuje sie niekie-
dy jako dyrektywe interpretacyjng przepiséw
procesowych. Przepisy karnoprocesowe po-
winny by¢ tak interpretowane, by orzeczenie
konczace postepowanie w sprawie dotyczylo
osoby, ktéra popelnita przestepstwo i wobec
ktorej trafnie orzeczono $rodki przewidziane
w prawie karnym®.

Z zasadg trafnej reakcji karnej powigzana
jest zasada prawdy materialnej, w my#él ktorej
podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ w procesie
karnym powinny stanowi¢ prawdziwe ustale-
nia faktyczne (art. 2§ 2 k.p.k.). Dokonanie usta-
lerr faktycznych zgodnych z rzeczywistoscig
nie stanowi celu procesu karnego, jest jednak
warunkiem wydania sprawiedliwego, trafnego
orzeczenia. Bezsprzecznie bowiem bez praw-
dziwych ustalen faktycznych nie moze dojs¢
do trafnej reakgji karnej, a wigc doprowadze-
nia do tego, by winny poniést odpowiedzial-
nos¢ taka (i tylko taka), na jaka zasluzyl wedle
prawa, a osoba niewinna odpowiedzialnosci

nie ponosita® Niekiedy zasada prawdy mate-
rialnej traktowana jest jako nadrzedna wobec
wszystkich innych zasad procesu karnego®.
Przy takim zaloZeniu pozostale zasady proce-
su karnego powinny by¢ tak uksztaltowane, by
sprzyjac realizacji zasady prawdy materialnej.
Zasadniczo jednak, nie negujac znaczenia za-
sady prawdy materialnej, przyjmuje si¢, Ze nie
ma ona charakteru nadrzednego wzgledem
innych zasad, doznaje bowiem pewnych ogra-
niczen poprzez np. zakazy dowodowe*, zakaz
reformationis in peius, zakaz rozstrzygania nie-
dajacych sie usuna¢ watpliwosci na niekorzysc¢
oskarzonego, immunitety procesowe.

Zasada prawdy materialnej bywa réz-
nie definiowana. Wedlug jednego pogladu
przez zasade prawdy materialnej rozumie si¢
norme prawng o szczegélnym charakterze,
zgodnie z ktérg podstawa rozstrzygniecia po-
winna opiera¢ si¢ na ustaleniach faktycznych
zgodnych z rzeczywistoécia pozajezykowa™.
W drugim ujeciu zasada prawdy materialnej
okreslana jest jako dyrektywa nakladajgca na
sad obowiazek dazenia do dokonania ustalen
faktycznych, odpowiadajacych rzeczywistemu
stanowi rzeczy w tej mierze, w jakiej jest to fak-
tycznie i prawnie mozliwe®. Akcent polozony
jest tu na takie uksztaltowanie procedury, by
dokonanie prawdziwych ustalen faktycznych
bylo mozliwe w najwyzszym stopniu. Wedtug
tego pogladu zasada prawdy materialnej przy-
biera ksztalt dyrektywy kierunkowej?, a jej

% T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakow 1999, s. 24.

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11 grudnia 1997 r., Il AKa 155/97, KZS 1998, z. 4-5, poz. 86.

3% J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 282.

! P Hofmanski, (w:) P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa

2011, s. 39.

2 K. Wozniewski, Zasada trafnej reakcji karnej—art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. po nowelizacji z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, ,Gdan-

skie Studia Prawnicze” 2015, Tom XXXIII, s. 425-426.
% A.Murzynowski, Istota i zasady, s. 109-111.

3 W. Daszkiewicz, Proces karny. Czgs¢ ogdlna, t. I, Torun 1985, s. 62-63; Z. Gostynski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gar-
docki, Z. Gostyniski, S. Przyjemski, R. Stefafski, S. Zablocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Tom I, Warszawa

2000, s. 156-157.

% M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 114; . Jodlowski, Zasada prawdy materialnej
w postepowaniu karnym. Analiza w perspektywie funkcji prawa karnego, Warszawa 2015, s. 43-44; A. Murzynowski, Istota

izasady, s. 108.

% T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,Panstwo i Prawo” 1998, z. 3, s. 10.

%7 ]. Jodlowski, Zasada prawdy materialnej, s. 48.
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funkcja jest stworzenie warunkéw, w ktérych
realne bedzie poczynienie prawdziwych usta-
len faktycznych®.

Zasada prawdy materialnej obowigzuje we
wszystkich stadiach procesu karnego, wszyst-
kie organy procesowe, a kazda decyzja proce-
sowa organéw procesowych na kazdym etapie
postgpowania powinna opierac si¢ na praw-
dziwych ustaleniach faktycznych®. Ustalenia
faktyczne powinny odnosic¢ sie do faktu popel-
nienia przestepstwa, okolicznoéci istotnych dla
winy i kary, a takze do okolicznosci majgcych
znaczenie dla rozstrzygnie¢ incydentalnych,
np. o zawieszeniu postepowania*’. Ustalenia
faktyczne czynione sa w toku postepowania na
podstawie zgromadzonego i ocenionego ma-
terialu dowodowego. Dokonywanie prawdzi-
wych ustaleni faktycznych determinowane jest
wiec przez sposéb gromadzenia i oceny dowo-
déw. W ujeciu zasady prawdy materialnej jako
dyrektywy kierunkowej kryterium jej realizacji
stanowi takie przeprowadzenie postepowania
dowodowego, ktére w najpelniejszy sposéb
zmierza do ustalen faktéw zgodnych z rze-
czywistoscig*. Niezaleznie jednak od sposobu
pojmowania zasady prawdy materialnej po-
zostaje ona silnie zwigzana z gromadzeniem,
przeprowadzaniem i oceng dowoddw w poste-
powaniu karnym.

Zdawac¢ mogloby sie, ze relacjonowanie
przebiegu rozprawy gtéwnej przez przedsta-
wicieli srodkéw masowego przekazu nie ma
zwiazku zaréwno z realizacja celu procesu
karnego, jak i z powigzang z nim dyrektywa
opierania rozstrzygnie¢ na prawdziwych usta-
leniach faktycznych. Jednakze w niektérych
sytuacjach obecnos¢ przedstawicieli mediéw
moze mie¢ wplyw na przebieg postepowania
dowodowego. Obecnoé¢ dziennikarzy i zwia-
zana z tym $wiadomoé¢ uczestnikéw poste-

powania, ze ich zachowanie i wypowiedzi sg
rejestrowane, a nastepnie moga zosta¢ poda-
ne do wiadomo&ci licznego kregu odbiorcéw,
moga oddzialywaé deprymujgco. Réwniez
rozmieszczony na sali rozpraw sprzet technicz-
ny (np. mikrofony), oswietlenie czy szmer pra-
cujacych kamer powodowac moze obnizenie
koncentracji zaréwno organéw procesowych,
jak i pozostatych uczestnikéw postepowania.
Wszystkie powyzsze czynniki wywolywa¢
moga sztuczno$¢ i teatralnos¢ w zachowaniu
stron i uczestnikéw postgpowania, nadmierna
powsciaggliwos¢ lub ekspresyjnosé w relacjach,
brak szczero$ci*.

Potencjalny wplyw obecnoéci przedstawi-
cieli mediow na przebieg postepowania dowo-
dowego dostrzegl ustawodaweca, przewidujac
w art. 357 § 5 k.p.k. mozliwoé¢ zarzadzenia
przez przewodniczacego opuszczenia sali
rozpraw przez przedstawicieli srodkéw ma-
sowego przekazu na czas przestuchania okre-
Slonego swiadka, jezeli ich obecno$¢ moglaby
oddziatywa¢ krepujaco na zeznania swiadka.
Zatem ustawodawca zdawal sobie sprawe
z tego, ze obecno$¢ przedstawicieli srodkow
masowego przekazu wywiera¢ moze wplyw
na przebieg postepowania dowodowego.
Pomimo tego jednak wprowadzona zostala
zasada bezwarunkowej mozliwosci rejestracji
przebiegu rozprawy gléwnej przez przedsta-
wicieli mediéw. Powstaje wiec pytanie, czy
bezwzgledna mozliwos¢ rejestrowania obra-
zu i dzwigku w toku rozprawy gléwnej przez
przedstawicieli srodkéw masowego przekazu
nie moze w niektérych sytuacjach sta¢ w kolizji
z dazeniem do realizacji zasady prawdy ma-
terialnej, a w konsekwencji - z realizacja celu
procesu karnego.

Wprawdzie jawnos¢ zewnetrzna posrednia
moze stanowi¢ element gwarancji rzetelnego

% S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2008, s. 219.

¥ K. Wozniewski, Zasada trafnej reakcji, s. 427-428.

0 R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czgs¢ ogolna, Krakow 2002, s. 91; K. Wozniewski, Zasada trafnej reakcji,

s.428.
41 ]. Jodlowski, Zasada prawdy materialnej, s. 48-49.

4 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, s. 712; M. Kuzma, Udziat mediow, s. 400; A. Pawlowska,

Jawnos¢ zewnetrzna rozprawy, s. 53.
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procesu karnego, jednakze moga zdarzy¢ si¢
przypadki, w ktérych rejestrowanie przebiegu
rozprawy gléwnej przez przedstawicieli me-
diéw nie bedzie sprzyja¢ wyswietleniu praw-
dziwych okolicznosci faktycznych w sprawie.
Mozliwoé¢ zarzadzenia opuszczenia przez
przedstawicieli srodkéw masowego przeka-
zu sali rozpraw przewidziana zostala tylko
w jednej sytuacji: gdy ich obecnos$¢ mogtaby
wplywac krepujaco na zeznania $wiadka. Za-
tem jedynie w odniesieniu do tego, konkretnie
wymienionego rodzaju Zrédia dowodowego
przewidziana zostala podstawa do zarzadzenia
opuszczenia sali przez przedstawicieli mediow.
Jest to ujecie bardzo waskie. Przepis art. 357 § 5
k.p.k. nie dotyczy innych, poza $wiadkiem,
osobowych zZrédet dowodowych. W przypad-
ku skladania ustnej opinii przez bieglego, co
przewidziane jest w art. 200 § 1 k.p.k., nie jest
mozliwe zarzgdzenie opuszczenia sali rozpraw
przez przedstawicieli mediéw, nawet jezeliich
obecnos$¢ wplywa negatywnie na bieglego.

Z jednej strony uzasadnienia nieobjgcia
regulacja art. 357 § 5 k.p.k. biegtych nalezy
upatrywaé w tym, Ze biegly nie jest osobidcie
zwiazany ze sprawa, nie relacjonuje on co do
faktéw majacych znaczenie dla ustalenia od-
powiedzialnosci karnej oskarzonego, lecz do-
konuje ich oceny przez pryzmat swojej wiedzy
fachowej. Rozpoznawana sprawa nie wywo-
tuje wiec u bieglego emocji zwigzanych np.
z odtworzeniem przebiegu zdarzenia. Z dru-
giej strony brak osobistego zwigzku biegtego
ze zdarzeniem nie oznacza, ze obecno$¢ przed-
stawicieli mediéw nie moze wplyna¢ na niego
krepujaco. Moze wszak si¢ zdarzy¢, ze biegly
rzadkiej specjalnosci, przybrany do sprawy
(tzw. biegly ad hoc — art. 195 k.p.k.), wystepu-
jacy pierwszy raz na sali sgdowej bedzie skre-
powany, obecnos¢ zas przedstawicieli mediow
skrepowanie to bedzie poglebiaé. Biegly moze
mie¢ woéwczas problemy z koncentracja, apa-
ratura rejestrujgca (kamery, mikrofony) moze
go rozpraszac, co niekorzystnie moze wplyna¢
na przebieg czynnodci, a w efekcie — na srodek
dowodowy, stuzacy wszak poczynieniu praw-
dziwych ustalen faktycznych. Jednakze pomi-
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mo skrepowania bieglego obecnoscia przedsta-
wicieli mediéw i sprzetu rejestrujgcego nie jest
mozliwe zarzadzenie opuszczenia przez nich
sali rozpraw.

Watpliwodci wywoluje mozliwos¢ stoso-
wania dyspozycji art. 357 § 5 k.p.k. w sytuacji
konfrontacji $wiadka i oskarzonego. Zgodnie
bowiem z art. 172 k.p.k. w celu wyjasnienia
sprzeczno$ci mozna konfrontowac osoby prze-
stuchiwane. Zatem w przypadku, gdy sprzecz-
noéci wystepuja w wyjadnieniach oskarzonego
i zeznaniach $wiadka, osoby te moga zostac
skonfrontowane. Jezeli wiec obecno$¢ przed-
stawicieli mediéw wplywa krepujaco na Swiad-
ka, mozliwe byloby zarzadzenie opuszczenia
przez nich sali rozpraw. Jednakze w ramach
tej samej czynnosci wyjaénienia takze sklada
oskarzony, w odniesieniu za$ do tego Zrédla
dowodowego nie ma podstaw do stosowania
art. 357 § 5k.p.k. Wprawdzie przepis art. 357§ 5
k.p.k. dotyczy sytuacji konkretnie okreslonej,
ma charakter wyjatkowy, a wiec nie powinien
by¢ wykladany rozszerzajaco, jednakze za-
sadne wydaje sie przyjecie, Ze moze on mie¢
zastosowanie przy konfrontacji oskarzonego
i Swiadka. Skoro jego celem jest zapewnienie
$wiadkowi warunkéw sprzyjajacych petnej,
szczerej i spontanicznej relacji, rtéwniez w sy-
tuacji konfrontacji takie warunki powinny by¢
stworzone. Takie rozumienie zakresu stosowa-
nia art. 357 § 5 k.p.k. uwzglednia ratio legis tego
przepisuipozwala réwniez na mozliwie pelne
dazenie do ustalenia rzeczywistych okoliczno-
Sci faktycznych.

Opuszczenie sali rozpraw przez przed-
stawicieli mediéw nie moze nastgpi¢ w przy-
padku, gdy ich obecnoé¢ moze oddzialywa¢
krepujaco na wyjasnienia oskarzonego. To
Zrédlo dowodowe nie wchodzi w zakres hi-
potezy art. 357 § 5 k.p.k. Zatem niezaleznie od
krepujacego wplywu, jaki moze mie¢ obecnos¢
dziennikarzy na sali rozpraw na wyjasnienia
oskarzonego, nie ma podstaw do zarzadzenia
opuszczenia przez nich sali. Réwniez w przy-
padku, gdy oskarzony o$wiadczy, ze nie bedzie
skladat wyjasnierr w obecnosci przedstawicieli
$rodkow masowego przekazu i w razie nie-
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opuszczenia przez nich sali rozpraw odmo-
wi skladania wyjasnien, przepis art. 357 § 5
k.p.k. nie zawiera podstawy do zarzadzenia
opuszczenia sali rozpraw przez dziennikarzy.
Woweczas rejestracja przebiegu rozprawy skut-
kowa¢ bedzie niemoznoscig pozyskania srodka
dowodowego w postaci wyjasnien oskarzone-
go. Zbiér dowodéw w sprawie zostanie zatem
zubozony. Taka za$ sytuacja nie przyczynia si¢
do opierania ustalen faktycznych na pelnym
materiale dowodowym, a w konsekwencji—do
zagwarantowania, ze odpowiadaja one rzeczy-
wistemu stanowi rzeczy.

W takim przypadku wyrazna jest kolizja po-
miedzy prawem spoleczefistwa do informacji
o przebiegu postepowania karnego, ktérego
elementem jest mozliwos¢ rejestrowania przez
przedstawicieli mediéw przebiegu rozprawy,
a dazeniem do zebrania pelnego materialu do-
wodowego, co gwarantuje czynienie prawdzi-
wych ustalen faktycznych w sprawie. Najbar-
dziej widoczne jest to w sytuacji, gdy wyjadnie-
nia oskarzonego stanowig jedyny osobowy éro-
dek dowodowy (nie byto innych oséb bedacych
$wiadkami zdarzenia). Wéwczas brak mozliwo-
$ci odmowy zezwolenia na rejestrowanie prze-
biegu rozprawy przez przedstawicieli srodkoéw
masowego przekazu wylaczy pozyskanie jedy-
nego pierwotnego osobowego srodka dowodo-
wego, czego nastepstwem bedzie zmniejszenie
zakresu zgromadzonego materialu dowodowe-
g0, co w konsekwencji rzutowac moze na ogra-
niczenie realizacji zasady prawdy materialnej.
Wyjasnienia oskarzonego, bedacego wylacznym
osobowym $rodkiem dowodowym, podlega-
ja — rzecz jasna — ocenie i nie musza okazac sie
wiarygodne, jednakze aprioryczne wylaczenie
ich ze zbioru dowodéw oznacza ograniczenie
dazenia do ustalenia okolicznoéci faktycznych
na podstawie wszystkich mozliwych do uzy-
skania dowodéw. Im pelniejszy za$ materiat
dowodowy, tym wigksza mozliwo$¢ ustalenia
prawdziwych okolicznosci faktycznych, a tym
samym - realizacji zasady prawdy materialne;.

W sytuacji odmowy skladania przez oskar-
zonego wyjasnient z uwagi na ich utrwalanie
przez przedstawicieli mediéw dochodzi wigc

do kolizji warto$ci, a unormowanie art. 357 § 1
k.p.k. w obecnym ksztalcie daje prymat zasa-
dzie jawnosci zewnetrznej posredniej. Zasada
prawdy materialnej, ktérej realizacja determi-
nowana jest przez sposob gromadzenia i oce-
ny dowodéw, nie jest elementem majgcym
jakikolwiek wplyw na decyzje o rejestrowaniu
przebiegu rozprawy przez przedstawicieli
$rodkéw masowego przekazu. Dopuszczalnosé
rejestracji obrazu i dzwieku z rozprawy glow-
nej przez przedstawicieli srodkéw masowego
przekazu jest zasada, od ktérej nie przewi-
dziano wyjatkéw. Sposéb regulacji art. 357 § 5
k.p.k. nie wskazuje bowiem na wprowadzenie
ograniczenia bezwzglednej dopuszczalnosci
rejestrowania przez przedstawicieli mediow
przebiegu rozprawy gléwnej. W przepisie tym
nie ma bowiem mowy o wylgczeniu dopusz-
czalnosci rejestracji lub o odmowie zezwolenia
na dokonywanie rejestrowania przebiegu roz-
prawy; mozliwe jest jedynie zarzadzenie przez
przewodniczacego czasowego opuszczenia sali
rozpraw przez przedstawicieli mediéw. Zatem
wzglad na dazenie do ustalenia prawdziwych
okolicznosci sprawy, zgodnie z zasada praw-
dy materialnej, nie moze stanowi¢ podstawy
do wylaczenia dopuszczalnosci rejestrowania
przebiegu rozprawy przez przedstawicieli
mediéw. Przepis art. 357 § 1 k.p.k. w obecnym
ksztalcie zapewnia pelng realizacje zasady
jawnosci zewnetrznej posredniej, nawet jezeli
mialoby sie to odbywac¢ z ograniczeniem zasa-
dy prawdy materialnej.

W poprzednim stanie prawnym przepis
art. 357 § 1 k.p.k. przewidywat przestanke po-
zytywna udzielenia zezwolenia na rejestrowa-
nie przebiegu rozprawy gléwnej za pomocg
aparatury audiowizualnej (uzasadniony inte-
res spoleczny), jak i okolicznosci uzasadniajace
odmowe takiego zezwolenia — wazny interes
uczestnika postepowania oraz utrudnia-
nie prowadzenia rozprawy przez czynnosci
utrwalajace obraz i dzwiek. Pojecie utrudnia-
nia prowadzenia rozprawy zawieralo w sobie
zaréwno kwestie techniczne, jak i utrudnienia
zwigzane z koncentracjg organéw proceso-
wych i innych uczestnikéw postepowania na
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badaniu okolicznosci sprawy*. Zatem w przy-
padku negatywnego wplywu obecnosci przed-
stawicieli mediéw na przebieg postepowania
dowodowego mozliwe bylo wylgczenie do-
puszczalnosci rejestracji przebiegu rozprawy
glownej. Ocena taka mogla nastepowac aprio-
rycznie, jak i w tracie rozprawy — w przypad-
ku stwierdzenia, Ze rejestrowanie przebiegu
rozprawy gtéwnej niekorzystnie wplywa na
przebieg czynnosci.

Obecna regulacja dotyczaca dopuszczalno-
Sci rejestrowania przebiegu rozprawy przez
przedstawicieli srodkéw masowego przeka-
zu statuuje bezwzgledna zasade mozliwo-
4ci takiej rejestracji. Wprawdzie sad wydaje
postanowienie, zezwalajac na dokonywanie
rejestrowania przebiegu rozprawy gléwnej,
jednakze - z uwagi na brak jakichkolwiek
przestanek warunkujacych tres¢ decyzji pro-
cesowej —moze miec ono tylko jednorodzajo-
wa treé¢. Nawet w przypadku, gdy obecnosé
przedstawicieli mediéw i aparatury rejestru-
jacej ma niekorzystny wplyw na przebieg po-
stepowania dowodowego, nie ma mozliwosci
odmowy zezwolenia na rejestracje przebiegu
rozprawy. Mozliwe jest jedynie zarzadzenie

przez przewodniczacego czasowego opusz-
czenia sali rozpraw przez przedstawicieli
mediéw, i to tylko wéwczas, gdy ich obec-
nos$¢ moze wplywaé krepujaco na zeznania
$wiadka. Takie ujecie wydaje si¢ zbyt waskie,
moga bowiem wystepowac sytuacje dotycza-
ce innych niz $wiadek osobowych zrédet do-
wodowych, kiedy to rejestrowanie przebiegu
rozprawy moze niekorzystnie wplywac na
przebieg postepowania dowodowego. Cal-
kowity brak mozliwosci odmowy zezwolenia
na rejestrowanie przebiegu rozprawy giéow-
nej prowadzi¢ moze niekiedy do kolizji zasa-
dy jawnosci zewnetrznej posredniej procesu
karnego z zasada prawdy materialnej. Przy-
znanie w takiej sytuacji catkowitego prymatu
zasadzie jawnosci nie moze by¢ oceniane ko-
rzystnie z punktu widzenia celu procesu kar-
nego i nie spelnia wymogu proporcjonalnosci.
Zasadne wiec wydaje sie rozszerzenie katalo-
gu okolicznosci uzasadniajacych zarzadzenie
opuszczenia sali rozprawy przez przedsta-
wicieli srodkéw masowego przekazu lub tez
wprowadzenie wyjatku od zasady okreslonej
w art. 357 § 1 k.p.k. - z uwagi na konieczno$¢
realizacji zasady prawdy materialnej.

# J.1zydorczyk, Jawnos¢ rozprawy gtownej, s. 94; M. Kuzma, Udziat mediow, s. 400; R. Stefanski, (w:) J. Bratoszewski,
L. Gardocki, Z. Gostyniski, S. Przyjemski, R. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks, s. 228.

Summary

Sebastian Brzozowski

THE RECORDING OF THE COURSE OF THE MAIN HEARING
IN A CRIMINAL PROCEDURE BY THE REPRESENTATIVES OF MASS MEDIA
(ARTICLE 357 OF THE CODE OF CRIMINAL PROCEDURE)

The subject of the article are the issues concerning the recording of the course of the main

hearing in a criminal procedure by the representatives of mass media — after the change of the

Article 357 of the Code of Criminal Procedure. Presently it is unconditionally permitted for the

representatives of mass media to record the course of the main hearing. Only in exceptional case,

when the presence of the representatives of mass media could have an unfavourable influence on

the testimony of the witness, the presiding judge may order them to leave the room. Any other

cases of the unfavourable influence of the presence of the representatives of mass media up on the

evidential proceedings cannot be the ground of leaving the room by them. In case of the conflict

between the principle of open main hearing and endeavor to obtain the full possible evidence,
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priority is given to the principle of main hearing openness. It may lead however to the limitation
of the principle of the material truth.

Key worps: criminal proceedings, open main hearing, recording of the course of main hearing,
representatives of mass media, evidential proceedings

Pojrcia KLuczowE: postepowanie karne, jawno$¢é rozprawy, rejestrowanie przebiegu rozprawy,
przedstawiciele Srodkéw masowego przekazu, postepowanie dowodowe
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(NIE)KONSTYTUCYJNOSC OBLIGATORYJNEGO
PRZEKAZANIA SPRAWY PROKURATOROWI W CELU
UZUPEENIENIA SLEDZTWA LUB DOCHODZENIA

1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego artykulu jest analiza kon-
stytucyjnosci oraz ewentualne dokonanie pro-
konstytucyjnej wykladni art. 5 ustawy z dnia
10 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy o zawodach le-
karzailekarza dentysty oraz ustawy o prawach
pacjentaiRzeczniku Praw Pacjenta’. Przepis ten
wprowadzit obligatoryjne przekazanie sprawy
prokuratorowi na jego wniosek w celu uzupet-
nienia sledztwa lub dochodzenia. W toku no-
welizacji wylaczono zastosowanie art. 344a § 3
k.p.k. Tym samym zazalenie na postanowienie
o przekazaniu mialo by¢ niedopuszczalne.

W tle ponizszych rozwazan konieczne jest
zaznaczenie, ze wprowadzenie tego przepisu
jest jednym z kilku ostatnich dzialan legisla-
tora istotnie zaburzajacych zasade réwnosci
stron, dajac prokuratorowi (oskarzycielowi
publicznemu) uprawnienia czesto wieksze niz
sadowi. Tym samym zwieksza sie uprawnienia
procesowe prokuratora kosztem oskarzonego,
jednoczesnie umniejszajac role sadu. Po pierw-
sze, chodzi o art. 360 § 2 k.p k., ktéry ogranicza
swobode wylaczania jawnosci rozprawy, wa-
runkujac jg brakiem sprzeciwu prokuratora,
ktory jest wigzacy dla sadu. Kontrola proku-
ratora nad jawnoscia jest wiec totalna. Druga
strona takich uprawnien nie posiada. W ten
sposéb doszlo do uprzywilejowania strony,

! Dz.U.z2016r. poz. 1070.

ktéra w interesie publicznym moze widzie¢
jawnosc¢ rozprawy. Ta ostatnia moze jednak
naruszaé¢ prawo do prywatnosci takze oskar-
zonego, ktéry pozostaje pod ochrong zasady
domniemania niewinnosci. Po drugie, art. 168a
k.p.k. wprowadza jako zasade dopuszczalnosé
w toku procesu dowodu uzyskanego z naru-
szeniem przepiséw postepowania lub za po-
moca czynu zabronionego®. Po trzecie, art. 523
§ la k.p.k. pozwala Ministrowi Sprawiedliwo-
§ci — Prokuratorowi Generalnemu na wniesie-
nie kasacji w sprawach o zbrodnie wylacznie
z powodu niewspdtmiernosci kary. Takiego
uprawnienia nie ma np. Rzecznik Praw Oby-
watelskich. W praktyce taka kasacja jest wy-
korzystywana faktycznie tylko na niekorzys¢é
oskarzonego. Sama w sobie burzy system ka-
sacji, ktéra jest modelowo kasacja od prawa.
Tymczasem wprowadzono kasacje od faktéw,
a wiec de facto trzecia instancje®.
Wprowadzenie instytucji obligatoryjnego
przekazania sprawy prokuratorowi na jego
whniosek wpisuje sie w powyzsze dzialania.

2. TRESC PRZEPISU
WRAZ Z JEGO WYKLADNIA

Z dniem 5 sierpnia 2016 r. weszla w zycie
ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego, usta-

2 Szerzej: S. Brzozowski, Dopuszczalnos¢ dowoddw uzyskanych z naruszeniem przepiséw postgpowania w kontekscie
art. 168ak.p.k., ,Palestra” 2017, nr 1-2, s. 52-59; por. D. Gruszecka, W kwestii interpretacji znowelizowanego przepisu art. 168a

k.p.k., ,Palestra” 2017, nr 1-2, s. 60-77.

3 Por. P Kardas, Model postgpowania kasacyjnego w swietle najnowszych zmian w polskiej procedurze karnej, (w:) Verba
Volent, Scripta Manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamigtkowa
poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 144-161.
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wy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta (dalej ,ustawa nowelizujaca”).

Stosownie do art. 5 ustawy nowelizujacej
w brzmieniu obowiazujacym od 5 sierpnia do
30listopada 2016 1.: ,Jezeli w sprawach, w kto-
rych przed dniem wejécia w zycie niniejszej
ustawy skierowano do sagdu akt oskarzenia,
wniosek o wydanie wyroku skazujacego,
wniosek o warunkowe umorzenie postepo-
wania lub wniosek o umorzenie postepowania
przygotowawczego i orzeczenie $rodka za-
bezpieczajacego, ujawnily si¢ istotne okolicz-
nosci, konieczno$¢ poszukiwania dowodéw
lub zachodzi koniecznoé¢ przeprowadzenia
innych czynnoéci majacych na celu wyjasnie-
nie okolicznosci sprawy, sad na wniosek pro-
kuratora przekazuje mu sprawe w celu uzu-
pelnienia $ledztwa lub dochodzenia. Przepis
art. 344a § 3 ustawy, o ktérej mowa w art. 1,
stosuje sig”.

W uzasadnieniu poselskiego projektu
ustawy (druk sejmowy nr 451) wskazano, Ze:
Wskutek wejscia w zycie ustawy w prowadzo-
nych postepowaniach karnych na etapie roz-
poznania sprawy przez sad moze pojawic si¢
konieczno$¢ zmiany podmiotowej i przedmio-
towej oskarzenia. Dotyczy¢ to moze zaréwno
postepowan wszczetych przed 1 lipca 2015 1.,
po tej dacie i po 15 kwietnia 2016 1., a wiec po-
stepowan toczacych sie wedlug r6znych regut
postepowania w zakresie dowodow. W wyni-
ku czesciowego uchylenia tajemnicy lekarskiej
lub interwencji organizacji spolecznych moze
dojs¢ do pojawienia si¢ nowych okolicznosci,
koniecznosci poszukiwania nowych dowodow
lub choc¢by uzasadnionego podejrzenia, Ze ze-
brany material dowodowy zawiera znaczne
braki, ktére wymagaja uzupelnienia w po-
stepowaniu przygotowawczym. Jesli braki te
maja charakter ograniczony ich uzupelnienie
moze nastapi¢ w trakcie rozprawy. Jeéli na-

tomiast maja one znacznie szerszy charakter
brak jest obecnie przepiséw pozwalajgcych
na ich skuteczne uzupelnienie bez nadmier-
nego przedluzania postepowania sadowego.
Z tego wzgledu w projekcie zaproponowany
zostal przepis o charakterze incydentalnym
pozwalajacy na zwrot do postepowania przy-
gotowawczego kazdej sprawy, w ktérej oskar-
zyciel publiczny nabrat watpliwosci, co do jej
prawidlowosci merytorycznej. Zwrot sprawy
w przypadku wystapienia z wnioskiem ma
charakter obligatoryjny, cho¢ ograniczony jest
negatywnymi konsekwencjami w postaci ry-
zyka, ze po uplywie terminu o ktérym mowa
w ust. 2 wniosek zostanie uznany za cofniecie
aktu oskarzenia”.

W mysl art. 4 ustawy nowelizujacej: ,Do
postepowan wszczetych i niezakoficzonych do
dnia wejécia w zycie niniejszej ustawy stosuje
si¢ przepisy w brzmieniu nadanym niniejsza
ustawg”.

Ustawg z dnia 30 listopada 2016 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo o ustroju saqdéw powszech-
nych oraz niektérych innych ustaw® (dalej:
ustawa z 30 listopada 2016 r.) dokonano zmia-
ny powyzszego przepisu. Stosownie do art. 10
ustawy z 30 listopada 2016 1. art. 5 ust. 1 ustawy
nowelizujacej otrzymal nastepujace brzmienie:
sJezeli w sprawach, w ktérych przed dniem
wejscia w zycie niniejszej ustawy skierowano
do sadu akt oskarzenia, wniosek o wydanie wy-
roku skazujgcego, wniosek o warunkowe umo-
rzenie postepowania lub wniosek o umorzenie
postepowania przygotowawczego i orzeczenie
$rodka zabezpieczajgcego, ujawnily sig istotne
okolicznoéci, konieczno$¢ poszukiwania dowo-
dow lub zachodzi koniecznos¢ przeprowadze-
nia innych czynnosci majacych na celu wyja-
$nienie okolicznosci sprawy, sad na wniosek
prokuratora zlozony przed wydaniem wyro-
ku przekazuje mu sprawe w celu uzupelnienia
Sledztwa lub dochodzenia. Przepisu art. 344a

* Uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (druk nr451), s. 13-14, dostepny na stronie: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=451 (ostatni

dostep: 11 grudnia 2017 r.).
> Dz.U.z2016r. poz. 2103,
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§ 3 ustawy, o ktérej mowa w art. 1, nie stosuje
si¢”. Powyzszy przepis wszedl w zycie z dniem
1 grudnia 2016 r.°

Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy z 30 listo-
pada 2016 r.: ,Do postepowan wszczetych
przed dniem wejscia w Zycie niniejszej usta-
wy stosuje sig przepis art. 5 ustawy zmienianej
w art. 10, w brzmieniu nadanym niniejsza usta-
wa”. W mysl ustepu 2 wskazanego przepisu:
»Zazalenie wniesione zgodnie z art. 5 ust. 1
zdanie drugie ustawy zmienianej w art. 10,
w brzmieniu dotychczasowym, i nierozpozna-
ne do dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy
sad odwolawczy pozostawia bez rozpoznania,
a jezeli nie zostalo jeszcze przyjete — prezes
sadu pierwszej instancji odmawia jego przy-
jecia. Przepisow art. 429 § 2 oraz art. 430 § 2
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks po-
stepowania karnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1749
i1948) nie stosuje sie”.

W mysl nowej regulacji wniosek prokurato-
ra o przekazanie mu sprawy w celu uzupelnie-
nia $ledztwa lub dochodzenia ma by¢ dla sagdu
wigzacy, a jednocze$nie strony postepowania
nie mogga zaskarzy¢ tej decyzji. Jest tak z uwagi
na fakt, ze art. 344a § 3 k.p.k. nie znajdzie tu
zastosowania. W konsekwencji postanowienia
sadu w tym zakresie nie s zaskarzalne.

Instytucja zwrotu sprawy prokuratorowi
w celu uzupelnienia postepowania przygoto-
wawczego funkcjonowala w polskim prawie
do 30 czerwca 2015 r. (art. 345 k.p.k.). Przepis
ten zostal uchylony 1 lipca 2015 1., z dniem
wejscia w zycie zmiany wynikajacej z ustawy
z 27 wrzesnia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Ko-
deks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2013 r. poz. 1247 z pézn.
zm.). Aktualnie (od 15 kwietnia 2016 r.) obowia-
zujacy art. 344a k.p k. jest literalnym odwzoro-
waniem dawnego art. 345 k.p.k. w brzmieniu
sprzed nowelizacji w 2015 .

3. STANDARDY KONSTYTUCYJNE

Zgodnie z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP:
,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawne-
go rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej
zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny
iniezawisty sad”. Z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
wynika w zwiazku z tym konstytucyjne prawo
dostepu do sadu.

Jako komponent prawa do sadu wskazuje
sie prawo do odpowiedniego (a zatem spra-
wiedliwego) uksztaltowania postepowania sa-
dowego. Podkreslony zostal wiec procesowy
wymiar prawa do sadu’. Nie spetnia standar-
du konstytucyjnego samo umozliwienie oso-
bie zwrdcenia sie ze sprawa do sadu. By temu
sprosta¢, postepowanie powinno by¢ jawne,
sprawiedliwe i sprawne, a sad powinien by¢
organem niezaleznym, bezstronnym i niezawi-
stym®. Brak ktérejkolwiek z tych cech niweczy
prawo do sadu. Celem odpowiednio uksztatto-
wanej procedury sadowej nie moze by¢ ogra-
niczanie dostepu do sadu. Przeciwnie, chodzi
o takie uporzadkowanie postepowania sado-
wego, by kazdy mégl zrealizowa¢ swoje pra-
wo dostepu do sadu, majac mozliwosé proce-
sowego przewidzenia sposobu postepowania
sadu’. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze swoboda
ustawodawcy ksztaltowania odpowiednich
procedur nie oznacza dopuszczalnosci wpro-
wadzania rozwigzan arbitralnych.

Przy ocenie regulacji art. 5 ustawy noweli-
zujacej znaczenie ma réwniez podstawa nor-
matywna zasady sprawiedliwosci spotecznej
wyrazona w art. 2 Konstytucji RP. Stosownie
do jego tresci ,Rzeczpospolita Polska jest de-
mokratycznym panstwem prawnym, urzeczy-
wistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecz-
nej”. Do pojecia sprawiedliwosci Konstytucja
RP nawiazuje jeszcze w art. 45 ust. 1, art. 175
ust. 11 art. 177. Nawiazanie to laczy zasade

¢ Zgodnie z art. 16 pkt 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 1.
7 Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (ogdlna charakterystyka),

,Panstwo i Prawo” 1997, z. 11-12, s. 102.

8 Wyroki TK z: 9 czerwca 1998 1., K 28/97, OTK 1998, nr 4, poz. 50; 2 kwietnia 2001 r., SK 10/00, OTK 2001, nr 3, poz. 52;
18lipca 20121, K 14/12, OTK-A 2012, nr 7, poz. 82; 22 pazdziernika 2013 ., SK 14/11, OTK-A 2013, nr 7, poz. 101.

° Por. wyrok TK z 24 lipca 2006 1., SK 8/06.
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sprawiedliwosci z prawem do sadu i jego in-
stytucjonalnymi gwarancjami.

Zasada sprawiedliwoéci proceduralnej ma
uniwersalny charakter, dotyczy wszystkich
etapow i rodzajow postepowania’’. Sprawie-
dliwos¢ proceduralna jest odzwierciedleniem
nakazu takiego uksztaltowania rozwigzan
procesowych, aby zagwarantowa¢ nalezyte
i sprawiedliwe rozpoznanie sprawy, z poszano-
waniem uprawnief stron i uczestnikéw poste-
powania, ktére powinny by¢ traktowane w spo-
s6b podmiotowy. Sprawiedliwoé¢ proceduralna
obejmuje wymagania, ktére pod wzgledem
przedmiotowym mieszcza sie w obrebie mode-
lu sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez
sad, postrzeganego jako rzetelne postepowanie
sensu stricto (prawo do wysluchania, prawo do
informowania o motywach rozstrzygniecia,
przewidywalno$¢ postepowania).

W orzecznictwie wskazuje sie trzy takie
gwarancje: po pierwsze, prawo do wystucha-
nia; po drugie, prawo do uzasadnienia lub pra-
wo do informowania; po trzecie, zapewnienie
przewidywalnosci postepowania'. Jako czwar-
ta gwarancje wskazuje sie koniecznos¢ zapew-
nienia ,réwnosci broni”*?. Przez réwnos¢ broni
nalezy rozumie¢ tutaj zakres uprawnien proce-
sowych (réwnouprawnienie), a nie pozycje,
jaka strony zajmujg w procesie karnym. Oskar-
zony nigdy bowiem nie bedzie mie¢ w procesie
pozycji réwnej sila oskarzycielowi, ktéry po-
siada caly aparat Scigania i reprezentuje pan-

stwo'. Dochodzg do tego réznice w umiejet-
nodciach profesjonalnego prowadzenia sporu.

Réwnos¢ broni jest koniecznym elemen-
tem zasady kontradyktoryjnosci®. O kontra-
dyktoryjnosci méwimy tam, ,gdzie sad, ktéry
ma rozstrzygac spér pomiedzy stronami, ma
pozycje niezalezng od stron i nie angazuje si¢
po zadnej stronie tego sporu. W przeciwnym
razie traci on przymiot bezstronnoéci stanowig-
cy jeden z fundamentéw procesu opartego na
zasadzie kontradyktoryjnosci”*. Proces kontra-
dyktoryjny pozwala na zachowanie sprawie-
dliwych regut gry, sprzyjajac realizacji prawa
do rzetelnego procesu sadowego. Chodzi o to,
by strony mogly podja¢ walke o korzystne dla
siebie rozstrzygniecie. Gwarancja takiego stanu
rzeczy jest umozliwienie stronom aktywnego
udzialu w postepowaniu i ograniczenie mozli-
wosci dysponowania przedmiotem procesu".
Zdaniem S. Sliwinskiego , proces skargowy to
proces stron, to walka oskarzyciela i oskarzone-
go, stojacych w charakterze rownouprawnio-
nych (w zasadzie) stron przed sedzia. Proces
skargowy to tréjpodmiotowy twér prawny
(oskarzyciel, oskarzony i sedzia) (...) Proces
skargowy polega na rozdziale funkcji, na po-
dziale pracy, na wyodrebnieniu 16l w procesie
i przydzieleniu réznych zadan r6znym oso-
bom, polega na oddzieleniu oskarzenia, obro-
ny i orzekania”'®. Zasada kontradyktoryjnosci
bywa réwniez definiowana jako dyrektywa
prowadzenia procesu karnego w formie sporu

10" Zob. wyroki Trybunalu z 30 maja 2007 r., SK 68/06, OTK ZU 2007, nr 6/A, poz. 53 oraz z 20 maja 2008 ., P 18/07,

OTK ZU 2008, nr 4/A, poz. 61 i powolane tam orzecznictwo.

1" Zob. wyroki TK z: 31 marca 2005 r., SK 26/02, OTK-A 2005, nr 3, poz. 29; 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK-A 2006,
nr1, poz. 2; 2 pazdziernika 2006 r., SK 34/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 118; 20 listopada 2007 ., SK 57/05, OTK-A 2007, nr 10,
poz. 125; 26 lutego 2008 r., SK 89/06, OTK-A 2008, nr 1, poz. 7; 12 stycznia 2010 ., SK 2/09, OTK-A 2010, nr 1, poz. 1; 18
pazdziernika 2011 r., SK 39/09, OTK-A 2011, nr 8, poz. 84; 8 kwietnia 2014 r., SK 22/11, OTK-A 2014, nr 4, poz. 37.

12 Zob. wyroki TK z: 12 marca 2002 r., P 9/01, OTK-A 2002, nr 2, poz. 14; 6 grudnia 2004 r., SK 29/04, OTK-A 2004,
nr 11, poz. 114; 15 kwietnia 2009 1., SK 28/08, OTK-A 2009, nr 4, poz. 48; 12 stycznia 2010 ., SK 2/09, OTK-A 2010, nr 1,
poz. 1; 20 pazdziernika 2010 r., P 37/09, OTK-A 2010, nr 8, poz. 79.

13 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 172.

4 P Hofmanski, (w:) R Wilinski, Zasady procesu karnego, cz. 1, System Prawa Karnego Procesowego, tom I1I, Warszawa

2014, s.643.
5 Tbidem, s. 644.
1o Ibidem.
17" Ibidem, s. 645.

188, Sliwinski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym, Warszawa 1948, s. 97-98.
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réwnouprawnionych stron przed bezstron-
nym sadem".

Ustawodawca nie ma niczym nieograniczo-
nej swobody przy ksztalttowaniu uprawnie
stron postepowania. Nie moze wprowadza¢
rozwigzan arbitralnych, ktére w sposéb niepro-
porcjonalny ograniczatyby prawa procesowe
strony wykonywane w celu realizacji zasady
rzetelnego procesu sadowego. Ustawodawca
powinien mie¢ na wzgledzie ogélne cele po-
stgpowania oraz sprawno$¢ postepowania,
wywazywszy kolidujace interesy. Nalezy dba¢
o to, by w imie zwigkszenia efektywnosci po-
stepowania, jego szybkosci, nie doszlo do wy-
paczenia pozygcji stron. Tym samym bowiem
dojdzie do zachwiania réwnowagi stron proce-
sowych, co doprowadzi do naruszenia zasady
sprawiedliwoéci proceduralnej, co moze skut-
kowa¢ arbitralnym rozstrzygnieciem. Ostatecz-
nie doszloby do naruszenia gwarangji konsty-
tucyjnych zwigzanych z prawem do sadu®.

4. STANDARDY STRASBURSKIE

Nie bez znaczenia przy ocenie regulacji
jest art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci* (dalej:
EKPC) oraz orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPCz). Zgod-
nie ze wskazanym przepisem: ,Kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i publicznego roz-
patrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowio-
ny ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach
i obowigzkach o charakterze cywilnym albo
o zasadnoéci kazdego oskarzenia w wytoczo-

nej przeciwko niemu sprawie karnej. Postepo-
wanie przed sadem jest jawne, jednak prasa
i publiczno$¢ moga by¢ wylgczone z calosci
lub czeéci rozprawy sagdowej ze wzgledéw oby-
czajowych, z uwagi na porzadek publiczny lub
bezpieczenstwo panstwowe w spoleczenistwie
demokratycznym, gdy wymaga tego dobro
matoletnich lub gdy stuzy to ochronie zycia
prywatnego stron albo tez w okolicznosciach
szczegblnych, w granicach uznanych przez
sad za bezwzglednie konieczne, kiedy jawnos¢
moglaby przynieé¢ szkode interesom wymiaru
sprawiedliwosci”.

Prébe definicji réwnoéci broni podjat Try-
bunal w wyroku w sprawie Dombo Beheer B.V.*
ETPCz wielokrotnie powtarzat, ze zasada kon-
tradyktoryjnosci oraz zasada réwnoéci broni sa
Scisle z soba powiazane i stanowia podstawowe
komponenty koncepcji ,rzetelnego procesu”
w rozumieniu art. 6 EKPC. Wymagaja zacho-
wania ,sprawiedliwego wywazenia” miedzy
stronami: kazda strona musi mie¢ zagwaran-
towana mozliwos$¢ zaprezentowania swojej
sprawy w warunkach, ktére nie postawig jej
w niekorzystnej sytuacji w stosunku do swoje-
go przeciwnika procesowego®.

Trybunal zauwazyt jednak, ze powyzsze
prawa nie maja charakteru absolutnego. Pan-
stwa dysponuja w tym zakresie pewnym mar-
ginesem oceny. Do Trybunatu nalezy ostatecz-
na ocena, czy wymagania Konwencji zostaty
spelnione®.

Mozna wskaza¢ poszczegélne elementy
kontradyktoryjnosci odnoszone do udziatu
stron w postepowaniu, prowadzenia postepo-
wania dowodowego i innych jej aspektow. Do
katalogu praw szczegoétowych skiadajacych sig

9 A. Murzynowski, Istota, s. 171; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2014, s. 123.
2 Zob. wyrok TK z 28 lipca 2004 r., P 2/04, OTK-A 2004, nr 7, poz. 72.

2 Dz.U.z1993 1. nr 61, poz. 284.

2 Wyrok ETPCz z 27 marca 1993 . w sprawie nr 14448/88, Dombo Beheer B.V. v. Holandia, § 33.

» Wyrok ETPCz z 23 maja 2016 r. w sprawie nr 17502/07, Avotins v. Lotwa (Wielka Izba), § 119, Hudoc; wyrok ETPCz
719 wrzesnia 2017 1. w sprawie nr 35289/11, Regner v. Czechy, § 146.

2 Wyrok ETPCz z 10 lipca 1998 r. w sprawie nr 20390/92, Tinnelly & Sons Ltd i inni oraz McElduff i inni v. Zjednoczo-
ne Krolestwo, § 72, Hudoc; wyrok ETPCz z 12 lipca 2001 . w sprawie nr 42527/98, Prince Hans-Adam 11 of Liechtenstein
v. Niemcy (Wielka Izba), § 44, Hudoc; oraz wyrok ETPCz z 19 marca 2002 r. w sprawie nr 24265/94, Devenney v. Zjedno-

czone Krélestwo, § 23.

66



3/2018

(Nie)konstytucyjnosc obligatoryjnego...

na prawo do rzetelnego postepowania nalezg
w szczegdlnodci: 1) zasada réwnosci broni,
2) prawo wgladu do akt, 3) prawo do wysltu-
chania, 4) prawo do uzasadnienia orzeczenia,
5) prawo do uczestnictwa w procesie, 6) prawo
do kontradyktoryjnego postepowania dowo-
dowego, 7) zasada res iudicata®.

Zachowanie rownowagi miedzy uprawnie-
niami i obowigzkami stron (zasada réwnosci
broni) przesadza o tym, czy proces karny moz-
na uznac za rzetelny w rozumieniu art. 6 EKPC.
Przed wniesieniem aktu oskarzenia do sadu, to
jest w toku postepowania przygotowawczego,
nie ma procesowej rownowagi miedzy strona-
mi, z uwagi na fakt, Ze to organ je prowadzacy
jest gospodarzem postepowania, a nastepnie
najczesciej wystepuje w charakterze oskar-
zyciela. Wniesienie oskarzenia zmienia te sy-
tuacje. Sad jest gospodarzem postepowania,
a miedzy stronami, tj. miedzy oskarzycielem
a oskarzonym, powinna istnie¢ wzgledna row-
nowaga procesowa. Oczywiécie nie sposob tu
moéwic o pelnej rownowadze, jaka ma miejsce
w postepowaniu cywilnym, gdyz na oskarzy-
cielu cigzy obowiazek dowiedzenia winy, a na
oskarzonym prawo wyboru okre§lonej strategii
obrony (aktywna badz pasywna).

O ile przy zasadzie zakazu dyskryminacji
chodzi o zapewnienie réwnego traktowania
jednostkom znajdujacym si¢ w takiej samej
sytuacji, o tyle w przypadku réwnosci broni
rzecz dotyczy podmiotéw znajdujacych sig
w procesowych pozycjach przeciwstawnych
wobec siebie®.

Mowa tu réwniez o innych sytuacjach pod-
padania pod zasadg réwnosci broni, w ramach
réwnego taktowania stron przez sad. Dla przy-
kladu, naruszenie zasady réwnosci broni ma
miejsce wéwczas, gdy w naradzie sagdu poprze-

dzajacej wydanie wyroku uczestniczy oskar-
zyciel. Takie procedowanie narusza nie tylko
réwnos¢ broni, ale takze wymdg bezstronno-
4ci sadu, przynajmniej w subiektywnej ocenie
oskarzonego, ktéry w naradzie uczestniczy¢
nie moze¥. Za niezgodna z zasada réwnosci
broni uznana tez zostata praktyka francuskie-
go sadu kasacyjnego polegajaca na dorgczaniu
przedstawicielowi prokuratury projektu orze-
czenia przygotowanego przez sprawozdaw-
ce, podczas gdy projektu tego nie doreczano
obronie®.

5. ANALIZA KONSTYTUCYJNOSCI
ART. 5 USTAWY NOWELIZUJACE)

Problem konstytucyjny, jaki pojawia si¢ na
tle tego przepisu, dotyczy tego, czy respekto-
wane jest przez ustawodawce prawo do sadu,
ktore gwarantuje rzetelne i sprawiedliwe po-
stepowanie sagdowe, w ktérym zachowana
jest rownos¢ stron procesowych oraz wladcza
pozycja sadu jako gospodarza procesu karne-
go po wniesieniu aktu oskarzenia. Réwnocze-
$nie, czy aktualne rozwigzanie narusza zasade
réwnosci broni stron postepowania karnego,
czyniac z prokuratora podmiot decyzyjny po-
stepowania przed sadem, ktérego wnioskéw
sad nie moze nie uwzgledni¢.

Sama literalna wykladnia przepisu art. 5
ustawy nowelizujacej skutkuje konstatacja
niezgodnoéci omawianego przepisu z art. 45
ust. 1iart. 2 Konstytucji RE a takze zart. 6 ust. 1
EKPC.

W istocie powyzsze rozwigzania stanowia
naruszenie konstytucyjnego prawa do sadu,
ktore gwarantuje rzetelne i sprawiedliwe po-
stepowanie sgdowe, w ktérym zachowana jest

% A.Wrébel, Komentarz do art. 6 Konwencji, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych

Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010.

% Ibidem.

77 Zob. wyrok ETPCz z 30 pazdziernika 1991 r. w sprawie nr 12005/86, Borgers v. Belgia, § 24in.; wyroki ETPCz z 20
lutego 1996 r.: w sprawie nr 15764/89, Lobo Machado v. Portugalia, § 32in.; w sprawie nr 19075/91, Vermeulen v. Belgia, § 34;
z8lipca 2003 r. w sprawach nr 38410/97 1 40373/98, Fontaine i Bertin v. Francja, § 64in.

» Zob. wyroki ETPCz z 31 marca 1998 r. w sprawach nr 21/1997/805/1008 i 22/1997/806/1009 Reinhardt i Slimane-Kaid

v. Francja, § 105.
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réwnos¢ stron procesowych oraz wladcza po-
zycja sadu jako gospodarza procesu karnego
po wniesieniu aktu oskarzenia. Réwnoczesnie
naruszaja zasade réwnoéci broni stron poste-
powania karnego, czynigc z prokuratora pod-
miot decyzyjny postepowania przed sadem,
ktérego wnioskéw sad nie moze nie uwzgled-
ni¢. Pozostawienie do dyspozycji prokuratora
decyzji co do zwrotu skutkuje naruszeniem
konstytucyjnego prawa dostepu do sagdu oraz
narusza zasade rdwnosci broni.

Takie uksztaltowanie przepisu sprawia, ze
o losach postepowania decyduje prokurator,
a wiec organ inny niz sad. Nie ma bowiem
zadnych ograniczefh swobody decyzji proku-
ratora. Przepis bynajmniej o nich nie wspo-
mina. Wskazane w przepisie ograniczenia sg
zbyt nieprecyzyjne, by mogty by¢ uznane za
obiektywne. W konsekwencji dopuszczalnos¢
sktadania wniosku przez prokuratora jest ni-
czym niekontrolowana i pozwala na calkowita
dowolnosé jego dziatan. Jednoczesnie zlozenie
wniosku obliguje sad do jego uwzglednienia,
co oznacza, ze to prokurator, a nie sad w tym
wypadku, staje si¢ gospodarzem procesu.

Trybunal Konstytucyjny uznat za niekonsty-
tucyjng podobng probe ograniczenia upraw-
niefi sadu w postepowaniu zmierzajacym do
uchylenia immunitetu sedziemu, ktéremu pro-
kurator zamierzat postawi¢ zarzut popelnienia
przestepstwa®. Trybunat uznat mozliwos¢ arbi-
tralnego wylgczenia jawnosci tych materialow
postepowania przygotowawczego, ktére uza-
sadniaja wniosek prokuratora o tymczasowe
aresztowanie, za niezgodna z art. 2 oraz art. 42
ust. 2w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Jak wynika z uzasadnienia TK, przyjeta w kon-
trolowanym przepisie konstrukcja zmienita
postepowanie sadowe w postepowanie inkwi-
zycyjne. Prokuratorowi wyznaczono bowiem
role wiodaca w stosunku do kompetencji sadu,
bez mozliwosci odwolania si¢ od decyzji pro-
kuratora przez poddanego procedurze uchy-
lenia immunitetu, lecz takze bez jakiejkolwiek
swobody decyzyjnej saqdu dyscyplinarnego. To

¥ Wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07.
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ograniczato zaréwno sam sad dyscyplinarny,
jak i obrone osoby, ktéra ma by¢ pozbawiona
immunitetu.

Bezwzgledne zwiazanie sadu wnioskiem
prokuratora powoduje, ze sad jest jedynie pod-
miotem legitymizujacym decyzje prokuratora,
co nie pozwala sprosta¢ idei niezaleznosci sadu
jako wladzy. Sad stalby sie jedynie wykonawca
decyzji prokuratora, co kldci si¢ z gwarancyjna
rola sadu (art. 45 Konstytugji) i co nawet moze
by¢ kwestionowane z punktu widzenia zasady,
ze wladza sadownicza jest wladzg oddzielona
od innych wladz (art. 10 Konstytucji).

Nastepuje tu bowiem ograniczenie wladz-
twa sadu, ktéry przestaje by¢ gospodarzem
postepowania na podstawie decyzji proku-
ratora. Gwarancje konstytucyjne zawarte
w art. 45 Konstytucji towarzysza postepowaniu
karnemu, gdyz toczy sie ono przed organem
niezaleznym, ktérego nie moga wigza¢ dzia-
lania orzecznicze innych wladz. Niezaleznie
od tego, ze postepowanie to ma na celu usu-
nigcie brakow zwigzanych z przygotowaniem
aktu oskarzenia w czasie obowigzywania
kontradyktoryjnego modelu postepowania,
postepowanie karne powinno spelnia¢ stan-
dardy konstytucyjne i strasburskie rzetelnego
postepowania sadowego. Powyzsze wymaga
zachowania wlaéciwej pozycji sadu wobec
prokuratora. Sad nie moze by¢ wykonawca
woli prokuratury i musi pozosta¢ organem
bezstronnym i niezaleznym, a co za tym idzie
— decyzyjnym.

Skutkiem wtadczej pozycji prokuratora
wobec sadu w zakresie zobligowania sadu
do uwzglednienia w kazdym wypadku jego
whniosku moze by¢ mozliwo$¢ sterowania po-
stepowaniem pomiedzy jego etapem przygo-
towawczym a sgdowym. W konsekwencji po-
wyZsze rozwigzanie narusza prawo do sadu
gwarantowane w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
Brak jakichkolwiek ograniczert w mozliwosci
ponawiania wniosku w tym samym postepo-
waniu godzi w nakaz rozpoznania sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki. Poniewaz nie ma
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w istocie limitu czasowego postepowania przy-
gotowawczego, oskarzony nie bylby w stanie
oczysci¢ sie z zarzutéw, zwlaszcza ze prokura-
tor mégtby zonglowacé sprawa miedzy etapem
przygotowawczym a sgdowym. Nie bez zna-
czenia jest tu réwniez ten element prawa do
sadu, ktory porecza prawo do sprawiedliwego
postepowania rzadzacego sie réwnoscig stron
procesowych, przy zachowaniu wladczych
uprawnief sagdu jako gospodarza procesu kar-
nego po wniesieniu aktu oskarzenia®.

Prokurator uzyskuje w ten sposéb duzo
wieksze uprawnienia od oskarzonego. Taka
procedura moze budzi¢ powazne watpliwo-
Sci nie tylko co do réwnosci broni, ale takze co
do bezstronnoéci sadu, zwiazanego arbitralng
decyzjq prokuratora, ktéra nie podlega zadnej
kontroli sagdu. W literalnym rozumieniu art. 5
ustawy nowelizujacej sad nie ma mozliwosci
oceny zasadnosci wniosku prokuratora. W ten
sposob ograniczona zostaje sadowa ocena, czy
whniosek zostal dostatecznie uzasadniony i czy
rzeczywiscie sprawa powinna zosta¢ przeka-
zana prokuratorowi w celu jej uzupelnienia.
Problemem w tej sytuacji jest stosunek sad—
prokuratura z punktu widzenia art. 10 Kon-
stytucji. Przyjete w kontrolowanych normach
rozwigzanie jest ekscesywne i nieproporcjonal-
ne. Zwigzanie sadu wnioskiem prokuratora jest
niezgodne z modelem postepowania sadowe-
go. W tym ostatnim to sad, biorac pod uwage
konstytucyjny model podzialu wladz, jest ar-
bitrem réwniez w stosunku do prokuratora,
jesli wystepuje on w postepowaniu sgdowym.
Powyzsze rozwigzanie jest zatem sprzeczne
z art. 10 Konstytucji.

Odnoszac sie do kwestii prawa dostepu do
sadu wyrazonego w art. 45 ust. 1 Konstytugji,
nalezy zauwazy¢, ze poniewaz komponentem
prawa do sadu jest prawo do odpowiedniego
(sprawiedliwego) uksztaltowania postepowa-
nia sagdowego, to odpowiednio uksztaltowana
procedura sadowa nie moze ograniczaé doste-

pu do sadu, dajac mozliwos¢ przewidzenia —
od strony proceduralnej — tego, w jaki sposéb
toczy¢ si¢ bedzie postepowanie. Tymczasem
art. 5 ustawy nowelizujacej powyzsza mozli-
wos¢ przewidzenia, w jaki sposob toczy¢ si¢ be-
dzie postepowanie sadowe, istotnie ogranicza
z uwagi na okolicznoé¢, ze los postepowania
zdany bedzie na arbitralng decyzje prokurato-
ra, ktéry w kazdej chwili moze zlozy¢ wnio-
sek obligujacy sad do przekazania mu sprawy
w celu uzupelnienia postepowania przygoto-
wawczego.

Powierzenie prokuratorowi roli de facto go-
spodarza w postepowaniu sagdowym poprzez
przyznanie mu mozliwosci arbitralnego i nie-
ograniczonego skladania wniosku o zwrot
sprawy w celu uzupelnienia ledztwa lub do-
chodzenia stanowi istotne naruszenie pozycji
stron postepowania karnego, a tym samym
naruszenie zasady réwnosci broni, co narusza
prawo oskarzonego do sadu wyrazone w art. 45
ust. 1 Konstytucji RE a takze w art. 6 EKPC.

Naruszeniem zasady réwnoéci broni jest
w tej sytuacji réwniez pozbawienie oskarzo-
nego mozliwosci zaskarzenia postanowienia
sadu uwzgledniajgcego wniosek prokuratora
o zwrot sprawy. Podkredli¢ nalezy, Ze sytuacje,
w ktérych w sprawach karnych konieczne jest
zapewnienie oskarzonemu ,aktywnego” doste-
pu do sadu, wiaza sie z korzystaniem ze $rod-
kéw odwolawczych, zaréwno instancyjnych,
jak i pozainstancyjnych®. Tymczasem postano-
wienie sagdu uwzgledniajace wniosek proku-
ratora, wigzacy w kazdej sytuacji dla sadu, jest
niezaskarzalne. Narusza to ewidentnie prawo
dostepu do sadu oskarzonego, ktéry powinien
mieé¢ prawo kontroli zasadnoéci oraz legalnosci
decyzji sadu, zwlaszcza ze pociagga ona za soba
istotne skutki procesowe. Zwazy¢ nalezy, ze
w postepowaniu odwolawczym uwzglednienie
arbitralnego wniosku prokuratora ma si¢ wigzac¢
z uchyleniem wyroku sagdu pierwszej instangji,
nawet jesli byl uniewinniajgcy. Mimo tak donio-

%0 Zob. W. Hermelinski, W sqdzie bedzie rzqdzil prokurator, ,Rzeczpospolita”, 15 pazdziernika 2016 1.
31 Co do tych ostatnich zob. wyrok ETPCz z 29 lipca 2004 r. w sprawie nr 77562/01, San Leonard Band Club v. Malta,
§40in. oraz wyrok ETPCz z 8 kwietnia 2003 r. w sprawie nr 42277/98, Jussy v. Francja, § 18.
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stych skutkéw procesowych, jak ,skasowanie”
wyroku sagdu pierwszej instancji, oskarzonemu
nie pozwolono na skontrolowanie zasadnosci
ani legalnodci tego typu orzeczenia poprzez
odebranie mu mozliwosci zaskarzenia przed-
miotowej decyzji saqdu. Powyzsze rozwigzanie
stanowi réwniez w konsekwencji pozbawienie
skarzacego prawa do sadu.

Przedstawione argumenty uzasadniaja za-
rzut, ze art. 5 ust. 1 ustawy nowelizujacej jest
niezgodny z art. 45 ust. 1, art. 21 art. 10 Konsty-
tucji R a takze z art. 6 ust. 1 EKPC.

6. PROPOZYCJA PROKONSTYTUCYJNEJ
WYKADNI ART. 5 USTAWY
NOWELIZUJACEJ

Przedstawione powyzej uwagi w dostatecz-
ny sposéb uzasadniaja teze, ze ustawa nie moze
zamykac drogi sagdowej w przypadku przekaza-
nia sprawy prokuratorowi w celu uzupelnienia
Sledztwa lub dochodzenia. Nie moze bowiem
odbiera¢ §rodka zaskarzenia na postanowienie
majace wplyw na dalsze losy post¢powania.

Obowigzkiem sadu jest poszukiwanie wy-
kiadni zgodnej z Konstytucjg RP. Wiaze sie to
z interpretacyjnym aspektem domniemania
konstytucyjnodci, ale réwniez z wynikajacg
z art. 8 Konstytucji RP zasada bezpogéredniego
jej stosowania. To ostatnie polega w szczegol-
nosci na ,przenoszeniu aksjologii konstytu-
cyjnej na plaszczyzne regulacji ustawowych
w procesie wyktadni”®

Biorac pod uwage domniemanie konstytu-
cyjnosci aktéw prawnych, w procesie wyktad-
ni zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia tresci

Konstytucji w oparciu o zasade wykladni pro-
konstytucyjnej. Celem jest znalezienie takiego
znaczenia normy, ktére nie tylko nie narusza
Konstytucji, ale najpelniej odzwierciedla zasady
konstytucyjne®. Chodzi wiec nie tylko o ratowa-
nie regulacji budzacych watpliwosci prawne, ale
przede wszystkim o respektowanie zasad pelnej
i stusznej legislacji paiistwa prawa. Réwnocze-
$nie nie mozna przedwczednie stwierdza¢ nie-
konstytucyjnosci okreslonego przepisu, jezeli
jest mozliwa jego wykladnia w zgodzie z Kon-
stytucja. W pierwszej kolejnosci nalezy wiec
poszukiwaé mozliwosci wykladni zgodnej™.
Z podobnego zalozenia wychodzi réwniez Try-
bunat Konstytucyjny, wskazujac, ze ,u podstaw
stosowania takiej wykladni prawa przez Trybu-
nal znajduje sie konieczno$¢ gwarantowania
nadrzednosci Konstytucji oraz zachowania
powsciagliwosci przez TK, ktéry postugujac
sie taka technika moze unikna¢ skutku deroga-
cyjnego, czyli dalej idgcej ingerencji w system
prawny. Technika ta sprzyja wiec wlasciwej
realizacji przepisow konstytucyjnych”®. ,Nie
w kazdym przypadku nieprecyzyjne brzmienie
lub niejednoznaczna tres¢ przepisu uzasadniajg
wyeliminowanie go z obrotu prawnego w wyni-
ku orzeczenia TK. Do wyjatkéw naleza sytuacje,
gdy dany przepis jest w takim stopniu wadliwy,
ze w zaden sposob, postugujac sie ré6znymi me-
todami wykladni, nie mozna go interpretowac
w sposéb racjonalny i zgodny z Konstytucja (...)
Jedli za$ sa mozliwe rézne sposoby interpretacji
przepisu, nalezy dokona¢ wykladni w zgodzie
z Konstytucja. Priorytet ma bowiem stosowanie
prawa prowadzace do zachowania domniema-
nia zgodnosci z Konstytucja i — w efekcie — sta-
bilizacji systemu prawnego”.

% M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sgdéw powszechnych do
bezposredniego stosowania Konstytucji, ,Palestra” 2016, nr 4, 5. 19; M. Gutowski, P. Kardas, Domniemanie konstytucyjnosci
a kompetencje sqddw, ,Palestra” 2016, nr 5, s. 54-56; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci,

Krakéw 2003, s.327in.

% M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa kontrola, s. 20; por. réwniez: A. Bator, A. Kozak, Wyktadnia prawa w zgodzie z konsty-
tucjg, (w:) S. Wronkowska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Krakow 2005, s. 43 in.; L. Morawski,
Wykladnia w orzecznictwie sgdéw, Torun 2002, s. 168-169; K. Pleszka, Wyktadnia rozszerzajgca, Warszawa 2010, s. 237.

3 P Tuleja, Stosowanie, s. 213.

% Wyrok petnego skladu TK z 15 stycznia 2009 ., K 45/07, OTK-A 2009, nr 1, poz. 3.
% Wyrok TK z 9 czerwca 2015 1., SK 47/13, OTK-A 2015, nr 6, poz. 81.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do przed-
miotu niniejszego artykutu, nalezy wskazac, ze
gdyby przyja¢, iz na postanowienie o przeka-
zanie sprawy prokuratorowi w celu uzupetnie-
nia §ledztwa lub dochodzenia nie przystuguje
zazalenie, mielibysmy sytuacje, w ktorej to pro-
kurator staje si¢ de facto gospodarzem procesu,
co nieuchronnie naruszyloby zasade réwnosci
stron, i tak juz nadszarpnieta z uwagi na sama
specyfike postepowania karnego.

Wydaje sie, ze uratowac sytuacje moze
wykladnia celowo$ciowa w zgodzie z wymie-
nionymi juz standardami konstytucyjnymi.
Z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP wynika, ze przepi-
sy Konstytucji stosuje si¢ bezposrednio, chyba
ze Konstytucja stanowi inaczej.

W mojej ocenie mozliwa jest taka wykladnia
tego przepisu, ktéra zapewni jego zgodnosé
z Konstytucjg RP. Artykul 5 ustawy noweli-
zujacej w sposob wyrazny wylacza bowiem
jedynie stosowanie art. 344a § 3 k.p.k., a wiec

Summary

Marcin Mrowicki

w zakresie dotyczacym mozliwosci zlozenia
zazalenia. Mozna wiec zasadnie twierdzi¢,
ze ustawodawca nie wylaczyl stosowania
art. 344a § 11 2 k.p.k. W tym specyficznym
rozwigzaniu, wymienionym w art. 5 ustawy
nowelizujacej, jedyne zgodne z Konstytucja
rozumienie roli sadu pozwala na konstatacje,
iz to sad wciaz bedzie decydowaé o zwrocie
sprawy prokuratorowi w celu uzupelnienia
Sledztwa lub dochodzenia, z tym Ze czyni to na
wniosek prokuratora. Saqd moze jednak odmo-
wic takiego zwrotu, jezeli nie zostaly spelnione
pozostale ustawowe przestanki wymienione
wart. 344a § 112 k.p.k. Prokuratorowi zas, jako
whnioskodawcy, w tej sytuacji na postanowienie
o odmowie zwrotu sprawy zazalenie przystu-
giwac nie bedzie. Wylaczenie § 3 dotyczyltoby
bowiem tylko i wylacznie prokuratora. Tylko
taka wykladnia omawianego przepisu da sie
pogodzi¢ z art. 45 ust. 1, art. 2 i art. 10 Konsty-
tucji RD a takze z art. 6 EKPC.

(UN)CONSTITUTIONALITY OF MANDATORY TRANSMISSION OF A CASE
TO THE PROSECUTOR IN ORDER TO COMPLETE THE INVESTIGATION

The study is devoted to the analysis of the constitutionality of the mandatory transmission
of a case to the prosecutor in order to complete investigation. Recent amendments of the Polish
Code of Criminal Procedure enabled a prosecutor to file a motion for transmission of a case to
him in order to complete the investigation. According to the statutory regulations the motion is
binding for the court that has the obligation to grant it and transmit the case to the prosecutor.
Furthermore, the legislator did not provide any interlocutory appeal against the court’s decision
granting the prosecutor’s motion. In this context it is necessary, firstly, to analyze the constitu-
tionality of the statutory provisions taking into account the adversarial hearing and the equality
of arms principles, and secondly, if the regulations failed the constitutionality test, to find their
proconstitutional interpretation.

Key worps: principle of adversarial hearing, equality of arms, mandatory transmission of a case
to the prosecutor in order to complete investigation, procedural position of the prosecutor, right
to an effective remedy

Pojrcia kLuczowe: zasada kontradyktoryjnosci, zasada réwnosci broni, obligatoryjne przeka-
zanie sprawy prokuratorowi w celu uzupelnienia §ledztwa lub dochodzenia, pozycja procesowa
prokuratora, prawo do skutecznego srodka odwolawczego
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PROKURATORA O PRZESTEPSTWIE
— ANALIZA NOWEGO UPRAWNIENIA SZEFA
AGENC]JI BEZPIECZENSTWA WEWNETRZNEGO

1. ZAGADNIENIA WSTEPNE

Ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziala-
niach antyterrorystycznych' (dalej: ustawa
antyterrorystyczna) wprowadzono do pol-
skiego porzadku prawnego nowa instytucje
pozwalajaca na pozyskanie do wspélpracy
0s6b dzialajacych na rzecz innego panstwa
lub organizacji®. Zgodnie z art. 38 pkt 3 usta-
wy antyterrorystycznej oraz art. 45 pkt 4 do
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bez-
pieczenistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wy-
wiadu?® (dalej: ustawa o ABW) dodano przepis
art. 22b, za$ do ustawy z dnia 9 czerwca 2006 1.
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego* (dalej: ustawa
0 SKW) dodano przepis art. 27a, w ktérych to
uregulowana zostala przedmiotowa instytu-
¢ja. Wprowadzona instytucja dotyczy jedynie
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, tak wiec
tylko dwie z polskich stuzb specjalnych, obie
odpowiedzialne za kontrwywiad?, otrzymaty
nowe uprawnienia. Uprawnien przewidzia-
nych w nowej instytucji nie otrzymatla zadna
inna sluzba czy formacja, poza tymi dwiema
wskazanymi.

! Dz.U.z2016 1. poz. 904 ze zm.

Przedmiotem niniejszych rozwazan jest ana-
liza nowej instytucji, znalezienie podobienstw
iréznic miedzy juzistniejacymi rozwigzaniami
a wprowadzonymi na mocy ustawy antyterro-
rystycznej oraz préba znalezienia odpowiedzi
na pytanie, czy polski ustawodawca zdecydo-
wal sie de iure unormowac instytucje przewer-
bowania.

2. INSTYTUCJA PRZEWERBOWANIA
- ROZWAZANIA NA TLE
DOTYCHCZASOWEGO STANU
PRAWNEGO

Termin ,przewerbowanie” nie byt i nie
jest pojeciem jezyka prawnego oraz praw-
niczego. Jest to zwrot blizszy naukom o bez-
pieczenstwie, zajmujacym sie dzialalnoscia
wszelkiego rodzaju formacji policyjnych,
w tym stuzb specjalnych. Jako przewerbo-
wanie rozumie¢ nalezy sytuacje, w ktorej
osoba dzialajaca na rzecz innego panstwa
lub w ramach organizacji majacej charak-
ter przestepczy postanawia w ramach takiej
dziatalnosci podjac¢ wspodtprace ze stluzbami
bezpieczenistwa innego panstwa odpowia-

2 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, s. 24, dostepnego na stronach Rzado-

wego Centrum Legislacji (dostep: 6 czerwca 2017 r.).
* Tekstjedn. Dz.U. 22016 1. poz. 1897 ze zm.
* Tekstjedn. Dz.U. 22016 . poz. 1318 ze zm.

5 Zaliczenie ABW do stuzby kontrwywiadu wynika z analizy jej ustawowych zadan okreslonych w art. 5 ustawy
0 ABW, jak rowniez z wnioskowania a contrario z tytulu ustawy, ustawodawca bowiem nie okreslit jej expressis verbis
jako stuzby kontrwywiadowczej, jak to uczynil w przypadku SKW, M. Biatunski, Udzial prokuratury w dziatalnosci stuzb
specjalnych — uwagi de lege lata, (w:) Stuzby wywiadowcze jako element polskiej polityki bezpieczenistwa. Historia i wspdtczesnosc,

red. M. Gérka, Torun: Adam Marszatek 2016, s. 164.
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dajacymi za zapobieganie lub $ciganie takiej
dzialalnosci. Taka wspdtpraca podjeta moze
zostaé z réznych motywoéw, z ktérych tylko
przykladowo wymieni¢ mozna zaintereso-
wanie materialne czy che¢ uniknigcia odpo-
wiedzialnosci karnej°.

J. Larecki za przewerbowanie (czesto zwane
takze odwréceniem) uwaza ,proces obejmuja-
cy réznego rodzaju dzialania zmierzajacy do
przeciggniecia na swoja strone agenta lub pra-
cownika kadrowego wrogiej stuzby specjalnej,
ktéry pozornie nadal dla niej pracuje””.

Przewerbowany, bedac nadal w obcej
stuzbie lub organizacji, faktycznie zaczyna
pracowaé na rzecz stuzby, ktéra dokonala
przewerbowania. W trakcie swojej dzialal-
nosci w szczegélnosci prowadzi on dzialania
dezinformacyjne oraz rozpracowuje wilasng
stuzbe®.

Proces przewerbowania odbywa si¢ wiec
jedynie w obrebie samych stuzb, bez ingeren-
¢ji podmiotéw zewnetrznych (tj. prokuratu-
ry). Proces ten ma jednak swoje konsekwencje
prawne, de iure prowadzi bowiem do wylacze-
nia karalnosci osoby przewerbowanej. Stuzby
w tym zakresie do tej pory dzialaly de facto
contra legem, w kazdym bowiem przypadku
zdobycia informacji o popelnionym przestep-
stwie mialy ustawowy obowigzek wszczecia
postepowania albo zawiadomienia wiasciwego
organu. Do dotychczasowego dzialania stuzb
niemozliwe bylo zastosowanie jakiejkolwiek
karnomaterialnej czy karnoprocesowej insty-
tucji wylgczenia odpowiedzialnosci karnej.
W kazdej bowiem takiej instytucji dotychczas
znanej systemowi prawnemu decyzje o ewen-
tualnym wlaczeniu odpowiedzialnosci karnej
podejmowat sad lub prokurator. Decyzja taka
podejmowana byla wigc poza gestia wiadztwa
stuzb specjalnych.

3. ZASTOSOWANIE INSTYTUCJI
ODSTAPIENIA OD ZAWIADOMIENIA
PROKURATORA O PRZESTEPSTWIE

Z racji tozsamoéci instytucji wprowadzonej
do porzadku prawnego oméwiona ona zosta-
nie na gruncie ustawy o ABW.

Ustawodawca w art. 22b ust. 1 ustawy
o ABW wskazuje, ze przestanka zastosowania
przedmiotowej instytucji jest uzyskanie przez
ABW podczas realizacji zadan, o ktérych mowa
wart. 5 ust. 1 ustawy o ABW, informacji lub ma-
terialéw, ktére wskazuja na popelnienie prze-
stepstwa szpiegostwa albo uprawdopodob-
niaja dzialalno$¢ zmierzajaca do popelnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym.

Lege non distinguente informacje lub mate-
rialy uzyskane przez ABW podczas realizacji
zadah moga pochodzi¢ zaréwno z podejmo-
wanych przez nig czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, jak i dochodzeniowo-$ledczych.
Potwierdza to takze tres¢ art. 21 ust. 1 pkt 1
ustawy o ABW, ktéry wskazuje, Ze w granicach
zadan z art. 5 ust. 1 funkcjonariusze ABW wy-
konuja czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
i dochodzeniowo-sledcze w celu rozpoznawa-
nia, zapobiegania i wykrywania przestepstw
oraz $cigania ich sprawcow.

Ustawodawca wskazuje, ze ABW dyspo-
nowa¢ musi informacjami lub materiatami.
W mojej ocenie informacja charakteryzuje sie
w przedmiotowej sytuacji mniejszym walorem
prawdopodobienstwa zaistnienia okreslonego
zdarzenia niz material. Rozwazy¢ mozna takze
wersje, ze w przypadku materialéw powinni-
$my mie¢ do czynienia z przedmiotem w posta-
ci nosnika fizycznego (dokument, zapis obrazu
lub dzwieku). Postugiwanie sie przez ustawo-
dawce sformulowaniem ,informacje i materia-
ty” nakazuje zastanowic¢ sie, co w przypadku,
gdy ABW dysponuje dowodami (w znaczeniu

® W tej kwestii szerzej zob. T. Hanausek, Kryminalistyka: zarys wyktadu, Warszawa: Oficyna a Wolters Kluwer busi-
ness 2009, s. 72-73 oraz K. Horosiewicz, Wspdtpraca policjantow z osobowymi Zrédtami informacji, Warszawa: LEX a Wolters

Kluwer business 2015, s. 106-124.

7 J. Larecki, Wielki leksykon stuzb specjalnych swiata, organizacje wywiadu, kontrwywiadu i policji politycznych swiata,
terminologia profesjonalna i zargon operacyjny, Warszawa: Ksigzka i Wiedza 2007, s. 529.

8 Tamze.
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procesowym) dotyczacymi sytuacji wskaza-
nych w art. 22b ust. 1 ustawy o ABW. W moim
przekonaniu w takiej sytuacji nie mozna za-
stosowa¢ omawianej instytucji. Wynika to, po
pierwsze, z faktu, ze ustawodawca nie postu-
guje sie explicite sformutowaniem ,dowé6d”. Po
drugie, z uwagi na obowigzujaca w polskim
postepowaniu karnym zasade legalizmu okre-
Slong w art. 10 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 1. Kodeks postepowania karnego’, ktéra
W powigzaniu z uprawnieniami ABW unormo-
wanymi w art. 312 pkt 1 k.p.k. nakazuje ABW
wszczad i przeprowadzi¢ postepowanie przy-
gotowawcze. Potwierdza to brzmienie art. 22a
ust. 3 ustawy o ABW (odpowiednio art. 27 ust. 3
ustawy o SKW), ktéry normuje, ze w przypad-
ku gdy informacje i materialy uzyskane przez
ABW wskazuja na uzasadnione podejrzenie
popelnienia przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego albo potwierdzaja jego popel-
nienie, Szef ABW przedstawia je wlasciwemu
prokuratorowi w celu podjecia decyzji w za-
kresie ich dalszego procesowego wykorzysta-
nia. Wysnuwajac argument z samej kolejnosci
przepisoéw (a rubrica), wskazaé nalezy, ze zawia-
damianie o przestepstwie wlasciwego prokura-
tora jest zasadg, natomiast instytucja z art. 22b
ma charakter szczeg6lny (wyjatkowy). Z uwagi
na to, ze wyjatkéw nie nalezy interpretowac
rozszerzajaco (exceptiones non sunt extendendae),
stwierdzi¢ nalezy, iz zasadg jest ponoszenie
odpowiedzialnosci karnej w przypadku po-
pelnienia przestepstwa, ewentualne jej niepo-
noszenie ma za$ charakter wyjatkowy.
Posiadane przez ABW materialy wskazywac
musza na popelnienie przestepstwa szpiego-
stwa lub uprawdopodobnia¢ dziatalno$¢ zmie-
rzajaca do popelnienia przestepstwa o cha-
rakterze terrorystycznym. W tym pierwszym

? Tekstjedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 1749 ze zm.
10 Tekst jedn. Dz.U. 22016 r. poz. 1137 ze zm.

przypadku mamy do czynienia z przestep-
stwem okreslonym w art. 130 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. Kodeks karny™. Jako Ze usta-
wodawca wskazuje to przestepstwo expressis
verbis, nie mozna w tym przypadku stosowac
wykladni rozszerzajacej i stosowac tego prze-
pisu do innych przestepstw, nawet rodzajowo
podobnych do przestepstwa szpiegostwa. Po-
nadto ustawodawca precyzuje, ze chodzi tu
0 popelnienie tego przestepstwa, a wiec o sta-
dialna forme dokonania przestepstwa'’.

W drugim przypadku ustawodawca odnosi
sie do dziatalnosci zmierzajacej do popelnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym.
Przestepstwo o charakterze terrorystycznym
swoje ujecie normatywne znajduje w art. 115
§ 20 Kodeksu karnego. W doktrynie prawa kar-
nego na gruncie niniejszego przepisu wskazu-
je sie, ze przestepstwem takim moze by¢ wy-
lacznie przestepstwo popelnione w ktéryms
z trzech celéw, wskazanych enumeratywnie
w tym przepisie'?, jest to tzw. kryterium subiek-
tywne. Kryterium obiektywne stanowi okolicz-
noé¢, ze dany czyn musi by¢ zagrozony karg
pozbawienia wolnosci o gérnej granicy wyno-
szacej co najmniej 5 lat®, oznacza to de facto, iz
przestepstwem o charakterze terrorystycznym
moze by¢ prawie kazda zbrodnia i kazdy po-
wazniejszy wystepek'®.

Ustawodawca w art. 22b ust. 1 pkt 2 nor-
muje, ze dana osoba ma dopiero zmierzac¢ do
popelnienia takiego przestepstwa. Oznacza to,
ze przepis ten znajdzie zastosowanie do for-
my stadialnej przygotowania oraz usilowania.
Ponadto odmiennie niz w przypadku prze-
stepstwa szpiegostwa ustawodawca wpro-
wadza kryterium uprawdopodobnienia takiej
dziatalnodci. Termin ,uprawdopodobnienie”
wystepuje na gruncie nauki prawa karnego

I M. Rogalski, (w:) B. Opalinski, M. Rogalski, P Szustakiewicz, Ustawa o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu. Komentarz, Warszawa: C. H. Beck 2017, s. 73.
12 P Daniluk, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefaniski, Warszawa: C. H. Beck 2015, s. 715.

¥ Tamze.

1 J. Majewski, (w:) Kodeks karny. Czgsc¢ ogélna. Komentarz. Tom 1. Komentarz do art. 1-116 k.k., pod red. A. Zolla, War-

szawa: LEX a Wolters Kluwer business 2007, s. 1245.
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procesowego. W jego doktrynie wskazuje sie,
ze uprawdopodobnienie wystgpienia danego
faktu lub okolicznosci oznacza jedynie wyso-
ki stopiefi prawdopodobiefistwa wystgpienia
okreslonego faktu lub okolicznosci, nie stwa-
rza jednak obiektywnej przekonywalnosci®.
Kryterium uprawdopodobnienia, ktére maja
spelnia¢ posiadane przez ABW informacje lub
materialy, wskazuje na bardzo niskg, w mojej
ocenie, koniecznoé¢ prawdopodobienstwa
zmierzania do popelnienia danego czynu.

Kolejng przestankg pozwalajgca na skorzy-
stanie z omawianej instytucji s3 uzasadnione
wzgledy bezpieczenstwa panstwa. Przestanka
tajest bardzo niekonkretnaico do zasady ocen-
na. Ustawodaweca nie precyzuje, o bezpieczen-
stwo panstwa w jakim aspekcie chodzi, lege non
distinguente nalezy wiec uznad, ze chodzi o bez-
pieczenstwo panstwa zaréowno w aspekcie eko-
nomicznym, militarnym, konstytucyjnym czy
teleinformatycznym (co do zasady bedzie to
wiec katalog otwarty).

Odstapienie od obowiazku zawiadomie-
nia wlasciwego prokuratora dotyczy zaréwno
uzasadnionego podejrzenia popelnienia tego
przestepstwa, jak rowniez osoby, ktéra wedlug
uzyskanych przez ABW informacji lub mate-
rialéw moze by¢ jego sprawca. W tym miejscu
podkregdli¢ nalezy, ze ustawodawca wykazuje
sie pewna niekonsekwencja terminologiczna,
w obrebie jednego przepisu (a dokladniej na-
wet jednego ustepu) postuguje si¢ on bowiem
zwrotami: wskazujgcymi na popelnienie prze-
stepstwa, uprawdopodobniajgcymi jego popel-
nienie, a takze uzasadnionym podejrzeniem
jego popelnienia.

Podmiotem stosujacym przedmiotowsq in-
stytucje jest Szef ABW. Przepis stanowi, ze Szef
ABW moze podja¢ taka decyzje, co oznacza, iz
instytucja ta ma charakter fakultatywny i co do

zasady zalezy od uznania Szefa ABW, oczywi-
Scie oile zostang spelnione wskazane w ustawie
przestanki. Decyzje w przedmiocie odstapienia
od zawiadomienia wlasciwego prokuratora
o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia tego
przestepstwa, jak rowniez osoby, ktéra wedlug
uzyskanych przez ABW informacji lub materia-
fow moze by¢jego sprawca, Szef ABW podejmu-
je po uzyskaniu opinii Prokuratora Generalnego
oraz ministra — cztonka Rady Ministrow wlasci-
wego do spraw koordynowania dziatalnosci
stuzb specjalnych, o ile zostal on powotany.
W obecnym stanie prawnym urzad Prokuratora
Generalnego sprawuje minister sprawiedliwoéci
(art. 1§ 3 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 . Pra-
wo o prokuraturze'®). Oznacza to, ze Szef ABW
decyzje podejmuje po konsultacji z podmiotami
politycznymi. Wskaza¢ jednak nalezy, ze opinia
wydana zaréwno przez Prokuratora Generalne-
g0, jak i ministra koordynatora nie ma dla Szefa
ABW charakteru wiazacego".

Kolejne przestanki, ktérych spelnienie jest
wymagane, by zastosowa¢ omawiang regulacje,
ustawodawca stawia wobec osoby, wzgledem
ktérej ma ona by¢ zastosowana. I tak sprawca
przestgpstwa szpiegostwa albo podejrzewany
o przestepstwa o charakterze terrorystycznym
$wiadomie i dobrowolnie zobowigzany jest do
ujawnienia wszelkich okolicznoéci popelnio-
nego czynu lub prowadzonej dzialalnosci oraz
do podjecia tajnej wspétpracy z ABW™. Ujaw-
nienie wszelkich okolicznosci popelnionego
czynu lub prowadzonej dziatalnosci oznacza
w mojej ocenie ujawienie wszelkich znanych
tej osobie okolicznoéci jej dziatalnosci, a takze
innych o0séb, o ktérych osoba taka ma wiedze,
ze wspoldzialaly w popelnieniu takiego czynu
lub w tej dzialalnoéci. Oznacza to podejscie
subiektywne, ktére powinno by¢ oceniane
w momencie, gdy taka osoba okolicznosci te

15 K. Dudka, H. Paluszkiewicz, Postgpowanie karne, Warszawa: Wolters Kluwer 2015, s. 217.

16 Dz.U.z2016 1. poz. 177 ze zm.

17 Tak tez M. Rogalski, (w:) B. Opalifiski, M. Rogalski, P Szustakiewicz, Ustawa, s. 73.

8 Postuzenie sie przez ustawodawce okresleniem ,tajna wspolpraca” potwierdza wyrazony wczesniej przeze
mnie poglad, ze w przypadku oséb podejmujacych wspéiprace ze stuzbami specjalnymi lub innymi podmiotami
powinni$my uzywac terminu ,tajny wspétpracownik”, M. Biatunski, Fundusz operacyjny Policji — wybrane zagadnienia
teoretyczne i dogmatyczne, ,Przeglad Policyjny” 2016, nr 3 (123), s. 184.
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ujawnia'. Ujawnienie tych informacji, wobec
niezawiadamiania prokuratora, nastepuje
wobec funkcjonariuszy ABW (niekoniecznie
w osobie samego Szefa agencji). Zobowiaza-
nie za$ do podjecia tajnej wspétpracy jest to
deklaracja na przyszto$¢ (w odréznieniu od
ujawnienia stosownych okolicznosci, ktére to
taka osoba ma ujawni¢, by skorzysta¢ z dobro-
dziejstwa omawianej instytucji), ze osoba taka
bedzie w ramach takiej wspotpracy przeka-
zywaé ABW informacje wchodzgce w zakres
zainteresowan (zadan) tej stuzby, cho¢ niewy-
kluczone takze, iz w ramach takiej wspotpracy
bedzie ona na rzecz ABW wykonywa¢ pewne
czynnosci. Obie te przestanki wystapi¢ musza
kumulatywnie. Ustawodawca stawia wymog,
by sprawca lub podejrzewany swoje zobowia-
zanie wyrazil w sposéb $wiadomy i dobrowol-
ny”. Oznacza to, Ze stuzby nie moga stosowac
co do niego zadnej presji, podstepu czy grozby,
by podjatl on takie zobowigzanie. Nie oznacza
to jednak, ze stuzby nie mogga takiej osobie ofe-
rowa¢ mozliwosci, jakie daje owa regulacja.
Zauwazy¢ nalezy, ze to wlasnie z inicjatywy
samych stuzb regulacja ta znajdzie czestsze za-
stosowanie niz z inicjatywy samych sprawcéw
czy podejrzewanych.

Ustawodawca wprowadza takze negatyw-
ne przestanki w stosunku do osoby, wobec
zajScia ktérych Szef ABW nie moze skorzystaé
z przedmiotowej regulacji, a wigc zobowigzany
jest on do zawiadomienia wlasciwego prokura-
tora o podejrzeniu popelnienia danego prze-
stepstwa oraz o osobie jego sprawcy. Przestanki
te wskazane zostaly w ust. 5 art. 22b ustawy
o ABW i wystarczy, by spelniona zostala tylko
jedna z nich, by wylaczy¢ mozliwo$¢ zasto-
sowania przedmiotowej regulacji. Pierwsza
znich jest sytuacja, gdy sprawca przestepstwa
szpiegostwa lub podejrzewany o przestepstwo

o charakterze terrorystycznym popelnit umysl-
ne przestepstwo przeciwko zyciu albo inne
przestepstwo umyslne, ktérego skutkiem jest
$mier¢ albo ciezki uszczerbek na zdrowiu.

Przestepstwa przeciwko zyciu unormowane
sg zasadniczo w rozdziale XIX Kodeksu karnego.
Podnies¢ jednak nalezy, ze nie we wszystkich
uregulowanych tam przestepstwach przed-
miotem ochrony jest Zycie, jak wskazuje bo-
wiem sam tytul rozdziatu XIX Kodeksu karne-
go, przedmiotem ochrony z tego rozdziatu jest
takze zdrowie. Nie ulega watpliwosci, ze Zycie
jako przedmiot ochrony regulowane jest takze
poza rozdzialem XIX Kodeksu karnego?. Usta-
wodawca stawia wymoég, by sprawca dzialal
umyslnie (chodzi wiec zaréwno o zamiar bezpo-
$redni, jak i ewentualny), a contrario popelnienie
nieumyslnego przestepstwa przeciwko zyciu
albo innego przestepstwa, ktérego skutkiem jest
$mier¢ albo ciezki uszczerbek na zdrowiu, po-
zwala na skorzystanie z dobrodziejstw opisywa-
nej instytucji. Ustawodawca postanowit takze,
iz nie moze skorzysta¢ z dobrodziejstwa insty-
tucji osoba, ktéra popelnita inne przestepstwo
umyslne, ktérego skutkiem jest Smier¢ albo cigz-
ki uszczerbek na zdrowiu. Ciezki uszczerbek na
zdrowiu to uszczerbek okreslony w art. 156 § 1
Kodeksu karnego. Z instytucji skorzysta¢ moze
jednak osoba, ktéra popelnita czyn z art. 156 § 2
Kodeksu karnego, gdyz uregulowane zostalo
tam dzialanie nieumys$Ine sprawcy.

Druga przestanka wylaczajaca skorzysta-
nie z omawianej instytucji jest wspétdziata-
nie w popelnieniu przestepstwa okreslonego
w art. 22b ust. 5 pkt 1 ustawy o ABW, tj. wsp6i-
dzialanie w popelnieniu umyslnego przestep-
stwa przeciwko zyciu albo innego przestepstwa
umyslnego, ktérego skutkiem jest Smier¢ albo
ciezki uszczerbek na zdrowiu badz tez usitowa-
nia ich popelnienia®.

19 Taki poglad przyjmowany jest na gruncie zblizonych instytucji, a mianowicie Swiadka koronnego i ,malego”
$wiadka koronnego, zob. M. Gabriel-Weglowski, Ustawa o swiadku koronnym. Komentarz. Zarys instytucji w Europie, War-

szawa: LEX a Wolters Kluwer business 2011, s. 81.

# Tak tez M. Rogalski, (w:) B. Opalinski, M. Rogalski, P Szustakiewicz, Ustawa, s. 73.
2 Dla przykiadu art. 134 Kodeksu karnego, M. Budyn-Kulik, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Mozgawy,

Warszawa: LEX a Wolters Kluwer business 2014, s. 352.

% Na gruncie nauki prawa karnego przez pojecie wspotdziatajacych rozumie si¢ wspotsprawcow, sprawcow kie-
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Trzecig negatywna przeslanka jest naklania-
nie przez taka osobe innej osoby do popelnie-
nia czynu zabronionego okreslonego w art. 22b
ust. 5 pkt 1 ustawy o ABW. Tak uregulowana
przestanka stanowi podobienstwo do uregu-
lowania zawartego w art. 24 k.k., co oznacza,
ze wylaczeni z mozliwoéci skorzystania z oma-
wianej instytucji zostali tzw. prowokatorzy.

Regulacja zawarta w art. 22b ustawy o ABW
dotyczaca pozytywnych przestanek skorzystania
z uregulowanej tam instytucji, jak rowniez prze-
widujaca przestanki negatywne niepozwalajace
na takie skorzystanie, przypomina w swojej for-
mie uregulowania zawarte w art. 3 i 4 ustawy
z dnia 25 czerwca 1997 1. o $wiadku koronnym?.

W przypadku gdy sprawca przestepstwa
szpiegostwa lub podejrzewany o przestepstwa
o charakterze terrorystycznym, mimo podje-
cia tajnej wspétpracy z ABW, prowadzi nadal
dziatalno$¢ na szkode Rzeczypospolitej Polskiej
niezgodnie z warunkami tej wspétpracy albo
popeit jedno z przestepstw, o ktérych mowa
wart. 22b ust. 5 ustawy o ABW, lub wspéldziatat
w popehieniu takiego przestepstwa albo nakla-
nial do jego popelnienia, Szef ABW powiadamia
o tym wlasciwego prokuratora. Powyzsza regu-
lacja statuuje dwie przestanki, ktérych wysta-
pienie zobowiazuje Szefa ABW do powiadomie-
nia wlasciwego prokuratora. Pierwsza z nich,
a druga w kolejnosci wymieniong w przepisie,
jest popelnienie jednego z przestepstw, o kt6-
rych mowa w art. 22b ust. 5 ustawy o ABW, lub
wspoldzialanie w popelnieniu takiego prze-
stepstwa albo naklanianie do jego popelnienia.
Z uwagi na to, ze ust. 5 art. 22b zostal juz pod-
dany analizie, nie ma potrzeby jego ponownego
przytaczania w tym miejscu.

Druga przestanka, a pierwsza w kolejno-
éci, jest prowadzenie dzialalnosci na szkode
RP pomimo podjecia wspotpracy i niezgodnie
z jej warunkami przez sprawce przestepstwa
szpiegostwa lub podejrzewanego o przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym.

Przestanka ta sklada si¢ z dwoch innych,
ktére musza wystapi¢ kumulatywnie, tj. pro-
wadzenie dzialalnoci na szkod¢ RP pomimo
podjecia wspétpracy oraz niezgodnie z warun-
kami podjetej wspolpracy.

Przepis ten doprecyzowuje niejako tres¢
art. 22b ust. 2 pkt 2 ustawy o ABW, wskazujac,
ze strony, tj. z jednej strony ABW, z drugiej
za$ sprawca czynu lub podejrzewany, ustalajg
warunki tajnej wspdlpracy sprawcy lub podej-
rzewanego z ABW. Warunki te powinny w za-
sadzie by¢ ustalone wspdlnie, jednak z uwagi
na fakt, Ze to sprawca lub podejrzewany bedzie
strona bardziej zainteresowana, by uniknaé
odpowiedzialnoéci, stawia to ABW w lepszej
pozycji i moze powodowag, iz bedzie ona na-
rzuca¢ warunki takiej wspétpracy.

Dzialalno$¢ na szkode RP jest kryterium
bardzo ocennym i subiektywnym. Podnies¢
wiec nalezy, Ze szkoda nie musi mie¢ wymiaru
majatkowego i mierzalnego (cho¢ oczywiscie
moze, np. dzialalnoé¢ na szkode intereséw po-
datkowych RP). Szkoda takg moze by¢ ujaw-
nienie informacji o charakterze niejawnym czy
godzenie w konstytucyjny porzadek panistwa.

Watpliwosci nasuwaja si¢ w przypadku za-
istnienia ktorejkolwiek z wymienionych wyzej
przestanek, gdyz Szef ABW zostat zobligowany
do poinformowania o zaistnieniu takiej prze-
stanki. Nie nasuwa zastrzezef poinformowa-
nie prokuratora o popelnieniu jednego z prze-
stepstw, o ktérych mowa w art. 22b ust. 5 usta-
wy o ABW, lub wspoéldziataniu w popelnieniu
takiego przestepstwa albo naklanianiu do jego
popelnienia. Natomiast poinformowanie pro-
kuratora o dzialalnoéci na szkodg R ktéra byta
niezgodna z warunkami wspétpracy z ABW,
moze nasuwac watpliwosci, nie kazda bowiem
taka dzialalno$¢ musi by¢ jednocze$nie czynem
zabronionym. Ponadto Szef ABW zostat zobli-
gowany do poinformowania prokuratora jedy-
nie o ktdrejs z tych dwoch przestanek z art. 22b
ust. 6 ustawy o ABW, o czym $wiadczy uzyty

rowniczych, sprawcow polecajacych, pomocnikow oraz podzegaczy, zob. Z. Cwiakalski, (w:) Kodeks karny. Czs¢ ogdlna.
Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., pod red. A. Zolla, Warszawa: LEX a Wolters Kluwer business 2007, s. 762.

% Tekstjedn. Dz.U. 22016 . poz. 1197 ze zm.
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przez ustawodawce zwrot ,0 tym”. Szef ABW
nie informuje wiec prokuratora o ,czynach”
sprawcy lub podejrzewanego okreslonych
w art. 22b ust. 1 ustawy o ABW. Rozwigzanie
to wydaje sie by¢ niezbyt trafne. Wskaza¢ bo-
wiem nalezy, ze dla przykladu sprawca prze-
stepstwa szpiegostwa, po podjeciu wspdlpracy
z ABW, prowadzi nadal dziatalno$¢ na szkode
RP ktoéra jednak nie zawiera znamion czynu
zabronionego. Szef ABW zobligowany jest za-
wiadomi¢ o tym prokuratora, sam sprawca zas,
po pierwsze, nie ponosi odpowiedzialnosci za
dzialalnos$¢ na szkode RP (bo ponieé¢ jej nie
moze) oraz po drugie, ma niejako ,darowa-
ne” popelnione przez siebie przestepstwo, za
ktore zostala wobec niego zastosowana oma-
wiana instytucja. De lege ferenda zasadne wy-
daje sie takie zredagowanie przepisu art. 22b
ust. 6 ustawy o ABW, by w przypadku wysta-
pienia wskazanych tam przestanek Szef ABW
zobowigzany byt do poinformowania o nich
wlasciwego prokuratora, jak réwniez poinfor-
mowania o pierwotnym czynie, ktory stanowit
przeslanke zastosowania wobec danej osoby
omawianej instytugji.

Szef ABW zobowigzany jest réwniez do po-
wiadomienia wlasciwego prokuratora, w przy-
padku gdy zostanie ujawnione, ze sprawca
przestepstwa szpiegostwa lub podejrzewany
o przestepstwa o charakterze terrorystycz-
nym, ktéry podjal tajng wspéiprace z ABW,
$wiadomie nie ujawnil wszelkich okoliczno-
Sci czynu lub dziatalnodci, o ktérych mowa
w art. 22b ust. 1 ustawy o ABW. Po pierwsze,
ustawodawca wskazuje koniecznos$¢ ujawnie-
nia, ze sprawca lub podejrzewany $wiadomie
nie ujawnil wszelkich okolicznosci czynu lub
dzialalnosci. Lege non distinguente ujawnienie
takie moze nastagpi¢ na podstawie wlasnych
informacji czy materialéw zebranych przez
ABW, jak tez np. wynika¢ z dowodéw zebra-
nych w postepowaniu karnym. Ustawodawca
wskazuje, ze sprawca lub podejrzewany miat
$wiadomie nie ujawni¢ wszelkich okoliczno-
Sci czynu lub dziatalnosci. Potwierdza to moje
wcze$niejsze wnioski, ze ma to by¢ ujawienie
wszelkich znanych tej osobie okolicznodci jej
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dzialalnoéci, a takze innych osob, o ktérych
osoba taka ma wiedze, iz wspéldzialaly w po-
pelnieniu takiego czynu lub w tej dzialalnosci.
Ocena taka powinna by¢ dokonywana na mo-
ment ujawniania przez takg osobe informacj,
anie dokonywana ex post, juz w momencie gdy
stuzby dysponuja szersza wiedzg na temat da-
nego czynu lub dziatalnosci.

Problematyczne staje si¢ natomiast to, ze
ustawodawca nie wskazuje explicite, 0 czym
Szef ABW ma obowiazek poinformowa¢ wia-
$ciwego prokuratora. Biorgc pod uwage tres¢
wczesniejszego ustepu i poczynione na tym
gruncie rozwazania, nalezy wskaza¢, ze Szef
ABW ma obowigzek poinformowa¢ prokura-
tora jedynie o fakcie, iz sprawca lub podejrze-
wany $wiadomie nie ujawnil wszelkich oko-
licznosci czynu lub dzialalnosci.

Na decyzje Szefa ABW w zakresie powia-
domienia wlasciwego prokuratora okreslong
w ust. 617 art. 22b ustawy o ABW nie przystu-
guje zaden §rodek odwolawczy.

4. SRODKI OCHRONNE STOSOWANE
WOBEC OSOBY, WZGLEDEM KTORE)
ODSTAPIONO OD POWIADOMIENIA
PROKURATORA O PRZESTEPSTWIE

Précz dobrodziejstwa, jakim jest odstapie-
nie od powiadomienia wlasciwego prokura-
tora, sprawca przestepstwa lub podejrzewany
0 jego popelnienie moze liczy¢ na dodatkowe
§rodki w ramach podjetej z ABW wspotpra-
cy. Ustawodawca wyréznia w tym wzgledzie
$rodki ochronne oraz §rodki pomocy.

Przeslanka zastosowania $srodkéw ochron-
nych jest zagrozenie dla zycia lub zdrowia
sprawcy lub podejrzewanego, jak tez oséb
przez nich wskazanych (liczba mnoga wska-
zuje, ze moze by¢ to kilka, a nawet kilkanascie
0s6b, gdyz ustawodaweca nie limituje gérnej
granicy w tym zakresie). Positkujac sie¢ pomoc-
niczo pogladami wyrazonymi na gruncie usta-
wy o $wiadku koronnym, wskaza¢ nalezy, ze
zagrozenie to musi by¢ realne, a nie opierac si¢
wylacznie na subiektywnych odczuciach danej
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osoby?*. Ustawodawca nie wskazuje natomiast
katalogu $rodkéw ochronnych, nawet przykla-
dowego. Oznacza to, ze Szef ABW $rodki takie
powinien ksztaltowa¢ we wlasnym zakresie,
baczac, by odpowiadaly one in concreto sytuacji
0s0b, wobec ktérych sa one stosowane. Moz-
liwe, w mojej ocenie, wydaje si¢ pomocnicze
skorzystanie w tym zakresie ze srodkéw, z ja-
kich moze skorzysta¢ swiadek koronny.

Srodkiem pomocy jest m.in. pomoc finan-
sowa, stosowana jednak przez Szefa ABW
w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach.
Ustawodawca wskazuje, ze w tym przypad-
ku stosuje sie odpowiednio art. 36 ustawy
o ABW. Oznacza to, ze taka pomoc finanso-
wa wyplacana jest z funduszu operacyjnego
ABW. Przedmiotowy przepis ustawodawca
nakazuje stosowa¢ odpowiednio. Oznacza to
m.in., ze nie mozna ujawni¢ danych o osobie,
ktéra w zamian za odstapienie od zawiado-
mienia prokuratora podjela tajng wspotprace
z ABW, réwniez ta osoba nie moze ujawnic
faktu wspotpracy z ABW ani okolicznoéci takiej
wspoélpracy.

Ponadto osoba, ktéra podjela tajng wspot-
prace z ABW, ma prawo do postugiwania si¢
tzw. dokumentami legalizacyjnymi, tj. doku-
mentami, ktére uniemozliwiaja ustalenie jej
danych identyfikujacych oraz §rodkéw, kto-
rymi postuguje sie przy wykonywaniu zadan
(art. 22b ust. 8 ustawy o ABW w zw. z art. 35
ust. 3w zw. z art. 35 ust. 2 ustawy o ABW).

Szef ABW obligatoryjnie cofa ochrone lub
pomoc w przypadku umyslnego naruszania
przez osobe objeta ochrona lub pomocg zasad
lub zalecerr w zakresie tej ochrony lub pomo-
cy. Ochrona lub pomoc moze wigc by¢ cofnieta
zaréwno co do osoby sprawcy lub podejrze-
wanego, 0sob przez niego wskazanych, jak tez
lacznie tych wszystkich oséb, w zaleznosci od
tego, ktéra z nich umyélnie narusza zasady lub
zalecenia ochrony lub pomocy.

Obligatoryjnie cofniecie ochrony lub po-
mocy nastepuje tez w przypadku wystapienia
jednej z okolicznoéci uregulowanych w ust. 5-7
art. 22b ustawy o ABW.

W razie cofnigcia ochrony lub pomocy
wskazanej wyzej osoba, wobec ktérej cofnigto
taka ochrone lub pomoc (a wiec sprawca, po-
dejrzewany lub osoby przez nich wskazane),
jest obowigzana do zwrotu réwnowartosci
$wiadczen (co skutkuje tym, Ze osoba taka
zwraca ABW tyle, ile otrzymala w ramach
wspolpracy) otrzymanych w ramach pomocy,
a takze zwrotu dokumentéw legalizacyjnych,
o ile zostaly one jej wydane.

5. PODSUMOWANIE

Ustawga antyterrorystyczna polski ustawo-
dawca de iure zdecydowal si¢ na unormowanie
instytucji przewerbowania. Instytucja ta wylg-
cza éciganie karne (co w konsekwencji powo-
duje wylaczenie odpowiedzialnoéci karnej -
oznaczac¢ to w praktyce musi, ze na podstawie
art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zw. z art. 22b ust. 1
pkt 11lub 2 ustawy o ABW nie bedzie wszcze-
te postepowanie karne) w stosunku do oséb
wskazanych w art. 22b ustawy o ABW.

Instytucja ta jest egzemplifikacja zasady
oportunizmu, obowiazujacej, cho¢ wyjatkowo,
w polskim procesie karnym. Za M. Ciedlakiem
wskaza¢ mozna, Ze instytucja ta przybiera po-
sta¢ oportunizmu wlasciwego, co oznacza, iz
charakteryzuje si¢ odstgpieniem od $cigania
przestepstwa z uwagi na interes spoleczny
(w omawianym przypadku bezpieczefistwo
panstwa), bez wzgledu na stopiefr ciezkosci
przestepstwa®. Podnie$¢ jednak nalezy, ze za-
sada ta w omawianej instytucji aktywizowac
si¢ bedzie na etapie przedprocesowym (z uwa-
gi wladnie na niezawiadamianie prokuratora).
Ponadto decyzje w zakresie zastosowania tej

# B. Kurzepa, (w:) Ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, pod red. A. Waznego, Warszawa: LexisNexis Polska 2013,

s.139.

% M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa: Panstwowe Wydawnictwo Na-

ukowe 1984, s. 292.
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instytucji podejmowac bedzie Szef ABW (dzia-
fajacy tez jako centralny organ administracji
rzagdowej), jedynie po zasiegnieciu opinii Pro-
kuratora Generalnego (ktéra ma tylko walor
doradczy), a wiec bez udzialu czynnika sa-
dowego czy prokuratorskiego (w znaczeniu,
w ktérym miatby on decydowac o zastosowa-
niu tej instytugji).

Zastosowanie przedmiotowej instytucji
ustawodawca uzaleznil od spelnienia prze-
stanek pozytywnych i niezaistnienia przesia-
nek negatywnych. Przeslanki te odnosza sie
zaréwno do przedmiotu przestepstwa lub
dziafalnoéci, jak i do osoby sprawcy lub podej-
rzewanego.

Przestanka pozytywna odnoszaca si¢ do
przedmiotu przestepstwa okreélona zostala w
art. 22b ust. 1 pkt 112 ustawy o ABW. Przestan-
ka pozytywna odnoszaca si¢ do osoby spraw-
cy lub podejrzewanego zostala uregulowana
w art. 22b ust. 2 ustawy o ABW, przestanka
negatywna za$, ktéra wylacza zastosowanie

Summary

Maciej Biaturiski

przedmiotowej instytucji - w art. 22b ust. 5
ustawy o ABW.

Wprowadzona do systemu prawa nowa
instytucje odstgpienia od obowigzku zawia-
domienia prokuratora o podejrzeniu przestep-
stwa oceni¢ nalezy co do zasady pozytywnie.
Pomimo pozytywnej oceny zasadne zdaje si¢
wprowadzenie do niej kilku modyfikacji wska-
zanych wyzej. Nalezy stwierdzi¢, ze ustawo-
dawca stusznie uregulowal w konicu instytucje
przewerbowania. Dotychczas, pomimo braku
regulacji prawnych w tym zakresie, instytucja
ta byla niewatpliwie stosowana przez stuzby,
gdyz stanowi ona jeden z podstawowych $rod-
kéw pracy operacyjnej. Obecnie dzieki wpro-
wadzonym przepisom stuzby beda dziata¢ na
podstawie aktu rangi ustawowej, nie za$ - co
bylo praktyka do tej pory —na podstawie aktéw
wewnetrznych obowigzujacych w danej stuz-
bie. Takie dzialanie ustawodawcy, polegajace na
uregulowaniu tej instytucji w ustawie, w pelni
realizuje konstytucyjng zasade panstwa prawa.

WAVING THE OBLIGATION OF INFORMING THE PROSECUTOR ABOUT A CRIME -
ANALYSIS OF A NEW PERMISSION OF THE CHEF OF INTERNAL SECURITY AGENCY

This article consider about new competence of Head of National Security Agency, who can
do not notify the prosecutor about the committed crime. Head of National Security Agency take
that decision guided national security. Person to which this institution was applied doesn’t bear

criminal liability.

Key worps: secret services, criminal procedure, national security, internal security, espionage

Pojgcia xiuczowe: ABW, SKW, stuzby specjalne, przewerbowanie, wylaczenie $cigania

karnego
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WYGAgNIECIE DECYZJI PREZESA UKE ZASTEPUJACE])
UMOWE STRON W POSTEPOWANIU ODWOIAWCZYM
PRZED SADEM CYWILNYM

1. UWAGI WSTEPNE

Dzialalnos¢ przedsiebiorcéw telekomunika-
cyjnych przejawia sie w wielu aspektach. Jednym
z nich jest podejmowanie wspoélpracy miedzy-
operatorskiej w zakresie dostepu telekomunika-
cyjnego!. Warunki dostepu telekomunikacyjne-
go i zwigzanej z tym wspdlpracy przedsiebiorcy
ustalaja w umowach o dostepie telekomunikacyj-
nym? Celem uméw jest ustalenie zasad wspol-
pracy gospodarczej, a w szczegolnosci wzajem-
nych rozliczen. Na gruncie ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne® (Pt.) wspél-
praca ta doznaje jednak pewnych ograniczen na
skutek regulacyjnej roli Prezesa Urzedu Komuni-
kacji Elektronicznej (Prezes UKE). W przypadku
bowiem kiedy przedsiebiorcy telekomunikacyjni
nie moga osiggna¢ porozumienia w drodze nego-
qjacji, Prezes UKE, z urzedu lub na wniosek zain-
teresowanego przedsiebiorcy, przy zachowaniu
wymagan szczegolowo okreslonych w Pt., moze
w drodze decyzji administracyjnej uregulowaé
kwestie sporne i okresli¢ warunki wspoétpracy
miedzyoperatorskiej (art. 28 ust. 1 Pt.).

Decyzja administracyjna Prezesa UKE za-
stepuje wéwczas umowe w zakresie objetym

decyzja (art. 28 ust. 4 Pt.). Dochodzi wiec do sy-
tuacji, w ktérej akt administracyjny wywoluje
skutki cywilnoprawne poprzez doprowadze-
nie do uksztalttowania wzajemnych praw i obo-
wiazkéw przedsiebiorcéw jak w umowie cywil-
noprawnej. Skutek prawny w nastepstwie wy-
dania decyzji jest wiec taki sam, jakby zostala
zawarta umowa pomiedzy przedsiebiorcami*.
Jednakze uregulowania Pt. przewiduja réw-
niez mechanizm odwrotny. Zgodnie bowiem
z art. 28 ust. 5 Pt. w przypadku zawarcia przez
zainteresowane strony umowy o dostepie te-
lekomunikacyjnym decyzja administracyjna
wygasa z mocy samego prawa w czesci objetej
umowa. Oznacza to, ze decyzja administracyj-
na zostanie zastapiona umowa w takiej czesci,
w jakiej umowa ta bedzie dotyczy¢ postano-
wien objetych decyzja. Ustawa przyznaje wiec
pierwszenstwo okresleniu warunkéw wzajem-
nej wspdlpracy na podstawie umowy.
Przedsiebiorca, ktérego interesy zostaly na-
ruszone poprzez wydanie decyzji administra-
cyjnej, na podstawie art. 206 ust. 2 pkt 5 Pt. ma
mozliwos¢ zaskarzenia takiej decyzji poprzez
zlozenie odwolania do Sagdu Ochrony Kon-
kurengji i Konsumentéw (SOKIK)®. Zawarcie

! Istota dostepu telekomunikacyjnego polega na umozliwieniu korzystania z zasobow, ktérymi dysponuje opera-
tor sieci (urzadzen, udogodnien towarzyszacych i ustug telekomunikacyjnych), innemu przedsigbiorcy telekomuni-
kacyjnemu, w celu umozliwienia mu $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Szerzej zob. S. Pigtek, Prawo telekomu-

nikacyjne. Komentarz, Warszawa 2013, s. 40.

* W zaleznosci od rodzaju prowadzonej wspotpracy w zakresie dostepu telekomunikacyjnego zawierane sg m.in.:

umowy o polgczeniu sieci, umowy dotyczace przenoszalnoéci numeréw, umowy dotyczace ustug sieci inteligentnych

lub umowy o dywersyfikacji ruchu miedzyoperatorskiego.

* Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. 22004 . nr 171, poz.1088 ze zm.

* Dzialanie Prezesa UKE stanowi zastapienie mechanizméw rynkowych $rodkami administracyjnymi, powodujac
ograniczenie naleznej kazdemu przedsiebiorcy swobody dziatalnoéci gospodarczej.

> W sprawach okreslonych w art. 206 ust. 2 Pt. przysluguje odwotanie do SOKiK. Wszystkie inne decyzje zaskar-

zane s3 w postepowaniu sadowoadministracyjnym.
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umowy i w konsekwencji zastapienie jej posta-
nowieniami w odpowiednim zakresie postano-
wiefi decyzji administracyjnej moze nastapi¢
w kazdym czasie®. Czesto wiec w trakcie tocza-
cego sie procesu sadowego’ dochodzi do za-
warcia umowy cywilnoprawnej, ktéra zastepu-
je decyzje administracyjna. Tym samym w trak-
cie postepowania w sprawie z odwolania od
decyzji Prezesa UKE czgsto decyzje te wygasaja
na skutek zawarcia umow. Zasadniczy problem
sprowadza si¢ wiec do pytania, czy z powodu
wygasniecia decyzji Prezesa UKE z mocy pra-
wa wystepuja przeszkody w merytorycznym
rozpoznaniu sprawy przez sad.

2. WYGASNIECIE DECYZ)I
ROZSTRZYGAJACE) SPOR
MIEDZYOPERATORSKI

Decyzja Prezesa UKE wygasa w przypadku
zawarcia przez zainteresowane strony umo-
wy o dostepie telekomunikacyjnym. Od tego
momentu decyzja nie ksztattuje juz sytuacji
podmiotu, do ktérego byla skierowana. Nale-
zy jednak zwrdci¢ uwage na to, ze zazwyczaj
gléwng przyczyna uniemozliwiajaca dojscie
przedsiebiorcom do porozumienia w drodze
negocjacji jest kwestia ustalenia wysokosci
wzajemnych rozliczen. Najczeéciej decyzja taka
okresla wigc stawki za §wiadczone ustugi, ale
réwniez naklada obowiazek konkretnego dzia-
fania na przyszios¢. Tym samym decyzja taka
wywierala okreslone skutki prawne i faktycz-
ne, ktérych konsekwencje moga trwac¢ nadal.
Ten sposo6b eliminacji aktu administracyjnego
z obrotu prawnego nie wplywa na skutecznos¢
podjetych na jego podstawie czynnosci ani nie
przesadza oich legalnosci. Niezbedne jest wiec
zapewnienie przedsiebiorcy telekomunikacyj-

nemu prawa do sadu w zakresie oceny decyzji
zastgpujacej umowe stron.

Zakres oceny decyzji Prezesa UKE uzalez-
niony jest jednak od tego, czy decyzja admini-
stracyjna zastepujgca umowe przedsiebiorcéw
ma charakter akcesoryjny, czy samoistny®.

Decyzja zastepujagca umowe przedsiebior-
c6w telekomunikacyjnych bedzie miala charak-
ter akcesoryjny, i tym samym jedynie tymcza-
sowy, w przypadku uregulowania wszystkich
kwestii dotyczacych wspétpracy stron w umo-
wie miedzyoperatorskiej. Zajdzie to w sytuacji,
gdy strony umowy uregulujg w niej nie tylko
kwestie wspétpracy i rozliczef obowigzujacych
od chwili zawarcia umowy, ale przede wszyst-
kim kwestie dotyczace wspétpracy, a zwlaszcza
rozliczen, od chwili wydania i obowigzywania
decyzji (niejako wstecznie). Byt prawny takiej
decyzji konczy sie w przypadku zawarcia umo-
wy zastepujacej w catosci dotychczasowa decy-
zje. Dodatkowo strony umowy moga zrzec si¢
wzgledem siebie dochodzenia jakichkolwiek
roszczeh powstatych w trakcie obowigzywania
zaskarzonej decyzji. W przeciwnym wypadku
decyzja taka ma charakter samoistny, poniewaz
sama w sobie ksztattuje obowigzki adresatéw
w zakresie wsp6lpracy i zasady rozliczef. Byt
prawny decyzji, a w szczegdlnosci skutki, jakie
wywoluje w okresie swego czesto wieloletnie-
go obowigzywania, nie koficzg si¢ w przypad-
ku zawarcia umowy. Wystapi to w sytuacji za-
warcia umowy, ktora jedynie w czesci zastapi
decyzje administracyjng, umowy, ktdéra regu-
luje wspotprace jedynie od chwili jej zawarcia
lub w przypadku, kiedy umowa w ogdle nie
zostanie zawarta.

% X ok

Merytoryczne rozstrzygniecie o zadaniu
odwolania stuzy¢ ma nalezytemu uregulowa-

¢ M. Rogalski, Komentarz do art.28 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, (w:) M. Rogalski (red.), Prawo telekomunikacyjne.

Komentarz, LEX 2010.

7 W postepowaniu przed SOKiK prawa strony przystuguja przedsigbiorcy telekomunikacyjnemu oraz Prezesowi
UKE, ktéry wystepuje jako pozwany. Prawa strony przystuguja takze zainteresowanemu, czyli przedsiebiorcy bedace-
mu drugg strong postepowania spornego prowadzonego przed Prezesem UKE, ktéra nie wniosta odwolania.

8 Zob.K.]. Musial, Skutki wygasnigcia decyzji o zabezpieczeniu w swietle uchwaly NSA z dnia 24 paZdziernika 2011 r,, 1 FPS

1/11, ,Studia Finansowoprawne”, Wroclaw 2011, nr2, s. 131.
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niu wzajemnych stosunkéw i roszczen mie-
dzy uczestnikami danej sprawy. Uznanie, ze
wygaséniecie decyzji administracyjnej w toku
postepowania odwolawczego uniemozliwia
rozpoznanie sprawy, prowadziloby do uzna-
nia, ze prawo przedsiebiorcy telekomunika-
cyjnego do odwolania si¢ od takiej decyzji do
sadu powszechnego jest w znacznym stopniu
iluzoryczne, a rozmiar skutkéw funkcjonowa-
nia decyzji w obrocie uzalezniony jest od czasu
trwania postepowania odwolawczego.
Wygasta decyzja administracyjna rozstrzy-
gajaca o obowigzkach stron w okre§lonym cza-
sie nie traci zadnych aspektéw decyzji admini-
stracyjnej, w tym podleglosci przewidzianemu
trybowi weryfikacji przez sad. Nie wymaga si¢
bowiem, by decyzja znajdowala sie¢ w obrocie
prawnym lub nadal wywierala w nim skutki.
Wygasta decyzja w okresie jej obowigzywania
wywolywala jednak skutki prawne, w tym
skutki o charakterze majatkowym, i byla pod-
stawa dzialan powoda i jego kontrahentéw’,
wplywajac na ich sytuacje rynkowa™’. Stwarza
to podstawe, by uzna¢, ze wydanie wyroku
w sprawie z odwolania od takiej decyzji nie
stalo si¢ zbedne. Wyrok wydany w wyniku roz-
poznania odwolania od decyzji ma zasadnicze
znaczenie w zakresie mozliwoéci dochodzenia
roszczeh odszkodowawczych lub innych zwia-
zanych z rozliczeniami miedzyoperatorskimi.
Nie zachodzi zatem sytuacja zbednosci lub nie-
dopuszczalnosci wyroku w rozumieniu art. 355
§ 1k.p.c."" Oczywiste jest, ze w sytuacji, w kto-
rej przedsiebiorca telekomunikacyjny pod-
nosi, ze decyzja administracyjna zastepujaca
umowe stron wyrzadzita mu szkode, koniecz-
na jest ocena zasadnosci decyzji, stanowiacej
podstawe dzialania organu. Kazda inna wy-
kladnia prowadzi do naruszenia konstytucyj-
nego prawa do sadu (art. 77 ust. 2 Konstytucji)

iuzyskania wyroku sadowego, merytorycznie
rozstrzygajacego o prawidlowosci dzialah ad-
ministracji skierowanych do przedsigbiorcy
ijego majatku'.

Nie oznacza to jednak, ze lacznie z zawar-
ciem umowy zastepujacej decyzje admini-
stracyjna nie moga wystapi¢ przestanki do
umorzenia sgdowego postepowania odwo-
tawczego. Mozliwo$¢ taka uzalezniona jest
od tresci zawartej umowy lub uméw miedzy-
operatorskich zastepujacych decyzje admini-
stracyjna.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Apelacyj-
nego w Warszawie z 10 pazdziernika 2013 r.”%,
jezeli tres¢ umowy wyczerpuje tres¢ zaskar-
zonej decyzji, to okolicznoé¢ ta powoduje, ze
decyzja wygasa w calosci (art. 28 ust. 5 Pt.). Jesli
zakres uregulowan z umowy i decyzji jest taki
sam (pokrywaja si¢ one), to $wiadczy to o tym,
ze przedsiebiorcy, nie czekajac na rozstrzy-
gniecie sadu, sami uregulowali zasady Iaczacej
ich wspdlpracy. Jesli same strony zawieranych
porozumien o$wiadczyly, ze zastepuja one
decyzje Prezesa UKE, nalezy wowczas uchyli¢
zaskarzony wyrok i umorzy¢ postepowanie
w sprawie, gdyz stalo sie ono bezprzedmioto-
we. Stanowisko to zostalo potwierdzone i do-
precyzowane w postanowieniu Sadu Najwyz-
szego z 25 listopada 2014 .* Zgodnie z nim, je-
zeli z treSci zawartej w sprawie umowy, ktérej
postanowienia zastepuja decyzje Prezesa UKE,
wynika jednoznacznie, Ze zainteresowane stro-
ny zrzekly si¢ wobec siebie wszelkich roszczen
dotyczacych okresu, w ktérym tresé Iaczacego
je stosunku prawnego byta normowana decy-
zja Prezesa UKE, to okoliczno$¢ ta uzasadnia
przyjecie zalozenia, Ze strony uzgodnily, iz we
wskazanym przedziale czasowym stosunek
prawny miedzy nimi byl ksztaltowany decy-
zja Prezesa UKE. W rezultacie zasady rozliczen

? Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 30 listopada 2011 1., VI Aca 550/11, niepubl.; wyrok z 10 listopada

20101, VI Aca 899/10, niepubl.

10 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 29 listopada 2011 1., VI ACa 553/11, LEX nr 1369428.
" Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 maja 2012 1., II SK 37/11, LEX nr 1211167.

12 Por. K. ]. Musial, Skutki wygasnigcia, s. 135.

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 10 pazdziernika 2013 r., VI ACa 575/12, LEX nr 1402993.
!4 Postanowienie Sqdu Najwyzszego z 25 listopada 2014 r., III SK 17/14, LEX nr 1616914.
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uzgodnione miedzy przedsiebiorcami obowia-
zuja od daty zawarcia umowy, do tego dnia za$
obowigzywaly zasady rozliczef ustalone przez
Prezesa UKE. Nastepstwem tego jest bezprzed-
miotowos¢ postepowania sagdowego prowa-
dzonego w zakresie rozpoznania odwolania
od decyzji Prezesa UKE. Jak zaznaczyl Sad
Najwyzszy, odwolanie stuzy kwestionowa-
niu przed sadem zasad, wedlug ktérych Pre-
zes UKE ustalil wzajemne prawa i obowigzki
uczestnikéw rynku telekomunikacyjnego,
ktérzy w przewidzianym ustawowo terminie
nie zawarli wymaganej umowy. Skoro za$ te
zasady przestaly by¢ przez odwolujgcego ne-
gowane, czego dowodem jest zawarcie w trak-
cie procesu umowy o tresci pokrywajacej si¢
z tredcig decyzji, to ich merytoryczna analiza
przez sad staje sie zbedna.

Dodatkowo z wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 8 grudnia 2016 r.”® wynika, ze
w przypadku zawarcia umowy cywilnopraw-
nej w trakcie postepowania sadowego z od-
wolania od decyzji administracyjnej nalezy
dokona¢ poglebionej analizy zakresu uregulo-
wan decyzji administracyjnej i umowy cywil-
noprawnej zawartej miedzy przedsigbiorcami
telekomunikacyjnymi. Tym samym uzna¢
nalezy, ze dla wlasciwego okredlenia zakresu
uregulowan z umowy i decyzji, okreslenia, czy
dokumenty te faktycznie si¢ pokrywaja, czy
umowa lub umowy wyczerpuja treé¢ zaskar-
zonej decyzji, czy reguluja kwestie wsteczne,
tj. zwigzane z okresem od wydania decyzji do
czasu jej wygasniecia, i czy s one faktycznie
tozsame z uregulowaniami decyzji, konieczne
jest dokonanie wykladni zawartych umoéw, jak
si¢ wydaje, przy uwzglednieniu regut okreslo-
nych wart. 65§ 2 k.c.

3. PODSUMOWANIE

Decyzja zastepujaca umowe stron jest prze-
jawem wladztwa administracyjnego, ktore jest
nakierowane wprost na prawa i obowiazki
stron, a posrednio réwniez na majatek przed-
siebiorcy'®. Zasadnos¢ i legalnos¢ takich dziatan
nie powinny wymykac¢ sie spod kontroli sado-
wej, tym bardziej ze niewlasciwa decyzja admi-
nistracyjna moze uruchomi¢ mechanizmy od-
szkodowawcze. Wobec powyzszego uznanie,
ze wygasniecie zaskarzonej decyzji skutkuje
umorzeniem postepowania, doprowadzitoby
do eliminacji sadowej kontroli dziatalnosci
Prezesa UKE. Wyeliminowanie decyzji z obro-
tu prawnego poprzez jej wygasniecie nie czyni
postepowania sadowego bezprzedmiotowym.
W przypadku zawarcia umowy decyzja admi-
nistracyjna wygasa ex nunc, a wiec nie znosi
wczesniejszych skutkéw prawnych nig wy-
wolanych. Przedmiotem sadowego postepo-
wania odwolawczego jest decyzja, ktdora byta
w obrocie prawnym od momentu, gdy zostala
wydana, a wiec do niego weszla, do chwili jej
zastapienia kolejng decyzja lub umowa stron.

Zkolei w sytuacji, gdy strony umowy zrzekna
sie wzgledem siebie dochodzenia jakichkolwiek
roszczeh powstalych w trakcie obowiazywania
zaskarzonej decyzji, to wygasniecie decyzji za-
stepujacej umowe powoduje skutek w postaci
niepodlegania badaniu merytorycznemu sadu
powszechnego. Moze wiec dojs¢ do sytuacj,
w ktorej decyzja administracyjna wydana z na-
ruszeniem prawa, na skutek zawarcia umowy,
wymyka sie spod oceny legalnoéci dziatan Pre-
zesa UKE. Tym samym nie dojdzie do meryto-
rycznej oceny przestrzegania przepisOw prawa
przy dzialaniu organéw administracji.

1> Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 grudnia 2016 1., VI ACa 1653/15.

16 K.J. Musial, Skutki wygasnigcia, s. 134.
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Summary

Lukasz Dawid Dgbrowski

EXPIRATION OF AN ADMINISTRATIVE DECISION OF THE PRESIDENT

OF THE OFFICE OF ELECTRONIC COMMUNICATION IN APPEAL PROCEEDINGS
BEFORE THE CIVIL COURT

According to telecommunication law, the President of the OEC can, by an administrative deci-
sion, regulate the content of the interconnection agreement. The parties have the right to appeal
against such a decision to the Civil Court. During the court proceedings the parties may, however,
conclude an agreement which, according to the telecommunication law may result in expiration
of the decision by virtue of law partially or as a whole. The paper attempts address the question
whether, due to the expiration of a decision, there exist any obstacles in substantive consideration
of the case.

Key worps: telecommunication, administrative decision, interconnection agreement, discon-
tinuation of proceedings, expiration of decision

Pojrcia kuczowe: telekomunikacja, decyzja administracyjna, umowa miedzyoperatorska, umo-
rzenie postepowania, wygasniecie decyzji
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Cezary Pawet Waldzinski

GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z 6 KWIETNIA 2017 R., IV CZ 140/16'

Teza glosowanego postanowienia:

Jezeli zakoficzone zostalo postgpowanie odwolawcze w sprawie o zniesienie wspolwlasnosci
i w postanowieniu sadu rozstrzygnieto takze o zadaniu obejmujacym zobowiazanie do zlo-
zenia o§wiadczenia woli, to uczestnikowi postepowania mégt przystugiwac jedynie srodek
zaskarzenia w postaci skargi kasacyjnej, niezaleznie od tego, jaka cz¢§¢ wspomnianego posta-
nowienia zamierzal on zaskarzy¢. Nalezy zatem podzieli¢ stanowisko o niedopuszczalnosci
apelacji (art. 370 k.p.c.). Nie mozna natomiast podzielic sugestii, ze rozstrzygniecie o zadaniu
obejmujacym zobowiazanie do zlozenia o§wiadczenia woli winno by¢ traktowane jako orze-
czenie sadu pierwszej instancji. Rozstrzygniecie takie stanowi bowiem element ogélnego
rozstrzygnigcia o przedmiocie sporu w postaci zniesienia wspéiwlasnosci nieruchomosci
niezaleznie od tego, jak ostatecznie skonstruowana zostala sama sentencja postanowienia

sadu drugiej instancji.

Wyzej wskazane stanowisko zajat Sad Naj-
wyzszy, rozpatrujac w dniu 6 kwietnia 2017 r.
na posiedzeniu niejawnym wniesione przez
uczestnika postepowania zazalenie na posta-
nowienie sadu drugiej instancji o odrzuceniu
apelacji z uwagi na jej niedopuszczalnosc¢
(art. 370 k.p.c.).

Przejscie do wlasciwych rozwazan naleza-
loby poprzedzi¢ zwiezlym przedstawieniem
przebiegu postepowania w niniejszej sprawie.
Uczestnik postepowania w sprawie o zniesie-
nie wspétwlasnosci nieruchomosci wnidst do
sadu okregowego, jako sadu pierwszej instan-

! Legalis.
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¢ji, pozew o zobowiazanie corki do zlozenia
os$wiadczenia woli o zwrotnym przeniesieniu
na jego rzecz udziatu 1/4 czesci nieruchomosci
objetej sporem. Odwolanie to odnosito sie do
darowizny nieruchomosci dokonanej na rzecz
corki w 2003 r. w formie aktu notarialnego,
a jego przyczyna stala sie, wedtug darczyncy,
razaca niewdzieczno$¢ obdarowanej. Sprawa
0 zobowigzanie do zlozenia o$wiadczenia,
zgodnie z art. 618 k.p.c., zostala przekazana
sadowi prowadzacemu postepowanie o znie-
sienie wspoélwlasnosci. Postepowanie o znie-
sienie wspotwlasnosci zostalo juz zakoniczone
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w pierwszej instancji i bylo na etapie postepo-
wania przed sagdem drugiej instancji. Pozew
w sprawie o zobowigzanie zostal za$ zlozony
—do sadu okregowego, jako sadu pierwszej in-
stancji z uwagi na warto$¢ przedmiotu sprawy
-na dwa tygodnie przed rozpoznaniem apela-
qji od postanowienia sadu pierwszej instancji
w sprawie o zniesienie wspéiwlasnosci.

W postepowaniu apelacyjnym na rozpra-
wie doszlo zatem do rozpoznania apelacji
od postanowienia sagdu pierwszej instancji
w przedmiocie zniesienia wspéiwlasnosci
oraz powddztwa o zobowiazanie do zlozenia
o$wiadczenia woli.

Uczestnik postepowania zaskarzyt apelacja
rozstrzygniecie sagdu drugiej instancji doty-
czace powddztwa o zobowiazanie do zlozenia
o$wiadczenia woli i domagat si¢ zmiany posta-
nowienia tego sadu poprzez zobowiazanie cér-
ki do zlozenia o§wiadczenia woli o zwrotnym
przeniesieniu na jego rzecz udziatu 1/4 w pra-
wie wlasnosci darowanej nieruchomosci.

Sad Okregowy w O. odrzucit apelacje uczest-
nika z racji jej niedopuszczalnosci (art. 370
k.p.c.)iwyjasnil, ze uczestnikowi mégtby przy-
stugiwa¢ $rodek zaskarzenia w postaci skargi
kasacyjnej (art. 519' § 1 k.p.c.).

W zazaleniu uczestnika postepowania
kwestionowano stanowisko Sadu Okregowe-
go w O., wskazujac naruszenie art. 370 k.p.c.,
art. 618 § 1 k.p.c. w zw. z art. 767 § 11 2 k.p.c.
wzw. zart. 13§ 2 k.p.c,, art. 519' § 1 k.p.c. oraz
w zw. z art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji. Skar-
zacy domagat sie uchylenia zaskarzonego po-
stanowienia.

W glosowanym postanowieniu Sad Naj-
wyzszy wskazal, ze sprawa o0 zobowigzanie do
zlozZenia o$wiadczenia woli o przeniesienie na
powoda wlasnosci nieruchomosci (udzialu we
wlasnosci nieruchomosci) z pewnoscia nalezy
do kategorii spraw, o ktérych wspomniano
wart. 618 § 1 k.p.c. (,sp6r o prawo wlasnosci”).
Sad prowadzacy postepowanie o zniesienie
wspoélwlasnodci ma obowigzek ustalenia, czy
miedzy wspétwlascicielami rzeczy nie toczy sig
juz inna sprawa nalezaca do kategorii spraw
okredlonych w art. 618 § 1 k.p.c., i podjecia

w zwiazku z tym odpowiedniej decyzji proce-
sowej. W rozpoznawanej sprawie o zniesienie
wspoétwlasnosci nieruchomosci pomiedzy troj-
giem wspolwlascicieli taka decyzja procesowa
zostala podjeta przez Sad Okregowy w O.
iwytoczona przez powoda sprawa o zobowig-
zanie uczestniczki postepowania dzialowego
do zlozenia odpowiedniego o$wiadczenia
woli (po odwolaniu dokonanej przez powoda
darowizny nieruchomodci) zostala przeka-
zana do rozpoznania w sprawie o zniesienie
wspoétwlasnosci nieruchomosci. W wyniku
tego przekazania sprawa o zobowiazanie do
zloZenia o$wiadczenia woli utracita swa od-
rebnos¢ procesowa i stala sie elementem szer-
szego przedmiotu sporu w postaci zniesienia
wspoétwlasnosci, co powinno bylo znalez¢ od-
powiedni wyraz w sentencji rozstrzygniecia
sadu drugiej instancji. Jezeli zatem zakonficzone
zostalo postepowanie odwolawcze w sprawie
o zniesienie wspdlwlasnosci i w postanowie-
niu Sadu Okregowego w O. rozstrzygnieto
takze o zgdaniu obejmujacym zobowigzanie
do zlozenia o$wiadczenia woli, to uczestniko-
wi postepowania mégt przystugiwac jedynie
$rodek zaskarzenia w postaci skargi kasacyjnej,
niezaleznie od tego, jaka cze$¢ wspomnianego
postanowienia zamierzal on zaskarzy¢. Sad
Najwyzszy podzielil stanowisko Sagdu Okre-
gowego w O. o niedopuszczalnosci apelacji
(art. 370 k.p.c.). Nie mozna traktowac rozstrzy-
gniecia sadu apelacyjnego o zobowigzaniu do
zlozenia o$wiadczenia woli jako orzeczenia
sadu pierwszej instancji. Rozstrzygniecie takie
stanowi bowiem element ogélnego rozstrzy-
gniecia o przedmiocie sporu w postaci zniesie-
nia wspdlwlasnosci nieruchomosci niezaleznie
od tego, jak ostatecznie skonstruowana zostala
sama sentencja postanowienia sagdu drugiej in-
stancji.

Jednoczesnie w czeSci merytorycznej posta-
nowienia Sad Najwyzszy — powolujac si¢ na
swoje wcze$niejsze orzecznictwo — wskazat, ze
zgloszenie roszczen objetych art. 618 § 1 k.p.c.
dopuszczalne jest w zasadzie do daty zamknie-
cia rozprawy przed sadem pierwszej instancji.
Zgloszenie ich przed sadem drugiej instancji
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(apelacyjnym) jest skuteczne jedynie wowczas,
gdy powstaly one albo staly sie wymagalne
w trakcie postepowania miedzyinstancyjnego
lub pézniej.

Uzasadnienie Sadu Najwyzszego sklania do
przedstawienia uwag natury krytycznej w od-
niesieniu do tej jego czesci, ktéra wskazuje, ze
w wyniku przekazania spraw, o ktérych mowa
w tredci art. 618 § 1 k.p.c., do dalszego rozpo-
znania sadowi prowadzacemu postepowanie
o zniesienie wspétwlasnosci - zgodnie z art. 618
§ 2k.p.c. - przekazane sprawy tracg swoja od-
rebnoé¢ procesowy, w dostownym tego stowa
znaczeniu. Poza tym - co takze nalezy oceni¢
krytycznie - Sad Najwyzszy nie poddat ocenie
rozstrzygniecia sadu apelacyjnego o odrzuce-
niu apelacji przez pryzmat przepiséw ustawy
zasadniczej, w szczeg6lnosci art. 176 ust. 1 Kon-
stytucji, ktéry zostal wskazany w tresci zaza-
lenia. W przedmiotowej sprawie zaistniat bo-
wiem stan faktyczny, w ktérym ustawodawca
nie przewidzial mozliwosci poddania kontroli
instancyjnej rozstrzygniecia sadu o tzw. rosz-
czeniach ubocznych (uzupelniajgcych —art. 618
§ 1 k.p.c.) skutecznie zgloszonych po raz pierw-
szy przed sagdem drugiej instangji.

Rozstrzygniecie Sadu Okregowego w O.
w zakresie dotyczacym zadania, obejmuja-
cym zobowigzanie do zlozenia o$§wiadczenia
woli — moim zdaniem - bylo objete dyspozy-
ja art. 176 ust. 1 Konstytucji. W art. 367 § 1
k.p.c. mamy zatem do czynienia z pominie-
ciem ustawodawczym iluka w prawie, o czym
nizej. W pierwszej kolejnosci nalezy jednak
poczyni¢ kilka uwag natury ogdlnej na temat
zasady kompleksowego rozstrzygania w poste-
powaniu o zniesienie wspotwlasnosci roszczen
wspotwlascicieli zwigzanych z przedmiotem
wspotwlasnosci.

Zgodnie z art. 618 § 1 k.p.c. - w postepowa-
niu o zniesienie wspétwlasnodci sad rozstrzy-
ga takze spory o prawo zadania zniesienia
wspoélwlasnosci i o prawo wlasnodci, jak row-
niez wzajemne roszczenia wspolwlascicieli
z tytulu posiadania rzeczy. Zgodnie z trescig
§ 2 tego przepisu z chwilg wszczecia postepo-
wania o zniesienie wspéiwlasnosci odrebne
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postepowanie w sprawach wymienionych
w paragrafie poprzedzajacym jest niedopusz-
czalne. Sprawy bedace w toku przekazuje si¢
do dalszego rozpoznania sadowi prowadzace-
mu postepowanie o zniesienie wspétwlasno-
4ci. Jezeli jednak postepowanie o zniesienie
wspoétwlasnosci zostalo wszczete po wydaniu
wyroku, przekazanie nastepuje tylko wowczas,
gdy sad drugiej instancji uchyli wyrok i spra-
we przekaze do ponownego rozpoznania.
Postepowanie w sprawach, ktére nie zostaly
przekazane, sad umarza z chwilg zakoficzenia
postepowania o zniesienie wspdtwlasnosci.
Po zapadnigciu prawomocnego postanowie-
nia o zniesieniu wspétwlasnosci uczestnik nie
moze dochodzi¢ roszczen przewidzianych
w § 1, chociazby nie byly one zgloszone w po-
stepowaniu o zniesienie wspotwlasnosci (§ 3).

Przywolany przepis realizuje zasade kom-
pleksowego rozstrzygania w postepowaniu
o0 zniesienie wspolwlasnosci roszczen wspot-
wlascicieli zwigzanych z przedmiotem wsp6i-
wlasnosci. Zwraca przy tym uwage radykalizm
ustawodawcy, z jakim urzeczywistnia te zasa-
de, wyrazajacy si¢ w zastosowaniu tu mechani-
zmu prekluzyjnego. Z chwilg bowiem wszcze-
cia postepowania o zniesienie wspotwlasnosci
prowadzenie oddzielnych spraw o roszczenia
wymienione w § 1 jest niedopuszczalne, a z ko-
lei po jego zakoficzeniu niemozliwe jest ich
dochodzenie, nawet jezeli uczestnik nie zgto-
sit tych roszczehh w postgpowaniu o zniesienie
wspoétwlasnosci. Oznacza to, ze realizacja tych
roszczeh jest mozliwa wylacznie w tym po-
stepowaniu. Artykul 618 k.p.c. jest przepisem
prawa procesowego i wskazuje, jakie spory
powinny by¢ rozpoznawane w postepowaniu
o zniesienie wspétwlasnosci, bez wzgledu na
podstawe prawna powstania sporu. Podsta-
wa ta moze by¢ umowne uregulowanie przez
wspotwlascicieli (wspoétspadkobiercow) ich
wzajemnych stosunkéw, a w jego braku - prze-
pisy Kodeksu cywilnego o stosunkach miedzy
wspotwladcicielami do czasu zniesienia wsp6i-
wlasnosci, a takze przepisy o bezpodstawnym
wzbogaceniu i o czynach niedozwolonych.
Podstawa prawna powstania roszczenia jest tu



3/2018

Glosa do postanowienia...

zatem bez znaczenia, skoro przepis procesowy
wskazuje sposob jego dochodzenia®

Zasada kompleksowego rozstrzygania rosz-
czen wspdlwlascicieli zwigzanych z przedmio-
tem wspotwlasnosci® wprowadza zatem:

a) koniecznoé¢ skumulowania wszystkich
spornych kwestii dotyczacych likwidowanego
stosunku wspdlwlasnosci w granicach jednego
postepowania;

b) ograniczenie w swobodzie wyboru przez
strony momentu zgltoszenia tych roszczen.

Wskazana wyzej zasada w zadnej mie-
rze nie moze modyfikowa¢ pojecia ,sprawa”
w rozumieniu art. 45 ust. 1 ustawy zasadni-
czej. Pojecia konstytucyjne majg — zgodnie
z utrwalonym dorobkiem orzeczniczym TK -
znaczenie autonomiczne. Oznacza to, Ze pojec
konstytucyjnych nie mozna sprowadza¢ do
tresci wynikajacych ze znaczenia, jakie ana-
logicznym pojeciom nadaja ustawy zwykle.
Wynika to z ogélnej zasady interpretacyjnej,
zgodnie z ktéra normy konstytucyjne musza
by¢ traktowane jako punkt odniesienia dla oce-
ny poszczegdlnych poje¢ ustawowych, a nie
odwrotnie. Zakres danego pojecia zawartego
w ustawie zasadniczej moze by¢ zatem szerszy,
a niekiedy takze wezszy niz zakres tozsamo
brzmigcego pojecia ustawowego®.

Tym samym fakt, ze — z uwagi na tres¢
art. 618 § 2 k.p.c. — sprawa o zobowigzanie do
zlozZenia o$wiadczenia woli o przeniesienie na
powoda udzialu we wlasnosci nieruchomosci
zostala przekazana do dalszego rozpoznania
sadowi prowadzacemu postepowanie o znie-
sienie wspoétwlasnodci nie ma znaczenia dla
wykladni art. 45 ust. 1 Konstytugji i art. 176

ust. 1 Konstytucji. W wyniku przekazania spra-
wa o zobowigzanie do zlozenia o§wiadczenia
woli w znacznej mierze utracita swoja odreb-
noé¢ procesowa, jednakze rozstrzygniecie sadu
o tym zadaniu (roszczeniu) objete jest dyspo-
zycja wyzej wskazanych przepiséw ustawy
zasadnicze;j.

Zgodnie z art. 176 ust. 1 ustawy zasadni-
czej postepowanie sadowe jest co najmniej
dwuinstancyjne. Trybunal Konstytucyjny
wielokrotnie wypowiadat sie na temat tej za-
sady. W swoim orzecznictwie sad konstytucyj-
ny podkreélal, ze zasada dwuinstancyjnosci
postepowania sadowego stanowi jeden z isto-
tnych elementéw wyznaczajacych tres¢ prawa
do sagdu. Dwuinstancyjno$¢ postepowania ma
na celu zapewnienie zapobiegania pomytkom
i arbitralnodci w pierwszej instancji.

Trybunat Konstytucyjny podkreélal, ze stan-
dardem minimalnym odnoszacym sie do po-
stepowania sagdowego jest dwuinstancyjnosé.
Wszystko, co ponad ten standard wykracza,
wlacznie z instytucja kasacji i sposobem jej
uksztaltowania, jest naddatkiem, podwyz-
szeniem standardu minimalnego. Stronie nie
przystuguje zatem roszczenie wobec pafistwa
o takie uksztaltowanie obowigzujacych prze-
piséw, ktére zapewnialoby jej rozpoznanie
kazdej sprawy przez Sad Najwyzszy. Ustawo-
dawca moze zatem w ogodle nie wprowadzac
takiego §rodka zaskarzenia. Jezeli jednak kasa-
cja (skarga kasacyjna) zostanie wprowadzona
do systemu prawnego, musi odpowiada¢ stan-
dardom konstytucyjnym®.

Zakres przedmiotowy prawa do dwuinstan-
cyjnego postepowania sadowego zostal wy-

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 11 grudnia 2013 r. (I ACa 781/13), ,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Lo-

dzi” 2015, nr 3, poz. 10.

* Wymaga podkreslenia, ze zasada ta ma odpowiednie zastosowanie takze do spraw o dziat spadku (art. 686 k.p.c.
iart. 688 k.p.c.) oraz o podzial majatku wspdlnego po ustaniu wspélnoéci majgtkowej miedzy matzonkami (art. 567

§3k.p.c).

# Zob. wyroki TK: z 14 marca 2000 r. (P 5/99), OTK 2000, nr 2, poz. 60; z 10 maja 2000 r. (K 21/99), OTK 2000, nr 4,
poz.109; z 7 lutego 2001 r. (K 27/00), OTK 2001, nr 2, poz. 29 oraz z 3 czerwca 2008 r. (P 4/06), Legalis.

5 Zob. wyroki TK: z 10 lipca 2000 . (SK 12/99), OTK 2000, nr 5, poz. 1431 z 31 marca 2009 r. (SK 19/08), Legalis.

6 Zob. wyroki TK: z 1 lipca 2008 r. (SK 40/07), Legalis; z 30 maja 2007 1. (SK 68/06), OTK-A 2007, nr 6, poz. 53; z 10 lipca
2000 . (SK 12/99), OTK 2000, nr 5, poz. 143; z 6 pazdziernika 2004 r. (SK 23/02), OTK-A 2004, nr 9, poz. 89 oraz z 31 marca

2005 . (SK 26/02), OTK-A 2005, nr 3, poz. 29.
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znaczony przez konstytucyjne pojecie sprawy.
Konstytucyjna tre$¢ normatywna pojecia praw-
nego ,rozpatrzenie sprawy”, zamieszczonego
w art. 45 ust. 1 Konstytucji, obejmuje rozstrzy-
ganie o prawach lub obowiazkach jakiego$ pod-
miotu na podstawie norm prawnych wynika-
jacych z obowigzujacych przepisow prawnych.
Istotg ,rozpatrzenia sprawy” jest prawna kwali-
fikacja konkretnego stanu faktycznego, zawarta
w wydanej normie konkretnej i indywidualnej,
skierowanej do okreslonego podmiotu, z ktorej
to normy wynikaja okreslone skutki prawne,
tzn. konkretne uprawnienia lub obowigzki.
Przyjecie takich zaloze prowadzi do wniosku,
ze ,sprawa’ w ujeciu art. 45 ust. 1 Konstytucji to
okreslone zadanie sadu polegajace na prawnej
kwalifikacji konkretnego stanu faktycznego,
stuzacej rozstrzygnieciu o prawach lub obo-
wigzkach okreslonego podmiotu (adresata)’.
Nie kazde zatem orzeczenie wydane w sa-
dowym postepowaniu cywilnym musi wigzac
si¢ z wymogiem zapewnienia dwuinstancyj-
noéci postepowania. W jego trakcie rozstrzy-
gane sa bowiem kwestie stuzebne w stosunku
do postepowania w sprawie glownej’. Zasada
dwuinstancyjnoéci nie wymaga, aby w kazdej
kwestii wpadkowej, niemajacej charakteru
odrebnej sprawy w rozumieniu Konstytucji,
przystugiwat srodek zaskarzenia do sadu wyz-
szej instancji. Konieczno$¢ ustanowienia takich
$rodkéw w niektorych kwestiach wpadkowych,
niemajacych charakteru odrebnej sprawy w ro-
zumieniu Konstytucji, moze natomiast wynikac¢
z ogdlnego wymogu uksztattowania procedury
sadowej zgodnie z zasadami sprawiedliwosci

proceduralnej. W zwigzku z tym ustawodawca
moze, a niekiedy musi przyzna¢ prawo do za-
skarzania orzeczen, ktore nie rozstrzygaja spra-
wy w rozumieniu Konstytucji, a dotycza jedynie
tzw. kwestii incydentalnych’.

Wyjasniajac znaczenie zasady dwuinstan-
cyjnosci postepowania, Trybunat Konstytucyj-
ny zwracal - z jednej strony — uwage na dostep
do sadu drugiej instancji, a z drugiej — na odpo-
wiednie uksztattowanie procedury przed tym
sagdem. W odniesieniu do apelacji Trybunat Kon-
stytucyjny podkreslat m.in., ze prawo strony do
rozpatrzenia sprawy przez sad drugiej instancji
moze by¢ naruszone zaréwno bezposrednio
(poprzez wylaczenie mozliwosci wniesienia
apelacji), jak i posrednio (poprzez ustanowie-
nie takich formalnych warunkéw wniesienia
apelacji, ktére czynnos¢ te czynityby nadmier-
nie utrudniong)". Z punktu widzenia regulacji
zawartych w Konstytucji $srodek zaskarzenia
powinien by¢ skuteczny w tym sensie, ze powi-
nien umozliwia¢ merytoryczne rozstrzygniecie
sprawy w postepowaniu odwolawczym. Gwa-
rancje takie zapewnia postepowanie apelacyjne,
nie za$ kasacyjne. Dotyczy to w szczegolnodci
mozliwosci przeprowadzenia postepowania
dowodowego'!. Apelacja powinna gwaranto-
waé ponowne, merytoryczne zbadanie sprawy.
Osiagniecie celu tego postepowania nie jest
mozliwe, gdy kontrola ograniczy sie do pra-
widlowoéci zastosowania przepiséw przez sad
pierwszej instancji'%

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Kon-
stytucyjnego zasada dwuinstancyjnosci poste-
powania sagdowego zaklada w szczeg6lnosci®:

7 Zob. wyrok TK z 27 maja 2008 1. (SK 57/06), Legalis oraz postanowienia TK: z 19 stycznia 2017 1. (Ts 172/16), Legalis

iz 14 grudnia 2009 r. (SK49/07), OTK-A 2009, nr 11, poz. 173.

8 Np. postanowienie o podjeciu zawieszonego postepowania ma charakter stuzebny wobec postepowania glow-
nego i wplywa jedynie na jego przebieg. Nie naklada natomiast zadnych obowigzkéw ani nie przyznaje uprawnien

stronom postepowania cywilnego.

¥ Zob. wyroki TK: z 31 marca 2009 . (SK 19/08), Legalis; z 12 stycznia 2010 1. (SK 2/09), Legalis; z 9 lutego 2010 . (SK
10/09), Legalis; z 2 czerwca 2010 . (SK 38/09), Legalis; z 8 czerwca 2016 1. (P 62/14), Legalis; z 22 pazdziernika 2015 r. (SK

28/14), Legalis i z 12 stycznia 2010 r. (SK 2/09), Legalis.

1 Wyrok TK z 12 marca 2002 1. (P 9/01), OTK-A 2002, nr 2, poz. 14.

" Wyrok TK z 12 czerwca 2002 1. (P 13/01), OTK-A 2002, nr 4, poz. 42.

2 Wyrok TK z 13 stycznia 2004 r. (SK 10/03), OTK-A 2004, nr 1, poz. 2.

13 Wyrok TK z 16 listopada 2011 r. (SK 45/09), OTK-A 2011, nr 9, poz. 97.
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a) dostep do sadu drugiej instancji, a co za
tym idzie - przyznanie stronom odpowiednich
srodkéw zaskarzenia;

b) powierzenie rozpoznania sprawy w dru-
giej instancji—co do zasady — sagdowi wyzszego
szczebla, a w konsekwencji nadanie srodkowi
zaskarzenia charakteru dewolutywnego;

¢) odpowiednie uksztaltowanie procedury
przed sadem drugiej instangji, tak aby sad ten
mogl wszechstronnie zbada¢ rozpoznawang
sprawe i wydac rozstrzygniecie merytoryczne.

Ustawodawca ma pewien zakres swobody
regulacyjnej przy normowaniu postepowania
przed sagdem drugiej instancji, jednakze w sy-
tuacjach objetych zakresem gwarancji okreslo-
nych w art. 176 ust. 1 Konstytucji ustawa nie
moze calkowicie zamyka¢ dostepu do sadu
drugiej instancji ani tez ustanawiac nieuzasad-
nionych ograniczen, ktére nie odpowiadatyby
wymogom okreslonym w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji'.

Dla wykladni art. 176 ust. 1 Konstytucji nie
ma znaczenia treé¢ art. 618 k.p.c., w tym wyni-
kajaca z tego przepisu zasada kompleksowego
rozstrzygania w postepowaniu o zniesienie
wspéiwlasnosci roszczenr wspoétwlascicieli
zwigzanych z przedmiotem wspétwlasnosci.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze cofnigcie
wniosku o zniesienie wspoélwlasnosci jest
dopuszczalne takze w postepowaniu apela-
cyjnym (art. 391 § 1 k.p.c. w zw. z art. 332 § 2
k.p.c. wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.). W przypadku
za$ skutecznego cofniecia w postepowaniu ape-
lacyjnym wniosku o zniesienie wspétwlasnosci
nieruchomosci zachodzilaby konieczno$¢ odla-
czenia sprawy z powddztwa uczestnika o zo-

4 Wyrok TK z 12 wrze$nia 2006 r. (SK 21/05), Legalis.

bowigzanie do zlozenia o$wiadczenia w celu
jej rozpoznania irozstrzygniecia w postgpowa-
niu procesowym oraz uchylenia zaskarzone-
go postanowienia i umorzenia postepowania
o0 zniesienie wspotwlasnosci®®. Wowczas spra-
wa o zobowigzanie do zlozenia o§wiadczenia
zyskalaby swoja odrebnoé¢ procesowq i bytaby
rozpoznawana przed sadem okregowym, jako
sadem pierwszej instancji (z uwagi na wartos¢
przedmiotu sporu). Strona niezadowolona
z rozstrzygniecia sadu miataby mozliwos¢
zlozenia apelacji. Takiej mozliwosci uczestnik
postepowania w rozpoznawanej przez Sad
Najwyzszy sprawie nie mial, z uwagi na prze-
kazanie sprawy o zobowigzanie do zlozenia
o$wiadczenia woli sadowi prowadzacemu po-
stepowanie o zniesienie wsp6twlasnosci.

W zaistnialej wigc sytuacji — moim zdaniem
- zasada dwuinstancyjnoéci postepowania
nie zostala w peni urzeczywistniona przez
ustawodawce w postepowaniu o zniesienie
wspotwlasnosci, tj. w zakresie dotyczacym tzw.
roszczen ubocznych zgloszonych skutecznie
po raz pierwszy przed sagdem drugiej instancji
(apelacyjnym). Brak mozliwosci poddania kon-
troli instancyjnej rozstrzygniecia sagdu drugiej
instancji o wyzej wskazanych roszczeniach sta-
nowi pominiecie ustawodawcze. Ustawodaw-
ca uregulowat apelacje (art. 367-391 k.p.c.), jed-
nakze uczynil to w sposob niepelny. Pominat
bowiem fakt, Ze istnieje mozliwos¢ zgloszenia
przed sadem drugiej instancji (apelacyjnym)
roszczen objetych art. 618 § 1 k.p.c., tj. wow-
czas, kiedy powstaly one albo staly si¢ wyma-
galne po zamknieciu rozprawy przed sagdem
pierwszej instangji lub p6Zniej.

15 Skutki cofniecia pozwu na etapie postepowania apelacyjnego okresla art. 386 § 3 k.p.c., zgodnie z tredcig ktérego
jezeli zachodzi podstawa do umorzenia postepowania, sad drugiej instancji uchyla wyrok oraz umarza postepowanie.
Przepis ten, na podstawie art. 13 § 2k.p.c., znajduje zastosowanie do odwolania w sprawach z zakresu ubezpieczef

spolecznych.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 22 CZERWCA 2016 R., Ill CZP 19/16

Teza glosowanego wyroku:

Uplyw oznaczonego w umowie czasu trwania poreczenia nie wylacza obowiazku poreczyciela
zaspokojenia roszczenia, ktérego wierzyciel dochodzi przed sadem, jezeli powdodztwo zostalo

wytoczone przed uplywem tego terminu.

1. ANALIZA STANU FAKTYCZNEGO

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy
stanat przed istotnym zagadnieniem skutku za-
mieszczenia przez strony klauzuli ograniczaja-
cej odpowiedzialnos¢ poreczyciela okreslonym
terminem. W niniejszej sprawie stan faktycz-
ny nie byl skomplikowany. Pow6d zawart ze
spolka umowe pozyczki, ktéra zabezpieczono
umowa poreczenia. Strony postanowily, ze
owo poreczenie bedzie mialo charakter termi-
nowy, a po jego bezskutecznym uplywie pore-
czycielowi przystuguje prawo do uchylenia sie
od obowiazku zaspokojenia wierzyciela. Sp6t-
ka jednak w przewidzianym terminie pozyczki
nie zwrdcila, oglaszajac jednoczesnie swa upa-
dlos¢. Wierzyciel zatem, wobec braku zaspoko-
jenia zaréwno ze strony spolki, jak i poreczy-
ciela, wytoczyl do sadu powdédztwo o zaplate.
Cho¢ uczynit to przed nadejsciem terminu, na
jaki zostalo udzielone sporne poreczenie, to
jednak w trakcie trwania postepowania sado-

wego zastrzezony termin uplynal. Powyzszy
fakt stat sie gléwna podstawa zarzutéw, ktére
podnosil w niniejszej sprawie pozwany pore-
czyciel.

2. PROBLEMATYKA ZAKRESU
SWOBODY KONTRAKTOWE]J STRON

Dywagacje w przedmiocie ograniczania
skutecznosci poreczenia terminem zawitym
nalezy przeprowadzi¢ dwuplaszczyznowo.
Przede wszystkim nalezy udzieli¢ odpo-
wiedzi na pytanie, jaki jest zakres swobody
umoéw oraz jak przedstawia sie dopuszczal-
nos¢ ustanawiania terminéw prekluzyjnych
w tym zakresie. Obecnie zasade swobody
kontraktowej nalezy uzna¢ za jedna z podsta-
wowych wartoéci wspoélczesnych systeméw
prawnych!. Na gruncie Kodeksu cywilnego?
zostala przewidziana norma art. 353! k.c. Za-
kres jej zastosowania dla praktyki prawniczej

! Por. M. Pieck, A Study of the Significant Aspects of German Contract Law, ,Annual Survey of International & Com-

parative Law”,v.3,i.1,s. 111.

* Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. (tekst jedn. z 17 grudnia 2013 ., Dz.U. 2 2014 . poz. 121 ze zm.).
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w systemie spolecznej gospodarki rynkowej
jest niebagatelny. W ocenie Z. Radwanskiego
i A. Olejniczaka swobode uméw mozna okre-
8li¢ jako kompetencje do ksztaltowania przez
podmioty wigzacych je stosunkéw prawnych
w drodze dwu- lub wielostronnych o$wiad-
czefi woli w ramach czynnosci konwencjo-
nalnych®. Zblizone ujecie reprezentuje takze
P Machnikowski, ktéry zasade te ujmuje jako
przyznang podmiotom prawa cywilnego kom-
petencje do ustanawiania, zmiany i znoszenia
wigzacych te podmioty norm, wyznaczaja-
cych stosunki prawne miedzy tymi stronami*.
Niemniej jednak, niezaleznie od ujecia — jak
stusznie podkresla w swoich orzeczeniach Sad
Najwyzszy — regula, o ktérej mowa, nie ma
charakteru absolutnego®. Wszelkie bowiem jej
ograniczenia muszg wynikac z przepiséw usta-
wy, zasad wspolzycia spolecznego badZz natury
stosunku zobowiazaniowego. Powyzsze kryte-
ria pozostaja jedynymi mozliwymi wyznaczni-
kami granicy zakresu autonomii kontraktowej.
W tym miejscu zasadne wydaje si¢ ich scharak-
teryzowanie, jednakze dos¢ krétkie, z uwagina
ramy glosy.

Pierwszym ograniczeniem, jakiego doznaje
zasada swobody uméw, jest sprzecznos¢ tresci
lub celu umowy z ustawg. Doktryna slusznie
uznaje, ze pod pojeciem ,ustawa” nalezy ro-
zumie¢ nie tylko normy bezwzglednie wigzace,
ale takze semiimperatywne®. Zatem wszelkie
naruszenia musza wynikac expressis verbis z tre-
éci normy prawnej badz z nieuwzglednienia
przez strony minimalnego standardu, okreslo-
nego przez ius semidispositivum. Z kolei przez
granice wyznaczone zasadami wspoéizycia
spotecznego nalezy rozumie¢ wszelkie reguly
dotyczace uczciwosci, stusznosci oraz posza-

nowania intereséw drugiej strony. Z uwagi
na fakt, ze zasady wspodlzycia spolecznego sg
swoista klauzulg generalng, o sprzecznosci
mozna mowi¢ jedynie w kontekscie konkret-
nego stosunku prawnego’. Trudno bowiem
wskaza¢ ogélng regule dotyczaca wykladni
tegoz pojecia. Ostatnim wskaznikiem limituja-
cym swobode kontraktowg jest wlasciwos¢ (na-
tura) stosunku zobowiazaniowego. Klauzula,
o ktérej stanowi art. 353! k.c., nie wystepowata
nigdy wcze$niej w polskim prawie. Stad tez do-
piero od roku 1990 tworzy si¢ linia doktrynal-
naiorzecznicza, probujaca dokonaé¢ wyktadni
tego przepisu. Linia orzecznicza przyjeta przez
Sad Najwyzszy ujmuje dos¢ liberalnie powyz-
sze ograniczenie. Tytulem przykladu nalezy
wskaza¢ dopuszczenie tworzenia czynnosci
prawnych abstrakcyjnych objetych wola stron®,
czy tez duza autonomie w zakresie kreowania
potracenia wzajemnego’. Poczynione powyz-
sze ustalenia prowadza do jednoznacznego
whniosku, ze wspoélczednie swobode uméw in-
terpretuje sie niezwykle szeroko.

3. PROBLEMATYKA DOPUSZCZALNOSCI
OGRANICZANIA PORECZENIA
TERMINEM

Kolejna kwestia dotyczy juz wiasciwej ana-
lizy dopuszczalnosci ustanawiania umownych
terminéw zawitych. Wskaza¢ nalezy, ze ogélna
regulacja terminéw w Kodeksie cywilnym jest
niezwykle lakoniczna i odnosi si¢ wylacznie do
wskazania sposobu ich obliczania. Artykut 116
k.c. nakazuje w pozostatym zakresie odpowied-
nio stosowac przepisy o warunku zawieszajg-
cym. Nie powinno zatem budzi¢ watpliwosci,

% Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2012, s. 126.

* Por. P Machnikowski, Swoboda umdw wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 143.

5 Tak SN w wyroku z 6 listopada 2002 1., IIl CKN 801/00, niepubl.

¢ Por. K. Baczyk, Zasada swobody uméw w prawie polskim, ,Studia Iuridica Toruniensia”, red. E. Kustra, t. 2, Torun

2002, s. 49-50.
7 Por. tamze, s. 54.

8 Por. uchwate pelnego skladu Izby Cywilnej z 28 kwietnia 1995 r., IIl CZP 166/94, OSN 1995, nr 10, poz. 135 oraz

wyrok SN z 26 stycznia 2011 r., IV CSK 299/10, niepubl.

? Por. wyrok SN z 26 stycznia 2005 r., V CK 379/03, niepubl.
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ze dopuszcza si¢ zastrzezenie terminu w kaz-
dej czynnosci prawnej, chyba ze sprzeciwia si¢
temu przepis ustawy lub wilasciwos¢ czynnosci
prawnej'’. Skoro wszelkie ograniczenia musza
wynika¢ z norm iuris cogentis badz wlasciwosci
czynnosci prawnej, nalezy zbada¢, czy regu-
lacja i specyfika umowy poreczenia pozostaje
W sprzecznosci z przyjeta, dos¢ szeroko, auto-
nomig woli stron w tym zakresie.
Niewatpliwie wiele kontrowersji moze
wzbudza¢ dopuszczalnosé ustanawiania w try-
bieart. 353! k.c. umownych terminéw zawitych.
W klasycznej doktrynie prawa cywilnego po-
glad o niedopuszczalnoéci ustanawiania i mo-
dyfikacji przez strony terminéw prekluzyjnych
zyskal szerokie poparcie co do dwéch postaci
prekluzji: dochodzenia roszczen oraz realiza-
qji praw podmiotowych przed uprawnionym
organem'’. Zakaz powyzszy wyprowadzano
z tredci art. 119 k.c., ktéry stanowi o niedo-
puszczalnosci skracania i wydluzania termi-
néw przedawnienia przez czynno$¢ prawna.
Skoro terminy prekluzyjne stanowia bardziej
rygorystyczne oddzialywanie na prawa pod-
miotowe stron, to a fortiori terminy zawite
nie powinny by¢ ustanawiane ani zmieniane
w jakikolwiek sposéb przez strony. Jednakze
B. Kordasiewicz'? stusznie zauwaza, ze wnio-
skowanie a fortiori z art. 119 k.c. nalezy podac
w watpliwos¢. Autor wskazuje, ze przeciwko
klasycznemu stanowisku doktryny przema-
wia wiele argumentéw. Najwazniejszy z nich
dotyczy ustawowego regulowania przedaw-
nien jako ,nieznajacego zadnych wyjatkéw %3,

10 Por. art. 89 k.c.

w przeciwienstwie do terminéw zawitych,
gdzie prawodaweca expressis verbis dopuszcza
ich modyfikacje przez strony'. Zatem do kry-
tyki zakazu dyspozytywnosci nalezy zdecy-
dowanie si¢ przychyli¢. Ponadto na gruncie
niniejszej sprawy argumentem przeciwnym
wobec postulatu niedyspozytywnosci termi-
néw prekluzyjnych jest fakt, ze ustawodawca
nie wprowadza takich terminéw w umowie
poreczenia.

Ponadto w obecnym stanie prawnym prze-
pisy Kodeksu cywilnego nie wprowadzaja
expressis verbis ograniczeh ustawowych co
do dopuszczalnosci ustanowienia w umowie
terminu zawitego'. Co wiecej — rezultat za-
stosowania wykladni systemowej norm regu-
lujacych poreczenie nie wskazuje na to, aby
istniafa jakakolwiek szczegélna wlasciwosé
sprzeciwiajaca si¢ ustanowieniu tegoz w umo-
wie'®. Na powyzsza kwestie stlusznie zwraca
uwage w uzasadnieniu Sad Najwyzszy, jedno-
czeénie akcentujac, ze podstawe prawna dla
takiej klauzuli stanowi art. 353" k.c. Jednakze
nalezy pamigta¢, Ze pelna autonomia stron
w omawianym zakresie mozliwa jest jedynie
na gruncie modelowego (ustawowego) pore-
czenia. Jesli wiec strony ustanowia poreczenie
jako abstrakcyjne, a odpowiedzialnos¢ pore-
czyciela jako nieograniczong, zastrzezenie ter-
minu prekluzyjnego stanie si¢ niemozliwe.

Niewatpliwie uwadze nie moze umkna¢
takze inny, doé¢ istotny argument przemawia-
jacy za stusznoscia rozstrzygniecia przyjetego
przez Sad Najwyzszy. Umowa poreczenia dla

' Por. np. S. Wojcik, O potrzebie i sposobie uregulowania cywilnoprawnych termindw zawitych, (w:) Prace cywilistyczne.
Ksigga dla uczczenia 40-lecia pracy naukowej prof. ]. Winiarza, Warszawa 1990, s. 398-399; A. Szpunar, Uwagi w sprawie
wyktadni art. 568 k.c., PPH 1997, nr 5, s. 6-7; M. Nesterowicz, (w:) Kodeks cywilny z komentarzem, red. ]. Winiarz, t. I,

Warszawa 1989, s. 567-572.

12 Por. B. Kordasiewicz, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, red. Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 678-679.

3 Por. tamze, s. 678.

4 Por.np. art. 66 k.c., art. 568 § 1 k.c. czy art. 598 § 2 k.c., obszernie problematyke dyspozytywnosci termindw pre-
kluzyjnych omawia B. Kordasiewicz, por. B. Kordasiewicz, (w:) System, s. 678-681.

5 Obecnie problem ten uregulowany jest wylacznie na gruncie przepisow o poreczeniu (dependent personal securi-
ty) w projekcie Draft Common Frame of Reference (DCER). Por. art. IV G 1:101in. DCER.
16 Szerzej na temat terminowego poreczenia Z. Radwanski, (w:) Systen Prawa Prywatnego, t. 8, red. J. Panowicz-

-Lipska, Warszawa 2011, s. 575 i wskazana tam literatura.
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swej skutecznosci nie wymaga bowiem jakiej-
kolwiek zgody dluznika gléwnego. Jednakze
mimo to odpowiedzialno$¢ poreczyciela po-
wstaje juz w chwili jego op6éZnienia. Surowos¢,
na ktérej oparto to zobowiazanie, powoduje,
ze czesto w praktyce poreczyciel nie ma wply-
wu na dzialania osoby, za ktérej diug poreczyt.
W konsekwencji zaleglo$¢ wzgledem wierzy-
ciela nieustannie rosnie, dop6ki ten nie zostanie
zaspokojony. Dopuszczalno$¢ wprowadzenia
do umowy terminu zawitego ogranicza nega-
tywne dla poreczyciela skutki w tym sensie, ze
przestaje on by¢ w gotowosci do $wiadczenia
po uplywie zastrzezonego terminu. Wobec po-
wyzszego biernos¢ wierzyciela powoduje wy-
lacznie dlan ujemne skutki. Te zas w zadnym
stopniu nie oddzialuja negatywnie w stosunku
do zobowigzanego z tytulu poreczenia.

4. SKUTEK PRAWNY
TERMINOWEGO PORECZENIA

Sad Najwyzszy wskazuje, ze zastrzezone-
mu w umowie poreczenia terminowi mozna
przypisa¢ dwa znaczenia. Pierwszy poglad za-
klada, ze strony poprzez oznaczenie terminu
ograniczyly odpowiedzialno$¢ poreczyciela
do okreslonej wysokosci §wiadczenia, odpo-
wiadajacej stanowi zobowigzania gléwnego
w chwili nadejscia terminu. Zatem w tym uje-
ciu bezskuteczny uptyw terminu powoduje
jedynie, ze poreczyciel przestaje z ta chwilg
by¢ odpowiedzialny za wszelkie dalsze nega-
tywne nastepstwa niespelnienia $wiadczenia
przez diuznika gléwnego'. Wierzyciel wciaz
moze jednak wytoczy¢ powoddztwo przeciwko
poreczycielowiiuzyska¢ skuteczne zaspokoje-
nie z jego majatku.

W ujeciu drugim ustanowienie w umowie
poreczenia terminu powoduje, po jego upty-
wie, kazdoczesne wygas$niecie odpowiedzial-
noéci. Strony bowiem, korzystajac z autonomii
woli na poziomie prawa zobowigzan, ustano-

wily termin zawity. Jesli wiec wierzyciel nie
wytoczy powddztwa przed nadejéciem umo-
wionego terminu, to wowczas nie bedzie mogt
skutecznie zgdac¢ speienia $wiadczenia od
poreczyciela. Za wspomnianym stanowiskiem
opowiedzialy si¢ sady obu instangji, jak réw-
niez i Sad Najwyzszy.

Cho¢ zaprezentowane rozstrzygniecie
wydaje sie kontrowersyjne, to jednak nalezy
zdecydowanie opowiedzie¢ sie za pogladem
przyjetym przez sady orzekajace w tej sprawie.
Przede wszystkim o znaczeniu poszczeg6lnych
postanowienn umownych decyduje wykladnia
o$wiadczen woli, zgodnie z dyrektywami uje-
tymi w art. 65 k.c. Strony w treéci umowy postu-
zyly sie sformulowaniem ,waznoé¢ poreczenia”.
Cho¢ znaczenie pojecia ,waznos$¢” na gruncie
jezyka prawnego i prawniczego mocno odbiega
od jego rozumienia na gruncie jezyka natural-
nego, to jednak mozna w tej kwestii dokonaé
pewnej modyfikacji. Prowadzi ona do wniosku,
ze w istocie swej ,wazno$¢” w rozumieniu umo-
wy to okres, po uplywie ktérego strony przesta-
je wiazac poreczenie. Zatem organy orzekajace
stusznie uznaly, Ze po bezskutecznym uplywie
terminu wierzyciel nie moéglby dochodzi¢ swe-
go roszczenia od poreczyciela.

Ponadto nalezy takze mie¢ na uwadze
postulat, ze zasada autonomii woli, cho¢ nie-
zmiernie wazna na gruncie prawa cywilnego,
nie zyskuje jednak wymiaru uniwersalnego
i-jak wczeéniej wspomniatem — w zaden spo-
s6b nieograniczonego. Sad Najwyzszy stusz-
nie bowiem stwierdza, ze ,jakkolwiek strony
z uplywem terminu zawitego moga wiazac
dowolne skutki, to jednak nie powinny za po-
mocg dodatkowych postanowieft umownych
podwazaé podstawowego sensu gospodarcze-
go kreowanego przez nie stosunku prawnego
i przyznanych uprawnie”. W niniejszej spra-
wie aspekt celowosciowy i ochronny przejawia
si¢ bowiem przede wszystkim w zastosowaniu
przez Sad Najwyzszy analogii z art. 123 § 1
pkt 1 k.c.”® do biegu umownego terminu pre-

17 Wierzyciel nie moze wiec np. domagac sie odsetek za opdznienie powstalych po uplywie terminu.
18 Przepis ten stanowi o tym, jakie dzialania powoduja przerwanie biegu terminu przedawnienia.
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kluzyjnego”. Na kanwie omawianej sprawy
oznacza to, ze termin ,wygasniecia porgcze-
nia” nie uplynal z uwagi na wytoczenie przez
wierzyciela powddztwa o zaplate.

5. PODSUMOWANIE

W $wietle przeprowadzonej analizy nalezy
zgodzi¢ sie z teza wyroku Sadu Najwyzszego, ze
uplyw oznaczonego w umowie czasu trwania
poreczenia nie wylacza obowiazku poreczyciela
zaspokojenia roszczenia, ktorego wierzyciel do-
chodzi przed sagdem, jezeli powéddztwo zostato
wytoczone przed uptywem tego terminu. Stano-
wisko zaprezentowane nie tylko przez Sad Naj-
wyzszy, ale takze przez sady nizszych instancji
orzekajgce w niniejszej sprawie, czyni zados¢
oczekiwaniom wynikajacym z tadu spolecznej
gospodarki rynkowej. System ten, opierajacy sie

na dialogu, solidarnosci i wspétpracy partnerow
spotecznych, wymaga nie tylko akceptowania
istnienia autonomii woli w relacjach miedzy
podmiotami prawa, tak przeciez szeroko ak-
centowanej we wspoélczesnym pismiennictwie
i orzecznictwie Sadu Najwyzszego®.

Obok szeroko rozumianej swobody ksztal-
towania tresci stosunku prawnego nie nalezy
wszak zapomina¢ o bardzo istotnej zasadzie,
jaka niewatpliwie jest pewnos¢ prawa. To wia-
$nie ona gwarantuje kazdej stronie stosunku
prawnego ochrone praw nabytych poprzez
czynno$¢ prawna. Glosowane orzeczenie
wskazuje bowiem, ze zasada pewnosci prawa
wspélczesnie powinna odnosic si¢ nie tylko do
organéw tworzacych prawo, ale takze do orga-
néw, ktore to prawo stosujg, tak aby wszelkie
argumenty, czesto sprzeczne, zostaly w nalezy-
ty spos6b uwzglednione, przy jednoczesnym
poszanowaniu autonomii woli stron.

¥ Mozliwos¢ stosowania w drodze analogii przepiséw o przedawnieniach do terminéw zawitych od dawna zy-
skuje aprobate w doktrynie, por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, Warszawa 2011, s. 368-369

iwskazana tam literatura oraz orzecznictwo.

% Por. np. wyrok SN z 26 lutego 2002 r., III CKN 801/00, OSNC 2003, nr 3, poz. 41; wyrok SN z 6 listopada 2002 r.,
I CKN 1144/00, niepubl.; wyrok SN z 29 kwietnia 2003 r., V. CKN 310/01, niepubl.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 17 GRUDNIA 2015 R., I CSK 1043/14

Tezy glosowanego wyroku:

Umowa opcji walutowej jest umowa odplatna. Wynagrodzenie ma tu posta¢ premii opcyjnej
i przewidziane jest dla podmiotu uprawnionego (wystawcy opcjicall lub put), przy czym zaplata
premii przez kupujacego nie stanowi, oczywiscie, warunku dojscia do skutku danej umowy

opcji walutowej.

W ocenie Sadu Najwyzszego istnieja uzasadnione podstawy do stwierdzenia, ze pomiedzy
stronami doszlo jednak do skutecznego zawarcia wspomnianych transakeji opcji waluto-
wych, w ktérych przewidziano premie pieniezne wskazane w potwierdzeniach tych transakeji

z 30 czerwca 2008 r.

WSTEP

Glosowany wyrok wydany zostat w sprawie
obejmujacej zagadnienie umowy opcji waluto-
wej, uprawnien stron przy ksztaltowaniu jej tre-
§ci oraz znaczenia wzorcéw umownych stosowa-
nych przez bank w relacjach z klientami dla wy-
ktadni o§wiadczen woli stron, skladanych przy
zawieraniu konkretnej umowy opcji walutowej.

Glosa obejmuje polemike z druga z wyzej
zaprezentowanych tez. W pierwszej tezie SN
uznal, ze premia jest wynagrodzeniem nalez-
nym stronie odplatnej umowy opgji z tytulu
wystawienia opcji. Poglad ten nalezy zaapro-
bowaé. W doktrynie slusznie podkredla sie,
ze essentialia negotii kazdego rodzaju umowy
opcyjnej jest zaplata na rzecz wystawcy okre-
§lonej sumy pienieznej, tj. premii'. Dla dal-

szych rozwazan bez znaczenia jest przy tym,
czy zaplata premii jest warunkiem dojscia do
skutku umowy opcyjnej, czy tez wystarcza-
jace jest jej ustalenie przez strony transakcji.
Nota bene, glosator podziela stanowisko SN, ze
umowa opgji jest umowa konsensualna i do jej
zawarcia wystarczajace jest ztozenie zgodnych
os$wiadczen woli stron, wyznaczajacych jej es-
sentialia negotii. Problematyczna wydaje sie jed-
nak druga teza gloszona przez SN, akceptujaca
ustalenie premii opcyjnej przez jedna ze stron
umowy. Nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu
wyroku SN przytoczyt ocene prawna sadu
apelacyjnego, ze ,Bank zostal upowazniony
do jednostronnego ksztattowania wysokosci
premii opcyjnej”, co zrodzito pytanie SN:
,Czy zastrzezenie przez Bank premii pie-
nieznych podanych w tresci potwierdzen

! Tak A. Chiopecki, Opcje i transakcje terminowe. Zagadnienia prawne, Dom Wydawniczy ABC 2001, s. 88.
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transakcji opcyjnych uznaé nalezy za skutecz-
ne w $wietle ustalen faktycznych dokonanych
przez Sady meriti?”

Odpowiedz SN na to pytanie jest twierdza-
ca. W ocenie glosatora moze ona budzi¢ uza-
sadnione zastrzezenia, albowiem SN nie zbadat
dostatecznie kwestii natury umowy opcji jako
umowy odplatnej w kontekscie mozliwosci jed-
nostronnego ksztaltowania wynagrodzenia za
udzielane prawo opcyjne. Wydaje sie bowiem
- co jednak nie zostalo wyraznie wyartykuto-
wane w komentowanym orzeczeniu — ze SN
zaakceptowal stanowisko sadu apelacyjnego,
iz bank byl uprawniony do nastepczego (po
chwili zawarcia uméw opgji), jednostronnego
ksztaltowania wysokosci premii opcyjnej, i to
zaréwno dla opcji wystawianych przez siebie,
jak i przez swoich klientow.

STAN FAKTYCZNY

Powdd byl wieloletnim klientem banku,
prowadzacym dzialalnos$¢ gospodarcza nie-
zwiazana ze $wiadczeniem uslug finanso-
wych, a tym bardziej obejmujacg obrét in-
strumentami finansowymi. Wynagrodzenie
z tytulu prowadzonej dzialalnosci powé6d
otrzymywal przede wszystkim w walucie
euro. W okresie lipiec—sierpiefi 2008 r. pow6d
wielokrotnie informowal bank o zawartych
i planowanych kontraktach w walucie euro,
a we wrze$niu zwrdcil sie do banku z prosba
o przedstawienie oferty produktéw finanso-
wych, umozliwiajacych zabezpieczenie wyso-
kosci wynagrodzenia powoda przed ryzykiem
zmian kurséw walut.

Pod koniec wrzesnia doszlo do spotkania
miedzy powodem i bankiem, podczas ktérego
zaproponowano powodowi kilka alternatyw-
nych rozwiazan, przy czym kazde obejmowato
strategie opcyjna. Kilka dni po spotkaniu po-
wod zdecydowal sie na zawarcie z bankiem
46 umow opcyjnych (23 opgji put i 23 opgji
call), skladajacych sie na ,zerokosztowa stra-
tegie opcyjna”. Do zawarcia uméw doszto
w trakcie rozmowy telefonicznej — zgodnie
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z regulaminem zawierania umow opcji walu-
towych (,Regulamin”), stanowiacym wzorzec
umowny banku stosowany w relacjach z jego
klientami. Regulamin wymienial przedmio-
towo istotne elementy umowy opdji, ktérych
uzgodnienia strony musialy dokona¢ w chwili
zawarcia transakcji (tj. — zgodnie z Regula-
minem - w trakcie rozmowy telefonicznej).
Jednym z tych elementéw byla premia opcyj-
na. W toku rozmowy telefonicznej strony nie
uzgodnily wysokosci premii za poszczegdlne
opcje wzajemnie wystawione przez powoda
ibank, a jedynie to, ze ,premie wzajemnie sie
znoszy”. Ustalenia wysokoSci poszczegélnych
premii za kazda opcje wchodzaca w sklad
strategii opcyjnej dokonat jednostronnie bank

w potwierdzeniach transakcji, przestanych

powodowi w dniu nastepnym po zawarciu

umow opdji.

Coistotne, odmiennie anizeli w przypadku
innych spraw na tle uméw opcji walutowych,
w rozpatrywanej sprawie w potwierdzeniach
transakgji przestanych przez bank powodowi
premie za poszczegélne opcje nie wynosily
,0 21", lecz za wystawienie kazdej opcji bank
ustalil Sciéle okreSlona warto$¢ premii. Dodat-
kowo powdd i bank otrzymywali r6znej warto-
Sci premie za wystawienie opgji o tym samym
nominale. Dla przykiadu:

- powdd za wystawienie pierwszej z serii
opdji call, na kwote 500 000 EUR, z dniem
rozliczenia 2 kwietnia 2009 r., otrzymat
premie w wysokosci 31 227,89 PLN,
natomiast

— pozwany za wystawienie pierwszej z serii
opdji put, na kwote 500 000 EUR, z dniem
rozliczenia 2 kwietnia 2009 r., otrzymat
premie w wysokosci 36 573,00 PLN.

Z uwagi na gwattowng utrate wartoéci PLN
wobec EUR powdd zobowigzany byt w kolej-
nych miesigcach trwania strategii opcyjnej do
wplaty coraz wyzszych kwot depozytu zabez-
pieczajacego transakcje opcyjne oraz do wcze-
$niejszego rozliczenia czesci opcji. Wigzalo sie to
z obowigzkiem przekazania bankowi kilkunastu
milionéw zlotych z tytutu ,premii zamknigcia”
opcji przed terminem ich rozliczenia.
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STANOWISKO SN

W glosowanym wyroku SN doszed! do
przekonania, iz ,istnieja uzasadnione podsta-
wy do stwierdzenia, ze pomiedzy stronami
doszto jednak do skutecznego zawarcia wspo-
mnianych transakceji opcji walutowych, w kto-
rych przewidziano premie pieniezne wskaza-
ne w potwierdzeniach tych transakcji z dnia
30 czerwca 2008 r. (...) obie strony wyrazity
zgode na to, iz z poszczegdlnymi transakcja-
mi opcji walutowych zwiazana bedzie odpo-
wiednia premia pieniezna w rozumieniu § 4
ust. 1 pkt 11 «Regulaminu. Opcje walutowe».
Niezaleznie od tego fakt powstania roszczenia
o zaplate premii wynikat z juz doreczonych
powodowi wspomnianych wczesniej takze in-
nych wzorcéw umownych. Tenze stan faktycz-
ny, dotyczacy zachowania sie powoda przed
i po zawarciu transakeji opcyjnych, upowaz-
nia do stwierdzenia, ze doszlo przynajmniej do
akceptacji w sposéb dorozumiany przez niego
takze wysokosci premii pienieznej umieszczo-
nej na potwierdzeniach transakcji z dnia 30
wrze$nia 2008 r.”.

POLEMIKA

Problem wystepujacy w rozpatrywanej
przez SN sprawie jest wspdlny dla wielu spraw
dotyczacych tzw. ,zerokosztowych strategii
opcyjnych”, zawieranych w Polsce w 2008 r.
Owe strategie stanowily ,wiazki” uméw opcji
call (wystawionych przez klienta banku) i prze-
ciwstawnych im opcji put (wystawianych przez
bank). Suma premii naleznych kazdej ze stron
z tytulu wystawienia kolejnych opcji wcho-
dzacych w sklad strategii byla réwna, co mialo
stanowi¢ o ,zerokosztowosci” transakcji — nie
nastepowalo bowiem Zadne rozliczenie gotow-
kowe z tytulu wzajemnie naleznych premii, lecz
dochodzilo do swoistego , potracenia” wzajem-
nych wierzytelnosci z tego tytulu. We wszyst-
kich tego typu sprawach sady dochodzily do
blednego przekonania, ze skoro Iaczne wartosci
premii klienta i banku s réwne, to takze réwne

sq Swiadczenia stron ,strategii opcyjnych”. Jed-
nakze pomimo tego, ze suma premii naleznych
klientowi byta réwna sumie premii naleznych
bankowi, $wiadczenia obu stron ,strategii opcyj-
nych” nie byty réwne. W szczegdlnosci nieréw-
ne bylo ryzyko wystawienia opcji call przez
Klienta i opcji put przez bank.

Sad Najwyzszy w badanej sprawie w ogéle
nie dokonat analizy mechanizmu ustalenia pre-
mii opcyjnej, relacji miedzy warto$cig premii
i ryzykiem zwigzanym z wystawieniem opgji
oraz réznic w wysokosci premii naleznych
klientowi i bankowi za — jak by sie wydawa-
to — opcje o rownych nominalach. Zaaprobo-
wanie przez SN stanowiska, ze banki — nawet
w stosunkach handlowych z przedsiebiorcami
— mogly jednostronnie ksztaltowac¢ wysokosé
premii opcyjnych, prowadzi do nieuprawnio-
nego zdaniem glosatora wniosku, iz kupujacy
sam moze okresla¢ cen¢ za nabywane prawo,
a w przypadku umoéw opcji — w istocie réw-
niez warto$¢ prawa, ktére nabywa od swojego
klienta. W rozpatrywanym przypadku zawar-
cie umowy jest po prostu niemozliwe, albo-
wiemw chwili zawierania umowy nie
moglo dojs¢ do zlozenia zgodnego
oSwiadczenia woli stron co do (co
najmniej) dwodch jej koniecznych
elementéw - warto$ci praw z opcji
udzielanych sobie nawzajem i wy-
sokosci wynagrodzenia.

Komentowana teza SN sprowadza si¢ do
uznania, ze skoro przy zawarciu umowy ra-
mowej klient banku wyrazil zgode na obo-
wigzywanie Regulaminu i na ogdlna zasade
przystugiwania premii za wystawienie opcji,
to nie jest wymagane, by przy zawieraniu kon-
kretnych uméw opdji (lub strategii opcyjnych)
strony wyraznie uzgodnily konkretng premi¢
za konkretng opcje. Sad Najwyzszy przyjal,
ze z tej ogdlnej zgody klienta banku mozna
wyprowadzi¢ jego dorozumiang akceptacje
wysokosci premii opcyjnych, ustalonych jed-
nostronnie przez bank i zakomunikowanych
klientowi juz po zawarciu transakcji
opcyjnych.Potwierdzenie tej woli stron SN
odnajduje:
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- albow tym, ze wystarczajace dla ,uzgodnie-
nia” przez strony tego istotnego elementu
umowy opdji jest oswiadczenie pracownika
banku zlozone w trakcie rozmowy telefo-
nicznej, ze ,premie wzajemnie si¢ znoszy”,
i oSwiadczenie powoda, iz akceptuje to
ustalenie,

- albo tez w tym, ze uzgodnien tych strony
dokonaty w chwili zawarcia umowy ramo-
wej i zaakceptowania przez klienta banku
Regulaminu, przewidujacego co do zasady
obowiazek zaplaty premii z tytulu wysta-
wienia opcji walutowej.

W kazdym z tych wariantéw SN przyjal,
Ze nie jest istotna warto$¢ premii naleznej za
poszczegdlne opcje skladajace sie na strukture
opcyjna, lecz sam fakt, iz strony wyrazilty zgo-
de na to, ze premie za wystawienie opcji beda
w ogoéle naliczane. Z wystepujacego w tej spra-
wie stanu faktycznego ponad wszelka watpli-
wos¢ wynika bowiem, Ze ani przed zawarciem
umoéw opcji walutowych, ani w toku rozmowy
telefonicznej (tj. w chwili zawierania transakji)
strony nie prowadzily rozméw na temat warto-
§ci poszczegdlnych premii opcyjnych.

Podobne stanowisko zajal SN w wyroku
z 30 kwietnia 2015 r., sygn. Il CSK 265/14, uzna-
jac, ze ,przedstawiciel powoda zlozyl m.in.
«o$wiadczenie i zapewnienie» 0 wyjasnieniu
mu sposobu zawierania i rozliczania transak-
qji okreslonych w Regulaminie, o zrozumieniu
zasad i trybu dokonywania takich transakcj,
o podejmowaniu tych transakcji wylgcznie na
podstawie wlasnych decyzji na wlasne ryzy-
ko i odpowiedzialno$¢ na podstawie analiz
i oceny zasadno$ci i celowoéci zawarcia oraz
wyboru transakcji, o rozwazeniu ryzyka praw-
nego, ekonomicznego i podatkowego, a takze
potencjalnego ryzyka poniesienia straty”.
Oéwiadczenia o zblizonej treéci mozna odna-
lez¢ takze w Regulaminie stosowanym przez
bank w sprawie, w ktérej wydano glosowany
wyrok. Nalezy jednak rozwazy¢, czy takie za-
pewnienia klienta banku zlozone przy zawie-
raniu umowy ramowej uchylaja koniecznos¢
ustalenia konkretnych warunkéw zawarcia
konkretnej umowy opcji (lub szeregu opcji
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w ramach strategii opcyjnej), w tym w szcze-
g6Inosci premii. OdpowiedzZ na to pytanie po-
winna by¢ negatywna.

Klientami bankéw w sprawach opcyjnych
byli przewaznie przedsiebiorcy. Ryzyko praw-
ne, ekonomiczne i podatkowe jest naturalnym
zjawiskiem w procesie prowadzenia dzialalno-
4ci gospodarczej. Dla przyjecia na siebie ryzy-
ka zawarcia uméw z wykorzystaniem instru-
mentéw finansowych nie jest zatem konieczne
o$wiadczenie zlozone przy zawarciu umowy
ramowej z bankiem - ryzyko to i tak istnieje
jako nieodigczny element prowadzenia dzia-
lalnosci gospodarczej. Trudno sobie tez wy-
obrazi¢, by na podstawie tego o$wiadczenia
mozna bylo przyjaé, ze strony w chwili zawie-
rania umowy ramowej antycypowaly wszel-
kie mozliwe transakcje walutowe zawierane
w przyszlosci w obrebie umowy ramowej. Tym
bardziej nie spos6b uznac, ze na tej podstawie
strony mialy uzgodni¢ na przyszlos¢ warunki
konkretnych transakcji walutowych.

W ocenie glosujacego warunkiem, by ta-
kie ,blankietowe” o$wiadczenie o przyjeciu
na siebie ryzyka przez klienta banku mogto
hipotetycznie odnosi¢ skutek w odniesieniu
do przyszlych, konkretnych transakcji wa-
lutowych, bylo co najmniej ustalone przez
strony ryzyka wystepujacego w ramach takiej
konkretnej transakcji walutowej najpézniej
w chwili jej zawarcia. Naturalnym sposo-
bem uzgodnienia miedzy stronami
ryzyka zwigzanego z wystawieniem
kazdej opcji walutowej bylo usta-
lenie premii za kazdg opcje. Jest to
najbardziej miarodajny, a zarazem konieczny
element transakgji, ktéry przedstawial wartoéé
prawa objetego opcja, wynagrodzenie z tego
tytulu, a zarazem - ryzyko zwiagzane z udzie-
leniem drugiej stronie transakgji opcji zakupu/
sprzedazy waluty po z gory okreslonym kursie
wymiany. Im wyzsze bylo ryzyko, ze
strona uprawniona z opcji bedzie
mogta skorzystac¢ z przystugujacego
jej prawa, tym wyzsza byla premia;
z kolei im mniejsze ryzyko, ze stro-
na uprawniona z opcji bedzie mogta
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z niej skorzystaé¢, tym premia byta

nizsza.

W rozpatrywanym przypadku takie ustale-
nia nie mialy miejsca. W chwili zawarcia uméw
opcji walutowych, tj. w toku rozmowy telefo-
nicznej w dniu 30 wrze$nia 2008 r., strony nie
uzgodnily wysokosci premii za poszczeg6lne
opcje wzajemnie wystawione przez powo-
da i bank, a jedynie to, iz ,premie wzajemnie
si¢ znoszg”. Podkreslenia wymaga, ze zasady
uksztaltowania premii opcyjnej (tj. sprzezenie
wartoéci premii z ryzykiem wystawienia opcji)
nie wynikaly ani z informacji przekazywanych
klientom przed zawarciem transakcji waluto-
wych, ani z postanowief Regulaminu.

Analiza strategii opcyjnej w glosowanej spra-
wie przez pryzmat wartosci premii naleznej z ty-
tulu wystawienia poszczeg6lnych opcji wskazuje
na to, ze wystepujace w ramach ,strategii opcyj-
nej” ryzyko wystawienia przez klienta banku 23
opciji call bylo niewspdlmiernie wyzsze niz ryzy-
ko banku w zwigzku z wystawieniem 23 opgji
put. Strategia ta miata trwac lacznie 23 miesigce
—jedna para opgiji call i put miala by¢ realizowana
co miesiac, poczawszy od kwietnia 2009 r. Istotne
przy tym jest, w jaki sposéb zmienialy sie premie
opcyjne klienta i banku w okresie ,zycia” strate-
gii. Premia klienta za kazda kolejng opcje wysta-
wiong bankowi byta wyzsza, premia za$ nalezna
bankowi za kazda kolejng opcje wystawiong
klientowi — mniejsza. Tym samym z kazdym ko-
lejnym miesigcem klient ponosit coraz wieksze
ryzyko, ze bank bedzie uprawniony/zaintere-
sowany do skorzystania z opgji i kupi od klienta
walute po kursie rozliczenia wskazanym w opcji;
zkolei szanse na skorzystanie przez klienta z ,lu-
strzanej” opcji wystawionej przez bank i sprze-
dazwaluty po tym samym kursie zmniejszaly si¢
z kazdym kolejnym miesigcem.

Oczywistos¢ zwigzku premii z ryzykiem ja-
sno obrazuje nastepujace poréwnanie:

- premia za wystawienie przez powoda
pierwszej z serii opgji call na kwote 500 000
EUR wynosita 31 227,89 PLN, natomiast pre-
mia banku za wystawienie pierwszej z serii
opcji put na te sama kwote — 36 573,00 PLN;
z kolei

- premia za wystawienie przez powoda ostat-
niej z serii opdji call (z dniem wykonania po-
nad pottora roku pdzniej) na kwote 250 000
EUR wynosita 30 333,56 zt (a wiec wiecej
niz za pierwsza opcje o dwukrotnie wyz-
szym nominale!), natomiast premia banku
za wystawienie ostatniej z serii opcji put —
24 039,05 PLN.

Z powyzszego wynika, ze strony wysta-
wialy sobie pary opgji — jak by si¢ wydawalo
- o réwnej wartosci. Jednakze wynagrodzenie
kazdej ze stron z tytulu wystawienia opcji byto
inne. Pow6d otrzymywat coraz wyzsze premie
za opcje wystawiane przez siebie, bank za$ —
coraz nizsze premie. Sposéb uksztalttowania
przez bank jednostronnie premii opcyjnych
bardzo jasno pokazuje zalozone przez bank
trendy, wystepujace na rynku walutowym
w chwili zawierania transakgji. Byty one nieko-
rzystne dla klienta, zkazdym bowiem kolejnym
okresem rozliczenia zwiekszalo si¢ ryzyko, ze
bank bedzie uprawniony i zainteresowany do
skorzystania z opcji wystawionych przez klien-
ta, a zarazem wykonywanie kolejnych opcji
wystawionych przez bank bedzie dla klienta
nieoplacalne. Konsekwencja przyjecia przez
SN (ktéry powielil ocene dokonana przez
sad apelacyjny), ze w rozpatrywanej sprawie
mamy do czynienia nie z wieloma pojedynczy-
mi umowami opgji, lecz z ,wigzka” umow, kto-
re skladaja si¢ na strategie opcyjng, winno byto
by¢ zbadanie istotnych elementéw takiej trans-
akcji. Niewatpliwie trendy rynkowe zakladane
przez bank (autora strategii opcyjnej) w chwili
zawarcia uméw opcyjnych stanowily istotny
element takiej czynnodci prawnej. Analiza
tego zagadnienia wymagala rozwazenia me-
chanizmoéw ustalenia premii za poszczegélne
opcjeiprzyczyn, dla ktérych réznily sig one tak
znacznie w zaleznosci od tego, czy wystawcg
opcji byt klient, czy tez bank.

Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu
pomingt ten element transakcji, poprzestajac
— jak to miato miejsce we wszystkich dotych-
czasowych orzeczeniach dotyczacych opcji wa-
lutowych — na stwierdzeniu, Ze strategia byla
»zerokosztowa”. Tymczasem warto$¢ premii za
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poszczegdlne opcje skiadajace sie na strategie
opcyjna nalezy uznac za element przedmioto-
wo istotny tej transakcji, decydujacy o podsta-
wowym jej parametrze — ryzyka ponoszonego
przez strony strategii opcyjnej w okresie jej
»Zycia”.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze w ko-
mentowanym judykacie brak jest tezy (spo-
tykanej w innych orzeczeniach SN - por. np.
wyrok SN z 27 wrzeénia 2013 r., sygn. I CSK
761/12), iz uzgodnienie, Ze premie wzajem-
nie sie znosza, miesci sie w zakresie swobody
kontraktowej wynikajacej z art. 353! k.c. Jest to
poglad, ktory mozliwy jest do zaakceptowania
wylgcznie w tych sprawach, w ktérych premie
za poszczegélne opcje w ramach strategii mialy
wynosic zero ztotych. W rozpatrywanym przy-
padku premia za kazdg opcje walutowq zostata
bardzo Scisle oznaczona, natomiast SN uznat,
ze do uzgodnienia wartoéci tych premii mialo
dojs¢ poprzez akceptacje Regulaminu przewi-
dujacego, ze ,z poszczegdlnymi transakcjami
opcji walutowych zwigzana bedzie odpowied-
nia premia pieniezna w rozumieniu § 4 ust. 1
pkt 11 «Regulaminu. Opcje walutowe»”. To
zalozenie leglo u podstaw uznania przez SN,
ze jednostronne ustalenie premii opcyjnych
przez bank jest wylacznie czynnoscig technicz-
ng, niemajaca znaczenia dla waznosci/skutecz-
nosci transakgji. Z opisanych wyzej wzgledéw
trudno uzna¢ ten poglad za stuszny.

Abstrahujac od innych aspektéw braku do-
statecznej informacji przekazywanych klien-
tom przez banki w procesie zawierania umoéw
opcyjnych na temat wysokosci premii opcyj-
nej (SN wielokrotnie wypowiadat si¢ w tym
wzgledzie pod katem nalezytego wykonania
obowigzkéw informacyjnych cigzacych na
bankach wzgledem ich klientéw), nieustalenie
przez strony ,strategii opcyjnych” premii za
poszczegdlne opcje skladajace sie na te wigz-
ki uméw nalezy uznaé za okolicznosé powo-
dujaca niedojécie do skutku umowy z uwagi
na nieustalenie przez strony essentialia negotii

umowy opgji (a tym bardziej — strategii opcyj-
nych). Samo ustalenie, ze ,premie wzajemnie
si¢ znoszgy”, jest niewystarczajace dla uznania,
iz miedzy stronami doszlo do uzgodnienia
istotnych elementéw konkretnej transakgji,
a w szczeg6lnoséci wynagrodzenia za wysta-
wienie opgji. Bylo ono jednostronnie ustalane
przez banki dopiero w chwili obliczenia premii
za kazda poszczegélng opcje walutowa. Nie
mozna zgodzic sie ze stanowiskiem, ze klient
banku moégt skutecznie zawrze¢ umowe opgji,
nie znajac swojego wynagrodzenia z tego ty-
tulu.

W przypadku uméw opcji walutowych
problematyczne wydaje si¢ odpowiednie sto-
sowanie przepiséw o sprzedazy, a tym samym
— zakwalifikowanie premii jako wynagrodze-
nia za sprzedane prawo opcyjne. Przyjmuje si¢
bowiem, Ze w tej umowie korzy$¢ majatkowa
nabywcy opcji polega na prawie wykonania
opdji, a wystawcy opgji, na otrzymaniu premii
opcji, ktéra stanowi jego zysk tylko wowczas,
gdy nabywca nie wykona opcji®. Ujecie to nie
stoi jednak na przeszkodzie uznaniu premii za
element przedmiotowo istotny umowy opcji.
Wrecz odwrotnie — skoro jedyny zysk wystaw-
cy opcji to premia (i to wylgcznie w wypad-
ku jej niewykonania przez nabywce), to brak
premii dla wystawcy oznaczalby, Ze nie ma on
zadnego interesu ekonomicznego w zawiera-
niu tego typu umowy.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w polskim pra-
wie ogdlnie przyjmowane jest domniemanie
kauzalno$ci czynnosci prawnych’. Abstrak-
cyjne czynnosci prawne naleza do wyjatkow
i zasadniczo wynikaja z wyraznych uregulo-
wan ustawowych (np. zobowigzanie wekslo-
we, przejecie dlugu) lub umownych. Brak jest
podstaw do uznania, Ze umowa opcji nalezy
do tej grupy umow, ktére stanowia Zrédlo abs-
trakcyjnej czynnoci prawnej. Zaden przepis
prawa nie dokonuje bowiem takiej kwalifikacji
kontraktu opcyjnego. Réwniez postanowienia
uméw opcji (w tym umowy ramowej i regula-

2 Tak W. Katner, System Prawa Prywatnego, t. 9, s. 679, Legalis.

3 Z.Radwanski, ibidem, t. 2, s. 204.
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minéw) nie daja podstaw do takich wnioskéw.
W rozpatrywanym przypadku trudno zarazem
doszuka¢ sie kauzy czynnosci prawnej, polega-
jacej na udzieleniu innej osobie nieodplatnie
prawa do przysporzenia majatkowego. Stusz-
nie zresztg przyjal SN, ze umowa opgji jest
czynnodcig odplatng, ktorej z natury rzeczy
musi towarzyszy¢ causa obligandi vel acquirendi.

Wobec powyzszego za uprawniony nalezy
uznaé poglad, ze umowa opcji walutowej nie-
zawierajaca premii za wystawienie opcji jest
sprzeczna z natura tego stosunku prawnegoi-
jako wykraczajaca poza swobode kontraktowa-
nia stron —jest niewazna z mocy art. 58 § 1 k.c.
Wzglednie do zawarcia takiej umowy w ogé-
le nie dochodzi z uwagi na brak zgodnych
o$wiadczen woli stron co do essentialia negotii
kontraktu opcyjnego w odniesieniu do premii.
Przyjecie za$, ze do takiego uzgodnienia doszto

miedzy stronami niejako in blanco —juz na pod-
stawie o$wiadczen woli stron zlozonych przy
zawieraniu umowy ramowej (obejmujacej po-
stanowienie, ze co do zasady za wystawienie
opgji nalezna jest premia) — nie uwzglednia
specyfiki konkretnej strategii opcyjnej zawiera-
nej na podstawie umowy ramowej i razaco wy-
kracza poza dyrektywy wykladni oswiadczen
woli, wyznaczone norma wystowiong w art. 65
k.c. W tym wzgledzie nie sposéb wskaza¢ usta-
lonych zwyczajéw, zasad wspotzycia spotecz-
nego lub innych okolicznosci uzasadniajacych
taka wykladnie oswiadczenh woli stron zlozo-
nych przy zawarciu umowy ramowej, ktéra
prowadzitaby do wniosku, ze celem jej stron
bylo objecie wszelkich konkretnych uzgodnien
m.in. na temat wysokoSci premii w poszczegol-
nych transakcjach opcyjnych zawieranych na
podstawie umowy ramowej w przyszlosci.
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GLOSA DO WYROKU SADU REJONOWEGO
W PIOTRKOWIE TRYBUNALSKIM
Z 16 WRZESNIA 2016 R., Il K 105/16'

Odstepujac wyjatkowo od zasady popraw-
nego formulowania glos® zakazujacej obszer-
nego referowania stanu faktycznego, ktérego
dotyczy komentowany judykat, tym razem na-
lezy na wstepie przyblizy¢ okolicznosci sprawy,
w ktérej zapadlo glosowane orzeczenie.

Oskarzonemu zostal postawiony zarzut
z art. 178a § 1 k.k. Prowadzit on samochdd
w stanie nietrzeZwosci, nie posiadajac row-
niez do tego uprawnien. Powodem takiego
zachowania bylo sformulowane przez sasiada
zadanie towarzyszenia jemu i jego koledze
w wyjezdzie na dyskoteke. Kiedy mezczyzni
bawili sie, oskarzony oczekiwatl w aucie, spat.
Tego dnia spozywal juz wczesniej, po pracy, al-
kohol w postaci wodki, dodatkowo wypit piwo
zostawione mu przez sasiada. Po powrocie nie-
trzezwych juz mezczyzn, zdajac sobie sprawe
ze swojego stanu nietrzezwosci, wykonal po-
lecenie sgsiada kierowania autem w drodze
do wsi, w ktérej mieszkali. Oskarzony nie
sprzeciwil sie zadaniu sformulowanemu przez
sasiada, poniewaz przewidywal, ze sprzeciw
doprowadzi do pobicia go.

Jego brak sprzeciwu wynikat z dlugoletnie-
go terroru, jaki stosowat wzgledem niego sasiad,

! www.orzeczenia.ms.gov.pl

ktéry nachodzil go w domu o réznych porach
dnia i nocy, w tym wlamujac sie i niszczac drzwi,
wymuszal pieniadze, bit, szarpal, popychal, wy-
$miewal, urzadzat u niego libacje alkoholowe,
dewastowal wyposazenie. Miedzy oskarzonym
a sasiadem wytworzyla sie specyficzna relacja
oparta na bezwzglednej dominacji tego ostat-
niego, zaréwno psychicznej, jak i fizycznej. Sa-
siad czerpal wyrazna satysfakcje z ponizania ko-
legi i czynienia z niego bezwolnego wykonaw-
cy swoich zyczen. Proby przeciwstawienia sie
przez oskarzonego sasiadowi konczyly sie po-
biciem badZ grozbami pobicia. Zaowocowato to
zaburzeniami o typie osobowosci bierno-zalez-
nej i zaburzeniami adaptacyjnymi zwigzanymi
z dominacja oraz utrzymujacymi sie nieprawi-
dlowymi relacjami z sasiadem. Skutkowaty one
powtarzajacymi sie i nasilajgcymi w sytuacjach
stresowych wahaniami nastroju, zaburzeniami
lekowymi i zaburzeniami snu. Nieporadnos¢
zyciowa i osamotnienie oraz relacje z sasiadem
uksztaltowaly oskarzonego jako osobe o nad-
miernej ulegloici, pozbawiong umiejetnosci
przyjmowania postawy stanowczej i zdecydo-
wanej. Cechowala go silna nerwica, duze za-
burzenia w funkcjonowaniu spotecznym, lek

2 E. Letowska, Dlaczego i po co pisze sig glosy, czyli dwanascie uwag dla debiutujgcych autorow komentarzy do orzeczeri

sqdowych, ,Edukacja Prawnicza” 2005, nr 10.
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i utrwalone mechanizmy zaleznosci od sgsiada.
Wykazywal objawy zespolu stresu pourazowe-
go, bal sie chodzi¢ do pracy, ale rowniez wraca¢é
do domu.

Co najistotniejsze dla prawnokarnej oceny
sprawy, biegly psycholog stwierdzil, ze ,utrwa-
lone mechanizmy zaleznoéci (...) i obawa przed
(...) zemstg w czasie czynu byly na tyle silne, Ze
wykluczaly w sposdéb psychologicz-
nie uzasadniony wykonanie jakich-
kolwiek gestéw stanowigcych wy-
raz sprzeciwu [podkr aut.]”. Oskarzony
nie mial psychologicznie mozliwosci przeciw-
stawi¢ sie woli sasiada i odmoéwi¢ prowadze-
nia auta mimo stanu nietrzeZwosci oraz braku
uprawnien. Sad przyjal w zwigzku z tym dzia-
tanie w warunkach przekroczenia granic stanu
wyzszej koniecznodci (art. 178a § 1 kk. w zw.
zart. 26 §3k k).

Odnoszac sie do uzasadnienia glosowane-
go rozstrzygniecia, przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, ze trafnie sformulowal sad ksztatt
kolizji débr lezacej u podstaw wymogu ich
proporcjonalnoéci. Wskazat z jednej strony
bezpieczeistwo w komunikacji jako dobro
poswiecone, z drugiej za$ zdrowie i zycie jako
dobra ratowane. Prawidtowo okreslit réwniez
stopien prawdopodobiefistwa narazenia ich na
zagrozenie. Stwierdzil, ze prowadzenie w sta-
nie nietrzeZwosci przez osobe nieposiadajgca
nigdy uprawnien i umiejetnosci stworzylo re-
alne zagrozenie dla oskarzonego, jak i innych
uczestnikow ruchu. Z drugiej jednak strony
niebezpieczefistwo pobicia jawilo si¢ jako bez-
posrednie, zwlaszcza ze oskarzony znal sasiada
ijego reakcje, w tym na wczesniejsze odmowy
spelnienia jego zadan. Jak stwierdzit sad, wiek-
sz0$¢ 0s6b postawionych nagle przed koniecz-
noscia dokonania podobnego wyboru postapi-
laby tak, jak oskarzony. Zatem wybér przezen
dokonany zostal zaakceptowany przez sad.

Nie wspomina jednak sad, z ktérg postaciag
stanu wyzszej koniecznoéci mamy do czynie-
nia. Z uwagi na to, ze bezpieczenstwo w ko-

munikacji, jako dobro chronione przez szereg
norm prawa karnego, w istocie stuzy przede
wszystkim ochronie zycia i zdrowia ludzi,
dobrem chronionym bylo za$ réwniez zycie
i zdrowie, lecz skonkretyzowanej jednostki,
mieliSmy do czynienia ze stanem wyzszej ko-
niecznos$ci wylaczajacym wine (art. 26 § 2k .k.).
Sprawca po$wiecit dobro o wartoéci réwnej do-
bru ratowanemu, przyjmujac za sadem, ze nie-
bezpieczenstwo grozace im obu bylo zblizone.
Nie mozna natomiast zgodzic¢ sie z sadem,
gdy uznal nastepnie, Ze nie zostal spetniony
warunek subsydiarnosci stanu wyzszej ko-
niecznos$ci, zatem mozna mowié o dziataniu
w warunkach przekroczenia granic stanu wyz-
szej koniecznodci, lecz nie w jego granicach.
Sad stwierdzil, ze oskarzony moégl opusci¢
auto czy zadzwoni¢ po pomoc, gdy oczekiwat
na sasiada. Pominal jednak fakt, ze zar6wno
ucieczka, jak i wezwanie pomocy (nie wyja-
$nia sad, na czym pomoc ta mialaby polegac)
nie prowadzily do rozwigzania sytuacji kolizji
dobr, poniewaz nie uchylaly zagrozenia pobi-
ciem. Jak stwierdza A. Marek, przy stanie wyz-
szej koniecznosci (odmiennie niz przy obronie
koniecznej) trzeba ratowac si¢ ucieczka, gdy
wystarczy to do uniknigcia niebezpieczen-
stwa®. Celem dziatania sprawcy bylo uchylenie
bezposredniego niebezpieczenstwa dla zdro-
wia lub zycia grozacego mu ze strony sasiada,
jednak jedynym sposobem uchylenia tego
zagrozenia bylo spelnienie zadania i odwie-
zienie do domu. Kazde inne zachowanie do-
prowadziloby, jak wynikalo z do$wiadczenia,
do zastosowania wzgledem sprawcy przemocy
fizycznej — czy jeszcze tej samej nocy po po-
wrocie sgsiada do domu, czy dnia nastepnego —
pozostawalo bez znaczenia. Odmiennie zatem,
anizeli przyjal sad, nalezy uzna¢, ze warunek
subsydiarnosci byl spetniony i oskarzony dzia-
tal w granicach stanu wyzszej koniecznosci.
Poza tym takie oczekiwanie przez sad pod-
jecia ucieczki czy wezwania pomocy pozostaje
W sprzecznosci z przyjeta przeciez przezen opi-

* A.Marek, Prawo karne, wyd. 8, Warszawa, C. H. Beck 2007, s. 172; podobnie M. Filar, (w:) Kodeks karny. Komentarz,
red. O. Gorniok, Warszawa, LexisNexis 2004, s. 81; A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk, Arche 1999, s. 339.
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nig psychologa, ktdry stwierdzil, ze utrwalone
mechanizmy zaleznoéci i obawa przed zemsta
byly w czasie czynu na tyle silne, ze wykluczaty
w spos6b psychologicznie uzasadniony wy-
konanie jakichkolwiek gestow stanowigcych
wyraz sprzeciwu. Telefon o pomoc czy uciecz-
ka stanowilyby w istocie akt sprzeciwu, dopro-
wadzilyby bowiem do niemoznosci spelnienia
zadania sasiada i jego zemsty. Nie mozna zatem
zgodzi¢ sie z sagdem, gdy mimo takiej opinii
psychologa stwierdza nastepnie, ze ,oskarzo-
ny wyciagnie wlasciwe wnioski rozumiejac, ze
uleglos¢ wobec osoby budzacej lek musi mie¢
swoje granice”. W czasie czynu oskarzony nie
byt w stanie podja¢ innej decyzji, wybraé innego
sposobu postepowania.. Takze z tego wzgledu
nalezalo przyja¢ dzialanie w granicach stanu
wyzszej koniecznosci.

Sad, przyjmujac dzialanie w warunkach
przekroczenia granic stanu wyzszej koniecz-
nodci (art. 178a § 1 k.k. w zw. z art. 26 § 3 k.k.),
odstapil od wymierzenia kary i srodkéw kar-
nych, a nawet zwolnit z koniecznosci ponie-
sienia kosztéw postepowania. Oskarzonego
jednak skazal. Jesliby odrzuci¢ powyzsza wy-
kladni¢ przyjmujaca dzialanie w granicach
subsydiarnosci, jak uczynil sad, pozostaje wat-
pliwos¢ odnosnie do sprawiedliwosci takiego
rozstrzygniecia. Nalezy zastanowi¢ sie, czy
skonfrontowane z takim stanem faktycznym
konstrukcje teoretyczne, ujete w okreslone roz-
wigzania kodeksowe, w pelni realizuja funkcje
sprawiedliwo$ciowa prawa karnego.

Po pierwsze, nalezy wyrazi¢ watpliwos¢,
czy na gruncie stanu wyzszej koniecznosci

wylaczajacego wing anormalna sytuacja moty-
wacyjna, ktéra lezy u jego podstaw*, powinna
by¢ odnoszona jedynie do elementu proporcji
miedzy dobrem ratowanym i po$wiecanym.
Skoro art. 26 § 2 k.k. ujmuje odrebng instytu-
cje stanu wyzszej koniecznosci wylaczajacego
wine, a nie bezprawno$¢, odmiennie, anizeli
powszechnie przyjmuje sie¢ w doktrynie, na-
lezy zalozy¢, ze szczegblna sytuacja motywa-
cyjna, w ktérej dziala sprawca, powinna rzu-
towac¢ réwniez na ocene realizacji wymogu
subsydiarnoéci stanu wyzszej koniecznoéci. Jak
wida¢ na przykladzie omawianej sprawy, nie
da si¢ wydzieli¢ z psychiki jednostki tylko tego
elementu, ktéry odnosi sie do oceny proporcji
dobr, i pomingé oceny innych mozliwoéci roz-
wigzania sytuacji konfliktowej. Nie oznacza to,
ze stan wyzszej konieczno$ci wylaczajacy wing
miatby przyja¢ charakter samoistny, jak obrona
konieczna, ktérej w pelni samoistny charakter
jest z kolei obecnie podwazany®. Oznacza je-
dynie, Ze jesli art. 26 § 2 k.k. odwoluje sie do
szczeg6lnej, anormalnej sytuacji motywacyjnej
sprawcy, to wplywa ona na ocene caloksztaltu
sytuacji konfliktu dobr i kazdy aspekt decyzji
podejmowanej przez jednostke, a nie jedynie
relacji miedzy dobrami. Jesli stwierdza sig¢ nie-
mozno$¢ wymagania zachowania zgodnego
z prawem skutkujacg niemoznoécig postawie-
nia personalnego zarzutu winy, to niemoznos¢
zachowania zgodnego z prawem dotyczy
réwniez decyzji odno$nie do sposobu wyijscia
z sytuacji konfliktowej. Zatem w omawianej
sprawie nalezaloby przyja¢ dzialanie w grani-
cach stanu wyzszej koniecznosci wylaczajace-

* Nie wchodzac ponownie w spor o to, czy art. 26 § 2 k.k. obejmuje tylko sytuacje wylaczenia przypisania winy,
czy réwniez sytuacje skutkujace uchyleniem karalnosci [W. Zontek, (w:) Kodeks karny. Czgsc ogolna, Komentarz, t. 1, red.
M. Krolikowski, R. Zawlocki, wyd. 3, Warszawa, C. H. Beck 2015, s. 516-517]. Odrzuci¢ nalezy natomiast wykiadnie
zaprzeczajaca w ogole zwigzkowi tej instytucji z anormalna sytuacja motywacyjna [szerzej A. Grzeskowiak, (w:) Ko-
deks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, wyd. 2, Warszawa, C. H. Beck 2014, s. 186]. Zagadnienie to bylo
juz omawiane przy innej okazji (J. Kulesza, Czy paristwo moze mordowac wiasnych obywateli? Zestrzelenie samolotu typu
renegade w Swietle prawa karnego — zarys problemu, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2009, nr 3, s. 5-33,
zwlaszczas. 261n.). Przyjeto wowczas, ze art. 26 § 2k k. dotyczy sytuacji, w ktorych brak jest mozliwosci przypisania

winy, jednak sformutowany zostat wadliwie i zbyt szeroko.

5 J. Kulesza, § 2. Obrona konieczna, (w:) L. K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestepstwie.
Wytgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, red. L. K. Paprzycki, wyd. 2, Warszawa, C. H. Beck 2016, s. 195in.,
jednoznacznie nas. 199, wraz z dalszymi odestaniami do innych czesci tego samego tekstu.
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go wine albo odrzuci¢ opinie psychologa. Nie
mozna natomiast przyjmowac jednoczesnie,
ze utrwalone mechanizmy zaleznosci i oba-
wa przed zemsta wykluczaly w czasie czynu
w sposob psychologicznie uzasadniony wyko-
nanie jakichkolwiek gestéw stanowigcych wy-
raz sprzeciwu i zarazem stawiac zarzut z tego,
ze owe gesty sprzeciwu w postaci telefonu
o pomoc czy ucieczki nie zostaly podjete.

Przyjmuje si¢ w doktrynie, ze dzialanie
w warunkach przymusu psychicznego nie wy-
tacza czynu, lecz otwiera mozliwos¢ oceny pod
katem dzialania w stanie wyzszej koniecznodci
uchylajacego wing, ze wzgledu na anormalna
sytuacje motywacyjna®. Réwniez z tego wzgle-
du, jesli wskazuje si¢ potencjalne wakowanie
innego elementu przestepstwa niz czyn, ocena
powinna by¢ dokonywana catoéciowo, zatem
- jak wspomniano powyzej — owa sytuacja
motywacyjna powinna rzutowac na ocene kaz-
dego z elementéw stanu wyzszej koniecznosci.
W doktrynie jedynie L. Pohl wyraZnie wskazuje
Jstotnie krepujacy wole przymus psychiczny”
jakonieokres$lona wKodeksie karnym oko-
liczno$¢ wylaczajaca wine, dla uwzglednienia
ktérej podstawg ma by¢ art. 1§ 3 k.k.”

W ten sposéb dochodzimy do drugiej moz-
liwosci uwolnienia od odpowiedzialnosci
w omawianej sprawie, rOwniez wymagajacej
zrewidowania przyjmowanych w doktrynie
koncepcji, cho¢ juz w mniejszym stopniu, a do-

tyczacej samego zarzutu winy. Doktryna przyj-
muje niekiedy?®, ze zbrzmienia art. 1 § 3k k. nie
wynika, by mozliwe bylo uwolnienie od odpo-
wiedzialnosci na podstawie innych okoliczno-
$ci wykluczajacych przypisanie winy anizeli
przewidziane wprost w Kodeksie karnym. Za-
tem katalog okolicznosci uniemozliwiajacych
postawienie zarzutu winy ma by¢ zamknie-
ty’. Konsekwencja takiego podejscia bylaby
niemozno$¢ nieprzypisania winy sprawcy
w omawianym przypadku. By¢ moze stusznie
wskazuje J. Giezek, ze skoro anormalna sytu-
acja motywacyjnalezy u podstaw konkretnych
rozwigzan ustawowych prowadzacych do
nieprzypisywalnosci winy, to art. 1§ 3 k.k. nie
moze stanowi¢ dodatkowej klauzuli ogdlnej
pozwalajacej uwolni¢ od odpowiedzialnosci ze
wzgledu na brak winy we wszystkich innych
przypadkach!. Nalezaloby jednak wéwczas
przyjaé, ze taka delegacja na rzecz konkretnych
instytucji nie powinna powodowac ogranicze-
nia oceny ich elementéw —anormalna sytuacja
motywacyjna powinna rzutowaé na wszystkie
elementy stanu wyzszej koniecznosci, nie tylko
proporcjonalnosé dobr.

Wina stanowi personalny zarzut stawia-
ny sprawcy, ze w warunkach, w ktérych po-
winien byt i mégt dochowaé wiernosci pra-
wu, nie uczynil tego. Jak stusznie zauwazaja
K.IndeckiiA. Liszewska, zarzut winy jest per-
sonalizowany zaréwno podmiotowo, jak i sy-

¢ Por. w szczegolnosci L. Wilk, (w:) Prawo karne. Czgs¢ ogolna, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagorska, Warsza-
wa, LexisNexis 2008, s. 130; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czgsci 0golnej, wyd. 4, Warszawa, LexisNexis 2012, s. 128;
J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ ogdlna, wyd. 3, Warszawa, LexisNexis 2007, s. 344; A. Marek, Prawo, s. 95.

7 L. Pohl, Art. 1 [Warunki odpowiedzialnosci], (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefanski, wyd. 3, Legalis 2017,
teza 80.

8 Por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 2, Warszawa, Dom Wydawniczy ABC 2005, s. 117; tenze, Prawo, s. 133;
L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 14, Warszawa, C. H. Beck 2008, s. 53-54; ]. Lachowski, § 9. Wina w prawie karnym, (w:)
R. Debski (red.), System Prawa Karnego, t. 3, Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa, C. H. Beck 2013,
s.662. Na ten temat rowniez A. Wasek, Kodeks, s. 36 i n.; ]. Kulesza, Wina, (w:) Leksykon prawa karnego — cz¢s¢ ogolna, red.
P Daniluk, Warszawa, C. H. Beck 2018, s. 346.

° Odmiennie jednak A. Zoll, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz, t. 1, red. A. Zoll, wyd. 4, Warszawa, C. H.
Beck 2012, s. 56; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0gdlna, Krakéw, Wydawnictwo Znak 2010, s. 379; M. Kroli-
kowski, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna. Komentarz, t. 1, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, wyd. 3, Warszawa, C. H. Beck
2015, s. 135; L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czgsci ogélnej, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer 2015, s. 278; tenze, Art. 1, teza
78; J. Warylewski, Prawo, s. 101; A. Wasek, Kodeks, s. 37.

10 7. Giezek, (w:) Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa, Wolters Kluwer 2007, s. 34; tenze,
(w:) Prawo karne materialne. Czgsc 0golna i szczegolna, red. M. Bojarski, wyd. 6, Warszawa, Wolters Kluwer 2015, s. 85.
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tuacyjnie, nie mozna zatem zalozy¢, Ze usta-
wodawca przewidzial wszystkie okoliczno$ci
uniemozliwiajace postawienie zarzutu winy'.
W omawianej sprawie sprawca niewatpliwie
powinien byl zachowac sie zgodnie z prawem
inie prowadzi¢ w stanie nietrzezwosci, lecz nie
mogl dochowa¢ wiernosci prawu, poniewaz
z punktu widzenia psychologii nie byl w sta-
nie. Zachodzi pewna sprzecznos$¢ miedzy jed-
noczesnym przyjeciem, ze oskarzony nie miat
psychologicznie mozliwoéci przeciwstawic si¢
woli sgsiada, a postawieniem mu zarzutu, ze
moglt zachowac si¢ zgodnie z prawem.
Podsumowuijac: wydaje sig, ze w glosowanej
sprawie nalezalo przyja¢ dzialanie w granicach
stanu wyzszej koniecznoéci. Natomiast w pel-
ni poprawne dogmatycznie oraz uwzglednia-
jace idee sprawiedliwosci rozwiazanie kieruje
w strone nieprzypisywalnoéci winy. Jesli przyj-
muje si¢ w trakcie procesu, ze oskarzony nie
mial psychologicznie mozliwosci przeciwstawic
sie woli sasiada, to nalezaloby konsekwentnie
stwierdzi¢, ze nie mozna mu postawi¢ zarzutu
winy i uwolni¢ od odpowiedzialnosci na pod-
stawie art. 1 § 3k k. Nie bez racji zauwaza J. Gie-
zek, ze przyjecie pozaustawowej okolicznosci
wylaczajacej wine w postaci anormalnej sytuacji
motywacyjnej stwarza niebezpieczenstwo, ze
W razie niewypelnienia znamion stanu wyzszej
koniecznosci nastepowaloby na nig powolanie
iuwalnianie od odpowiedzialnosci'2. Nalezy jed-
nak zada¢ pytanie, na jakiej w takim razie pod-
stawie uwolni¢ od odpowiedzialnosci w przy-
padku takim, jak w glosowanej sprawie, chyba,
ze sie koniecznosci uwolnienia tu od odpowie-
dzialnoéci karnej nie dostrzega. Jeéli zarzuca
L. Wilk zwolennikom dopuszczenia pozausta-
wowych okolicznosci wylaczajacych wine
niepodawanie konkretnych przykladow?®, to

glosowany judykat wlaénie takiego przykiadu
dostarcza. Natomiast zaprzeczenie w takim, jak
omawiany, przypadku koniecznosci i mozliwo-
$ci uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej ze
wzgledu na niemozno$¢ postawienia zarzutu
winy rodzi¢ musi pytanie o podstawy rozrdz-
nienia tej sytuacji oraz analogicznej, lecz podbu-
dowanej uposledzeniem umyslowym, choroba
psychiczng albo innym zakl6ceniem czynnodci
psychicznych. W omawianej sprawie sprawca
mial zachowang poczytalnoé¢ — ograniczong
w niewielkim stopniu, i to ze wzgledu na stan
upojenia alkoholowego. Jednak jego zdolnos¢
pokierowania swoim zachowaniem byla taka
sama jak w przypadkach, w ktérych mamy do
czynienia z niepoczytalnoécia, rézna byla na-
tomiast przyczyna takiego stanu. O ile zatem
uwzglednia ustawodaweca stan niepoczytalno-
$ci powodowany jedna z przyczyn wskazanych
w art. 31 ust. 1 kk. (kryterium psychiatryczne),
o tyle nalezaloby przyja¢, ze nie uwzglednia
takiego samego efektu (kryterium psycholo-
giczne), lecz niewynikajgcego z choroby psy-
chicznej, uposledzenia czy innego zakldcenia
psychicznego. To z kolei musi rodzi¢ pytanie
o przyczyne takiego odmiennego traktowania,
skoro efekt koficowy jest taki sam — oskarzony
nie jest w stanie podja¢ innej decyzji woli. Row-
niez z tego wzgledu nalezy przyja¢, ze art. 1
§ 3 kk. umozliwia uwzglednienie nieujetych
w ustawie karnej przypadkow wykluczajacych
mozliwo$¢ przypisania winy —jak w omawianej
sprawie. Jak stusznie stwierdza A. Wasek, skoro
istote winy identyfikuje sie z jej zarzucalnoscia,
to nie mozna z goéry wykluczy¢ przypadkow,
w ktorych o zarzucalnosci nie moze by¢ mowy.
Przypisanie wéwczas winy, jak w omawianym
przypadku, jest razaco niesprawiedliwe'. Moz-
liwa jest przeciez sytuacja, w ktorej sprawca

1 K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie, karze i Srodkach penalnych, Warszawa, Dom

Wydawniczy ABC 2002, s. 165.
12 ]. Giezek, (w:) Kodeks, s. 34; tenze, (w:) Prawo, s. 85.

5 L. Wilk, (w:) Prawo, s. 152, cho¢ wydaje sig sklania¢ wlasnie ku ich pogladowi (s. 153). Na marginesie, jesli stwier-
dza A. Wasek, ze ,dobrze byloby, aby omawiana kwestia [zakresu art. 1§ 3 k.k. — przyp. aut.] znalazla odbicie nie tylko
w doktrynie prawa karnego, ale tez w orzecznictwie sagdowym” (A. Wasek, Kodeks, s. 38), to sad w omawianej sprawie
z mozliwosci zajecia sie ta problematyka, niestety, nie skorzystat.

4 A. Wasek, Kodeks, s. 37.
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panuje nad realizacjg zalozonego celu, jednak
nie ma mozliwosci uksztaltowania swojego pro-
cesu motywacyjnego zgodnie z poleceniem za-
wartym w normie®. I stusznie zadaje nastepnie
A Wasek pytanie: ,czy zgodne z konstytucyjng

5 A. Zoll, (w:) Kodeks, s. 55.
16 A. Wasek, Kodeks, s. 37.

zasadg nienaruszalnosci godnosci czlowieka
(art. 30 Konstytucji) i kodeksowa zasada hu-
manizmu (art. 3 k.k.) byloby karanie sprawcy,
ktéry w danej sytuacji nie mogt zachowac sig
inaczej?”".
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Michat Jackowski

PRZEGLAD ORZECZNICTWA
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
w okresie listopad 2017-luty 2018 r.

1. W okresie od listopada 2017 r. do lutego
2018 r. Trybunal Konstytucyjny wydat kilka
wyrokéw mogacych mie¢ istotne znaczenie
dla sadowego stosowania prawa.

Szczegolnie interesujacy dla Adwokatury
powinien by¢ wyrok, ktéry zapadt w dniu 19
grudnia 2017 r., w postepowaniu o sygnaturze
U 1/14. W sprawie tej Rzecznik Praw Obywa-
telskich zakwestionowal § 4 ust. 1 rozporzadze-
nia o oplatach za czynnosci adwokackie z 2002
roku, w zakresie, w jakim uzaleznial wysokosé
stawki minimalnej za czynno$ci adwokackie
od wartosci przedmiotu sporu oraz wartosci
egzekwowanego $wiadczenia. Uzasadniajac
swoje stanowisko, Rzecznik wskazal, ze wyda-
jac rozporzadzenia na podstawie upowaznien
ustawowych, Minister Sprawiedliwo$ci miat
okresli¢ stawki, uwzgledniajac rodzaj i za-
wiloé¢ sprawy oraz wymagany naklad pracy
adwokata. Wér6d tych kryteriéw nie byto na-
tomiast wartosci przedmiotu sporu.

Trybunal Konstytucyjny uznal ten przepis
za zgodny z art. 16 ust. 3 Prawa o adwokaturze
oraz art. 92 ust. 1 Konstytucji RP. Stwierdzit,
ze ustawodawca postuzyl sie ogélnym i po-
jemnym zwrotem ,rodzaj i zawito$é sprawy”
w wytycznych do wydania rozporzadzenia
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o kosztach adwokackich. Wytyczne sa wska-
zaniami, ktére prawodawca musi wziaé pod
uwage przy wydawaniu aktu wykonawczego,
ale nie oznacza to, Ze nie moze on wzia¢ pod
uwage jeszcze innych czynnikéw, wynikaja-
cych choc¢by z wartosci konstytucyjnych czy
tez z innych regulacji ustawy, w ktérej jest
zawarte upowaznienie ustawowe. Trybunat
stwierdzil nadto, ze uzyte w ustawie pojecie
,rodzaj spraw” nie nawiazuje do jakiegos je-
dynego kryterium, wedlug ktérego nastepuje
wyrdznianie sprawy. Ustawodawca nie zawart
zadnych wskazéwek w tym zakresie i pozo-
stawit Ministrowi Sprawiedliwo$ci margines
swobody w ich ustalaniu. Organ wykonaw-
czy moze w rozporzadzeniu zastosowac inne
wyznaczniki niz wynikajace z przedmiotu
sprawy w rozumieniu materialnoprawnym.
W aktach wykonawczych okre$lajacych wy-
nagrodzenie pelnomocnikéw do okreslenia
rodzaju spraw posluzono sie nastepujacymi
kryteriami:

1) wartoé¢ przedmiotu sprawy, ktéra doty-
czy roszczen pienieznych;

2) przedmiotowy charakter spraw, wyni-
kajacy z przepiséw prawa materialnego badz
procesowego;
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3) kryterium funkcjonalne, wynikajace
z rozpoznawania sprawy przez okreSlony
sad.

Maja one, wedlug TK, charakter obiektyw-
ny, a przede wszystkim odpowiadaja réznorod-
noéci spraw, w ktérych adwokaci reprezentuja
swoich klientéw. Z punktu widzenia techniki
legislacyjnej, a takze przy uwzglednieniu po-
szczegOlnych rodzajéw spraw, wskazanie war-
tosci przedmiotu sprawy jako kryterium miar-
kujacego wysokos¢ wynagrodzenia adwokata
jest w pelni uzasadnione. Nie wykracza réw-
niez poza treé¢ delegacji ustawowej, albowiem
miesci sie w zakresie pojecia ,rodzaje spraw”.

2. Wazny wyrok zapadl w sprawie K 17/14.
W dniu 14 grudnia 2017 r. Trybunat Konstytu-
cyjny ocenil 22 grupy przepiséw upowazniaja-
cych rézne stuzby mundurowe i specjalne do
dokonywania przeszukania i kontroli osobistej.
Uznat je za niezgodne z art. 41 ust. 1, art. 47
iart. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Trybunal przypo-
mnial swoje wczesniejsze orzecznictwo, wska-
zujac, ze skoro ograniczenia praw i wolnosci
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie, to kry-
je sie w tym nakaz kompletno$ci unormowania
ustawowego, ktére musi samodzielnie okresla¢
wszystkie podstawowe elementy ograniczenia
danego prawa i wolnoéci, tak aby juz na pod-
stawie lektury przepiséw ustawy mozna bylo
wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego
ograniczenia'. Normy ustaw powinny by¢ tym
dokladniejsze, im silniej oddziatuja na sprawy
podstawowe z punktu widzenia pozycji jed-
nostki w demokratycznym panstwie prawnym
iim intensywniej wkraczaja w sfere zagwaran-
towanych im praw i wolnosci*. W konsekwen-
¢ji TK uznal, ze zakwestionowane przepisy
o przeszukaniu i kontroli osobistej nie spelnia-
ja standardu konstytucyjnego, a ich tres¢ nie
pozwala w spos6b pewny odtworzy¢ istoty
tych $rodkéw prawnych. Na ich podstawie

nie mozna w sposéb pewny odtworzy¢ istoty
przeszukania osoby i kontroli, tj. wskaza¢ czyn-
noéci faktycznych podejmowanych w ich toku.
Trybunat uznal, Ze watpliwoéci nie rozwiewaja
ani stownikowa definicja tych poje¢ (brak albo
bledne intuicyjne rozumienie przeszukania
i kontroli osobistej), ani kontekst normatywny
i brzmienie innych przepiséw, ktére maja na
celu je doprecyzowywac (jak art. 227 k.p.k.), ani
wreszcie kontrola sadowa czynnosci przeszu-
kania dokonywana post factum.

Trybunat stwierdzil, Ze tre$¢ zaskarzonych
przepiséw ustawowych nie daje odpowiedzi
na pytanie o zakres i charakter czynnosci fak-
tycznych skladajacych sie na przeszukanie
osoby i kontrole osobista. W ocenie Trybu-
nalu powolane przepisy nie stanowia per se
dostatecznej podstawy do ustalenia zakresu
uprawnienn przyznanych funkcjonariuszom.
Znaczenie kwestionowanych pojeé rekon-
struuje si¢ w drodze wykladni, ewentualnie
na podstawie przepiséw rozporzadzen. Zad-
na z tych metod ustalania zakresu ingerencji
organéw wladzy publicznej w sfere prywat-
nodci i osobistej nietykalnosci nie odpowiada
standardowi konstytucyjnemu, a wigc na-
rusza wywodzony z art. 41 ust. 1 oraz art. 47
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji wymoég
szczegdlowosci ustawowego unormowania.
TK wskazal, ze nie chodzi mu o zobowigzanie
ustawodawcy do ustanawiania legalnej defini-
qji kazdej czynnosci stanowiacej ograniczenie
danego prawa lub wolnosci i rozbudowywania
tresci ustaw ponad koniecznoé¢. Ze wzgledu
na dynamizm stanow faktycznych, w ktérych
funkcjonariusze korzystaja ze swych upraw-
nief, wyczerpujgca regulacja kontroli osobistej
okazalaby si¢ nieefektywna, bo wigzalaby rece
uprawnionym. Nie jest tez intencjg Trybunatu
eliminowanie z jezyka prawnego zwrotéw nie-
dookreslonych - koniecznego, bo chronigcego
przed nadmierna kazuistyka, elementu kazde-

! Wyroki TK z: 12 stycznia 2000 ., P 11/98, OTK ZU 2000, nr 1, poz. 3; 8 lipca 2003 r., P 10/02, OTK ZU 2003, nr 6/A,
poz. 62; 6 pazdziernika 2009 r., SK 46/07; 15 listopada 2011 r., P 29/10, OTK ZU 2011, nr 9/A, poz. 96.

> Wyroki TK z: 17 pazdziernika 2000 ., K 16/99, OTK ZU 2000, nr 7, poz. 253; 29 maja 2002 ., P 1/01, OTK ZU 2002, nr 3/A,
poz.36; 19 czerwca 2008 r., P 23/07, OTK ZU 2008, nr 5/A, poz. 82; 20 lipca 2010 1., K17/08, OTK ZU 2010, nr 6/A, poz. 61.
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go systemu prawnego. Niemniej konieczne jest
ustanowienie norm legitymizujacych podjecie
jasno okre§lonych zachowan, dzieki ktérym
zakres interwengji bylby przewidywalny dla
wszystkich, ktérzy mogliby by¢ jej poddani.
W odniesieniu do czynnosci najgltebiej wkra-
czajacych w sfere intymnosci czlowieka celowe
jest natomiast rozwazenie ich uzaleznienia od
apriorycznej kontroli sagdowej.

Trybunal Konstytucyjny uznat takze za nie-
konstytucyjne w stopniu oczywistym przepisy
ustaw 0 BOR, SKWiSWW ktére wylgczaly jaka-
kolwiek kontrole legalnosci czynnosci z zakresu
kontroli podejmowanych przez przedstawicieli
tych stuzb. Natomiast za cze$ciowo zgodne
z Konstytucjg zostaly uznane przepisy dotycza-
ce innych stuzb (m.in. CBA, ABW, AW, Stuzby
Granicznej i strazy gminnych), ktére umoz-
liwiaja osobom poddanym kontroli osobistej
whiesienie zazalenia do prokuratora. Trybunat
przyjal, ze rozwiazanie takie jest dopuszczalne,
a pierwszym elementem modelu kontroli moze
by¢ zazalenie wnoszone do prokuratora. Przepi-
sy te naruszyly jednak ustawe zasadnicza w ten
sposob, ze zamykaly dalsza kontrole sagdowa po-
stanowienia podejmowanego przez prokurato-
ra. W konstytucyjnym pojeciu sprawy, wyma-
gajacej dostepu do sadu, mieszcza sie bowiem
zagadnienia dotyczace kontroli rozstrzygniec
prokuratorskich zwigzanych z prawem do pry-
watnosci oraz nietykalnoscia osobista.

3. W dniach 12 i 13 grudnia 2017 r. w spra-
wach SK 13/15 i SK 48/15 Trybunat Konstytucyj-
ny badat konstytucyjnos¢ przepiséw o podat-
kach i oplatach lokalnych. W pierwszej z nich
uznal, ze art. 1a ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 1 lit. a tej ustawy, rozumiany w ten
sposob, ze wystarczajaca przestanka zakwali-
fikowania gruntu podlegajacego opodatkowa-
niu podatkiem od nieruchomoéci do kategorii
gruntow zwigzanych z prowadzeniem dzia-
falnosci gospodarczej jest prowadzenie dzia-
falnoéci gospodarczej przez osobe fizyczna be-
dacg jego wspotposiadaczem, jest niezgodny
z art. 2 w zwiazku z art. 64 ust. 112 oraz art. 84
w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucj.
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W wyroku tym wyjasnil szczegétowo, ja-
kie przepisy sa wlasciwe do kwestionowania
regulacji daninowej, ktéra naklada nadmierne
obowiazki. Wskazal, Ze:

— art. 31 ust. 3iart. 64 ust. 3 Konstytucji moga
by¢ adekwatnymi wzorcami kontroli regu-
lacji prawa daninowego w dwdéch wypad-
kach. Po pierwsze, kiedy ustawodawca pod
pozorem regulacji daninowej ustanowi
instrument stuzacy celom innym niz fiskal-
ne, w szczegolnosci nacjonalizacyjnym czy
represyjnym (np. przez nadanie podatko-
wi cech instytucji konfiskaty mienia). Po
drugie, jezeli regulacje daninowe normuja
nie sfere nakladania obowigzkéw danino-
wych, ale sfere realizacji tego obowigzku
(np. w odniesieniu do zwrotu podatku, do
wymogoéw formalnych, ktérych spetnienie
umozliwia obnizenie kwoty podatku, czy
tez w zwigzku z deklaracjami majgtkowymi
majacymi ulatwi¢ organom podatkowym
pozyskiwanie informacji);

— to, ze Konstytucja nie zawiera zadnych po-
stanowief dotyczacych wielkosci naklada-
nych obowigzkéw daninowych, nie znaczy,
iz w tym zakresie ustawodawcy przystuguje
caltkowita swoboda. Musi on bowiem re-
spektowaé m.in. zasade proporcjonalnoéci,
wywodzong z art. 2 Konstytucji, w zwigzku
z ktéra mozliwe jest postawienie zarzutu
nadmiernego fiskalizmu, a takze zasade
sprawiedliwoéci spolecznej i rownosci;

- powolywanie si¢ na ogélne zasady i war-
tosci wyrazone w ustawie zasadniczej,
w szczeg6lnosci na zasade sprawiedliwo-
Sci spolecznej, jedynie sporadycznie moze
prowadzi¢ do uznania regulacji daninowej
za niekonstytucyjng, gdyz w zakresie praw
i wolnosci ekonomicznych swoboda usta-
wodawcy jest wieksza niz w wypadku praw
iwolnosci osobistych czy politycznych;

- w myél art. 217 Konstytucji ustawodaw-
ca ma obowigzek okreslenia podmiotu
i przedmiotu opodatkowania. Oba te ele-
menty wyznaczaja cel i zakres obowigzku
podatkowego. Nie jest dopuszczalne, by
ustawodawca w oderwaniu od deklaro-
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wanego przez siebie celu nalozenia obo-
wigzku podatkowego okreslal przedmiot
opodatkowania. Taka sytuacja oznaczalaby
nieproporcjonalng ingerencje w ochrone
prawa do wlasnosci. Obowigzek podatko-
wy zostalby bowiem nalozony na podmio-
ty, ktére nie mieszcza sie¢ w deklarowanym
celu podatkowym.

Na tej podstawie TK ocenil, czy zakwestiono-
wane rozumienie regulacji podatkowej narusza
wlasciwg proporcje (art. 2 Konstytucji) pomiedzy
wynikajgcym z art. 84 Konstytucji obowigzkiem
ponoszenia ciezaréw publicznoprawnych a pra-
wem jednostki do wlasnosciijej réwnej ochrony
(art. 64 ust. 11 2 Konstytucji) i zasadg réwnego
nakladania obowigzkéw podatkowych (art. 32
ust. 1 Konstytucji). W ocenie Trybunalu norma
prawna, wedlug ktérej do zakwalifikowania
gruntu podlegajacego opodatkowaniu podat-
kiem od nieruchomoéci do kategorii gruntow
zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci go-
spodarczej wystarczy prowadzenie dzialalnosci
gospodarczej przez osobe fizyczna bedaca jego
wspoétposiadaczem, wywotluje skutki, ktérych
nie da si¢ pogodzi¢ z zasadami wyrazonymi
w Konstytucji. Taka wykladnia nie uwzglednia,
ze przedsiebiorcy bedacy osobami fizyczny-
mi wystepuja w obrocie prawnym w dwoja-
kim charakterze: jako osoby prywatne (a wiec
w zakresie swojego majatku osobistego) oraz
jako przedsiebiorcy. Prowadzi do pobierania
od podobnych, z perspektywy konstytucyjno-
prawnej, gruntéw - faktycznie niezwigzanych
z prowadzeniem dziatalnoéci gospodarczej —
podatku od nieruchomoéci w réznej wysokosci.
Niezaleznie od sposobu wykorzystania gruntu
osoba fizyczna bedaca przedsiebiorca zaplaci
podatek wedlug wyzszej stawki, jezeli tylko
prowadzi dzialalno$¢ gospodarczg. Natomiast
osoba fizyczna nieprowadzaca takiej dzialalno-
§ci zaplaci podatek wedlug stawki nizszej.

Z tego wzgledu, zdaniem Trybunalu, samo
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej przez
osobe fizyczna nie jest relewantne dla opodat-
kowania gruntu stawka podatkowg od grun-
téw zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarcze;j.

4. W wyroku, ktéry zapadl w sprawie SK
48/15 z 13 grudnia 2017 r., Trybunat uznat z ko-
lei, ze art. 1a ust. 1 pkt 2 ustawy o podatkach
i oplatach lokalnych w zakresie, w jakim umoz-
liwia uznanie za budowle obiektu budowlane-
go, ktory spelnia kryteria bycia budynkiem, jest
niezgodny z zasadg szczeg6lnej okreslonoéci
regulacji daninowych, wywodzong z art. 84
w zwigzku z art. 217 w zwiazku z art. 64 ust. 3
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

W skardze konstytucyjnej podniesiono, ze
niekonstytucyjna jest taka wykladnia prze-
piséw o podatku od nieruchomosdci, ktéra
dopuszczala rekwalifikacje r6znego rodzaju
budynkéw jako budowli. Organy podatko-
we czynily to, by okreslony obiekt inaczej
opodatkowad, a praktyka ta byta jednolicie
akceptowana przez sady administracyjne.
Orzekajgc w takich sprawach, sady opieraty
si¢ na argumencie jezykowym, przyjmujac, ze
skoro ustawodawca nie zastrzegt w definicji
pojecia budynku warunku, iz nie moze on by¢
budowlg, czynigc jedynie zastrzezenie w de-
finicji pojecia budowli, Ze nie moze by¢ ona
budynkiem, to nie jest wykluczone, by pewne
budynki uzna¢ za budowle. Ponadto przyjmo-
waly, ze skoro niektére budynki mozna uzna¢é
za budowle, to dokonujac takiej rekwalifika-
qji, nalezy odwola¢ si¢ do — nieprzewidzianej
przez ustawodawce - przestanki funkcji dane-
go obiektu, biorac pod uwage, przykladowo,
jego przeznaczenie, wyposazenie oraz sposéb
imozliwos¢ wykorzystania. Oba te argumenty
TK uznat za chybione i prowadzace do roz-
szerzajacej wykladni definicji budowli, po-
wodujace zarazem zwezajaca wykladnie de-
finicji budynku, a w konsekwencji w sposéb
niedopuszczalny ingerujace w tres¢ definicji
legalnej.

Trybunatl Konstytucyjny uznal, ze zgod-
nie z fundamentalng na gruncie prawa dani-
nowego zasada in dubio pro tributario, bedaca
oczywista konsekwencjg, wyrazonej w art. 84
w zwigzku z art. 217 Konstytucji, zasady nul-
lum tributum sine lege, interpretator nie moze
modyfikowaé otrzymanego jednoznacznego
rezultatu wykladni jezykowej w oparciu o ar-
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gumentacje funkcjonalng, w tym celowoscio-
wa, jezeli prowadziloby to do pogorszenia
sytuacji prawnej podatnika. A gdy nie uzyskat
jednoznacznosci poddanej wyktadni regulacji
daninowej, spoéréd mozliwych rezultatéw in-
terpretacyjnych musi dokona¢ wyboru rezulta-
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tu najbardziej korzystnego z punktu widzenia
sytuacji prawnej podatnika.

W przypadku zakwestionowanych przepi-
sow zasada ta zostala naruszona przez organy
i sady stosujace prawo, a regulacje, ktéra na to
pozwalala, uznano za niekonstytucyjna.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
W SPRAWACH CYWILNYCH

Prawo cywilne materialne

Podstawa prawna zado$¢uczynienia

za niesluszne umieszczenie nieletniego

w schronisku

Sad Apelacyjny wystapil z pytaniem
prawnym do SN, jaka jest podstawa prawna
zadoéc¢uczynienia za niesluszne umieszcze-
nie nieletniego w schronisku. Brak bowiem
stosownej regulacji w ustawie z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach
nieletnich, art. 552 § 4 k.p.k. dotyczy za$ nie-
stusznego tymczasowego aresztowania lub
zatrzymania. Niemozno$¢ za$ przyznania
zado$¢uczynienia osobie nieletniej godzila-
by w konstytucyjng zasade réwnosci, gdyz
nie nalezy réznicowa¢ pojecia ,bezprawne
pozbawienie wolnosci” na podstawie kryte-
rium podmiotowego. W uchwale z 11 stycznia
2018 r., II CZP 92/17, SN wskazal, ze taka pod-
stawg sg przepisy Kodeksu cywilnego o odpo-
wiedzialnosci za szkode wyrzadzona wyda-
niem niezgodnego z prawem prawomocnego
orzeczenia, interpretowane w zgodzie z Kon-
stytucja i Konwencjg o ochronie praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci.

Natura stosunku prawnego

a zasada swobody uméw

Nieczesto w orzecznictwie znajdujemy
nawigzanie do natury stosunku prawnego,
ktora jest jedng z przestanek mogacych ogra-

nicza¢ zasade swobody umoéw z art. 353" k.c.
Trzeba przy tym przypomnie¢, ze jedna z na-
czelnych zasad prawa zobowigzan - zasada
swobody uméw — ma swoja podstawe w kon-
stytucyjnej zasadzie wolnosci gospodarczej
imoze z niej wynika¢ nawet przyzwolenie na
faktyczna nieréwnos¢ stron umowy. Nie jest
jednak nieograniczona. W omawianej spra-
wie uzgodniono w umowie najmu na czas
oznaczony, ze w razie opdZnienia najemcy
z zaplata czynszu wynajmujacemu przyslu-
guje prawo do odebrania rzeczy wynajetej
do czasu uregulowania zaleglosci, najemca
za$ nadal bedzie mial obowigzek placi¢ pel-
ny czynsz. Jednakze w uchwale z 11 stycznia
2018 1., III CZP 93/17, SN trafnie stwierdzil, ze
jest to postanowienie sprzeczne z wlasciwo-
$cig (natura) najmu, gdyz $wiadczenie wy-
najmujacego polega na oddaniu rzeczy do
uzywania w taki sposéb, aby najemca moégl
realizowac¢ uprawnienie do uzywania rzeczy
przez czas trwania najmu. Tu za$ najemca zo-
stal pozbawiony tego uprawnienia. Odpadt
zatem jeden z przedmiotowo istotnych ele-
mentéw umowy najmu, a umowa dwustron-
nie zobowiazujaca przeksztalcila sie¢ w umo-
we jednostronnie zobowiazujacg, gdyz tylko
najemca zobowigzany byl w dalszym ciggu
$wiadczy¢ czynsz, mimo braku mozliwosci
korzystania z przedmiotu najmu.
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Powinnosci ubezpieczonego z tytulu

ryzyka kradziezy pojazdu objetego AC.

Wylaczenie bieglego

Niecodzienny stan faktyczny byl przedmio-
tem sprawy zakonczonej wyrokiem SN z 27
pazdziernika 2017 r., IV CSK 730/16. Powod
zakupil samochéd we Wloszech i otrzymat
dwie pary kluczykéw. Samochéd skradziono
nastepnie z parkingu w Irlandii. Powdd, zgla-
szajac szkode zakltadowi ubezpieczen, przeka-
zal dwie pary kluczykéw, zgodnie z postano-
wieniami o.w.u. i zlozong podczas zawierania
umowy deklaracja, ze posiada dwa komplety
kluczykéw. W toku weryfikowania informa-
qji biegly dzialajacy dla zakladu ubezpieczen
stwierdzil, Zze tylko jedne kluczyki pochodza
z tego samochodu (oryginal fabryczny), druga
para zostala za$ dorobiona z samochodu innej
marki i emituje pasmo, ktére nie mogloby uru-
chomi¢ samochodu powoda. Pow6d wyjasnit,
ze obie pary dostal od sprzedajacego, podczas
zakupu nie sprawdzil, czy kluczyki zapasowe
dzialaja, i nigdy nie mial potrzeby ich uzywa-
nia. Sad Najwyzszy trafnie zauwazyl, ze obo-
wigzek wskazania liczby kluczy dotyczy tych,
ktore ubezpieczany samochoéd uruchamiaja,
a wiec nie jakichkolwiek kluczy. Klucze, ktore
tej funkcji nie pelnia, z punktu widzenia przed-
miotu i zakresu ubezpieczenia (od kradziezy)
nie maja zadnego znaczenia. Wpisanie zatem
przez powoda w deklaracji, ze s3 dwa komplety
kluczyké6w uruchamiajacych samochdd, ozna-
czalo, ze powdd, ktéry w ogodle nie sprawdzat
takiej funkgji klucza drugiego, zatem nie majac
zadnej wiedzy co do tej okolicznosci, $wiado-
mie wpisal w deklaracje dane, o ktérych nie
wiedzial. Powinno$¢, o ktérej mowa w art. 815
§ 1 k.c.i§46 ust. 1 o.w.u., dotyczy wskazania
tego, o czym ubezpieczajacy wie, a udzielenie
informacji o okolicznoéci nieznanej ubezpiecza-
jacemu stanowi naruszenie powinnosci ubez-
pieczajacego. Powstala zatem kwestia sankcji
za takie naruszenie. Skarzacy twierdzil, ze dla
przyjecia zwolnienia ubezpieczyciela od od-

116

powiedzialnosci w sytuacji podania informacji
niezgodnej z rzeczywistoscia niezbedne jest
udowodnienie przez ubezpieczyciela zwigz-
ku przyczynowego pomiedzy okolicznoscia,
o ktérej ubezpieczyciela nie poinformowano,
aszkodg oraz udowodnienie winy ubezpiecza-
jacego. Zgodnie jednak z art. 815 § 3 zd. 2 k.c.
ubezpieczyciel jest zwolniony z odpowiedzial-
nosci za skutki okolicznodci, jakie nie zostaly
podane do jego wiadomoéci, jesli ,do naru-
szenia paragraféw poprzedzajacych doszlo
z winy umyslnej” ubezpieczajacego. Przy wi-
nie umyslnej ustawa wprowadza bowiem do-
mniemanie istnienia zwigzku przyczynowego
pomiedzy informacjg a szkodg. W ocenie za$
SN brak zainteresowania powoda dzialaniem
kluczykéw stanowi razace niedbalstwo.

W sprawie tej podniesiono takze zarzut
procesowy (uznany przez SN za nietrafny) nie-
wylaczenia bieglego, ktéry sporzadzal opinie
W sprawie, a przy tym incydentalnie wspotpra-
cowal z pozwanym, sporzadzajac m.in. opinie
w postepowaniu likwidacyjnym. Wywody
SN w tej kwestii nie przekonuja. SN oparl sie
w szczegOlnosci na orzeczeniu z 1991 r,, zgodnie
zktérym potrzebne jest wykazanie zwigzku, ze
wynik sprawy bedzie oddzialywac¢ na prawa
iobowiazki sedziego (odpowiednio: biegtego).
Tymczasem nowszy nurt orzecznictwa krajo-
wego oraz orzecznictwa ETPCz podkreéla, ze
dobro wymiaru sprawiedliwosci wymaga usu-
wania wszelkich racjonalnych watpliwoéci co
do bezstronnosci (por. np. uzasadnienie wyro-
ku TK z 20 lipca 2004 r., sygn. SK 19/2002: , usu-
wanie cho¢by pozoréw braku bezstronnosci”,
wyroki ETPCz: Academy Trading Ltd. v. Grecja,
30342/96 i McGonnel v. W. Brytania, 28488/95,
Sander v. W. Brytania, 34129/96, Sigurdsson v.
Islandia, 39731/98 oraz Delcourt v. Belgia, A 53,
w ktérym stwierdzono: ,Sady musza dbac o to,
aby réwniez w spolecznym przekonaniu byly
zawiste i bezstronne. Wymiar sprawiedliwosci
nie tylko nalezy sprawowac, ale jeszcze ponad-
to pokazywad, ze si¢ tak wilasnie czyni”).
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Przeglad orzecznictwa SN...

Prawo cywilne procesowe

Brak zdolnosci procesowej

w sprawie o rozwod malzonka

czeSciowo ubezwlasnowolnionego.

Zakres obowiazkow kuratora

Uchwala z 21 grudnia 2017 r., IIl CZP 66/17,
SN przesadzit o braku zdolnosci procesowej
malzonka czeSciowo ubezwlasnowolnionego
w sprawie o rozw6d. Zwraca uwage doskonale,
glebokie uzasadnienie, bedace prawdziwa pe-
retka sztuki prawniczej. Sad Najwyzszy prze-
prowadzil analize zagadnienia, odwolujac sie
zaréwno do historii przed- i powojennego pra-
wa procesowego, do nowych projektow legi-
slacyjnych, jak réwniez do regulacji zawartych
w prawie UE (Rekomendacja Komitetu Mini-
strow Rady Europy nr R (99)4 z dnia 23 lutego
1999 1. w sprawie zasad dotyczacych ochrony
prawnej dorostych niemogacych samodzielnie
prowadzi¢ swoich spraw) i miedzynarodowej
Konwencji o prawach oséb niepelnospraw-
nych, sporzadzonej w Nowym Jorku w dniu 13
grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012 r. poz. 1169), przy
czym w tym ostatnim wypadku SN dokonat in-
terpretacji art. 12 Konwencji z uwzglednieniem
jej obcojezycznych tekstéw oraz oficjalnego
komentarza do tego postanowienia. Powotano
tez orzecznictwo TS UE i ETPCz oraz podkre-
§lono wage wykladni przyjaznej Konstytucji.
W konsekwenciji stusznie SN zasygnalizowal
koniecznos¢ zmian ustawowych, gdyz wyktad-
nia obowiazujacych przepiséw nie jest w tym
wypadku wystarczajacym instrumentem.

W dalszej czesci uzasadnienia SN wyszedt
poza zakres bezposrednio objety pytaniem
prawnym i dodal wazne wskazéwki co do obo-
wigzkéw kuratora. Stwierdzil mianowicie, ze
decyzja kuratora co do zatwierdzenia czynnosci
dokonanych osobiscie przez osobe niezdolna
procesowo powinna by¢ oparta na kryterium
dobra osoby, dla ktérej ustanowiono kuratele.
Specyfika kurateli dla osoby pelnoletniej i jej
ukierunkowanie na pomoc w prowadzeniu
spraw wymaga, aby dobro to bylo rozu-
miane przede wszystkim w sposéb

subiektywny, akcentujacy prawo osoby
objetej kuratelg do decydowania o swoim Zyciu
iksztattowania go zgodnie ze swoja wola, w tym
takze co do pozostawania w zwiazku malzen-
skim. Pomoc udzielana przez kuratora powinna
sprowadzac sie zatem przede wszystkim do zba-
dania, czy osoba ta rozumie znaczenie tej czyn-
noéci, potrafi oceni¢ jej jurydyczne skutki, czy
dokonala ich oceny i zdaje sobie z nich sprawe
oraz czy decyzja o wszczeciu procesu pochodzi
od niej, a nie zostata podjeta pod wplywem oséb
trzecich. W razie potrzeby kurator powinien
udzieli¢ osobie, dla ktérej zostal ustanowiony,
niezbednego wsparcia w tym zakresie. Jezeli
ocena tych elementéw wypada pozytywnie,
kurator powinien respektowac decyzje o wyto-
czeniu powo6dztwa, i jezeli zostanie ona pod-
trzymana, podjaé¢ dzialania w celu zatwierdze-
nia tej czynnosci oraz kontynuowania procesu.
Sad Najwyzszy wskazal, ze jezeli w ocenie sadu
rozwodowego, w $wietle materiatu sprawy, od-
mowa zatwierdzenia czynnosci przez kuratora
budzi watpliwosci w kontekscie dobra osoby
objetej kuratela (rozumianego w przedstawiony
wyzej sposob), mozliwe jest zwrdcenie sie przez
sad orzekajacy do sadu opiekuniczego o rozwa-
Zenie potrzeby udzielenia kuratorowi stosowne-
go polecenia. W uzasadnieniu wspomina sie tez
o instrumentach przeciwdzialajacych biernosci
kuratora. Wreszcie SN przypomnial, ze zgodnie
zart. 199 § 2k.p.c. odrzucenie pozwu z powodu
braku zdolnosci procesowej ubezwlasnowol-
nionego czeSciowo powoda nie moze nastapic
a limine, lecz dopiero wéweczas, gdy brak ten nie
zostanie uzupelniony przez wstapienie do pro-
cesu kuratora.

Wynagrodzenie dla adwokata

reprezentujacego wspoluczestnikow

formalnych

Postanowieniem z 15 grudnia 2017 r., Il CZP
107/17, SN rozstrzygnal, ze orzekajac o kosz-
tach procesu, sad nie moze ustali¢ wynagro-
dzenia pelnomocnika bedacego adwokatem
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lub radca prawnym ponizej wysokosci stawki
minimalnej okre$lonej we wlaéciwym rozpo-
rzagdzeniu, nawet gdy wszyscy wspotuczestni-
cy formalni sa reprezentowani przez jednego
pelnomocnika, choéby w ocenie sadu laczne
wynagrodzenie nie odpowiadalo nakladowi
pracy i czasu pelnomocnika. Rozstrzygniecie
jest trafne, tym bardziej Ze przepisy nie prze-
widuja w takim wypadku analogicznego obni-
zenia oplat sgdowych pobieranych od kazdego
wspoluczestnika.

Zasada stalosci wartosci

przedmiotu zaskarzenia

W uzasadnieniu postanowienia z 6 grud-
nia 2017 r.,, 1 CZ 131/17, SN przypomina, ze do
wartoéci przedmiotu sporu nie wlicza si¢ odse-
tek za op6znienie (art. 481 k.c.). Rozszerzenie
przedmiotu zaskarzenia o warto$¢ odsetek za
dalszy okres op6Znienia nie moze naruszac za-
sady stalo$ci wartosci przedmiotu zaskarzenia.
Tak wiec doliczenie odsetek nie jest sposobem
na osiggniecie putapu dopuszczalnosci skargi
kasacyjnej.
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Strona przegrywajaca proces

Zgodnie z postanowieniem SN z 24 listopada
2017 x., IT CZP 67/17, na potrzeby rozstrzygnie-
cia o kosztach strong przegrywajacg proces jest
powdd, jezeli jego roszczenie wygasto w trakcie
postepowania na skutek spelnienia $wiadczenia,
a powdd nadal popiera powoddztwo. W takim
bowiem wypadku, zgodnie z zasada aktualno-
$ci wyrazong w art. 316 § 1 k.p.c., sad wydaje
wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejg-
cy w chwili zamknigcia rozprawy. Powdd, aby
otrzymac koszty, powinien wowczas cofnac¢
pozew, aby postepowanie zostalo umorzone.
W omawianej sprawie chodzilo o powédztwo
o wylaczenie maszyn z masy upadlosci, co do
ktérych powdd nastepnie w toku procesu zlozyt
o$wiadczenie jako zastawnik zastawu rejestro-
wego, ze przejmuje je na wlasnoé¢ (co prowa-
dzi do takiego skutku, jakby pozwany spelnit
$wiadczenie). Jednakze ze wzgledu na pewna
niejasnos¢ przepisoéw Prawa upadio$ciowego
inaprawczego, a zwlaszcza art. 328 § 1iart. 330,
powdd nie byl pewny skutecznosci swojego
o$wiadczenia, dlatego nie cofnal pozwu.



Pytania

1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY STRONA UMOWY PRZEDWSTEPNEJ, KTORA JEST WYtACZNIE ODPOWIEDZIALNA
ZA PRZYCZYNE NIEDOJSCIA DO SKUTKU UMOWY PRZYRZECZONEJ,
MOZE SKUTECZNIE SKORZYSTAC Z UPRAWNIEN PRZEWIDZIANYCH W ART. 394 § 1 K.C.2

Hipotezy i dyspozycje norm zapisanych
w art. 394 Kodeksu cywilnego sa na pierwszy
rzut oka calkowicie jednoznaczne. Jak pokazu-
je praktyka, wrazenie to niekiedy uznawane
jest za mylne. Wprawdzie brzmienie paragra-
fu trzeciego tego artykutu nie nasuwa watpli-
wosci: mozliwoé¢ zachowania otrzymanego
zadatku wzglednie domagania sie od kon-
trahenta zaplaty kwoty réwnej podwéjnemu
zadatkowi — nie powstaje wtedy, kiedy niedoj-
Scie do skutku umowy przyrzeczonej spowo-
dowane zostato albo przyczynamilezacymi po
obu stronach, albo tez przyczyna od obu stron
niezalezna, przy czym ta ostatnia sytuacja nie
musi wynikac¢ li tylko z niemozliwosci $wiad-
czenia. W orzecznictwie jednak pojawita sie
watpliwo$¢ tyczaca sie tak interpretacji owych
przyczyn, jak stwierdzenia, czy i wskutek czy-
ich dzialan dochodzi¢ moze do odstapienia od
umowy przedwstepne;j.

Nalezaloby na poczatku jakichkolwiek roz-
wazan nad tymi zagadnieniami zgodzi¢ sie co
do jednego: tylko skutecznie dokonane odsta-
pienie od umowy przedwstepnej przez jedna
ze stron faczy sie —i to wylacznie dla tej wlasnie
strony — z prawna mozliwoscig zachowania dla
siebie otrzymanego zadatku badZ domagania
sie zaplaty na jej rzecz zdublowanej wysokosci

zadatku. Nie bez kozery bowiem poréwnu-
je sie istote funkcji dyscyplinujacej, jaka ma
spelnia¢ zadatek, do mechanizmu zapisanego
wart. 491. Inaczej méwiac: niewykonanie umo-
wy przez kontrahenta rodzi dla drugiej strony
swoisty ,komplet” uprawnien: do odstapienia
od umowy i do zachowania uzyskanej kwoty
zadatku badz Zadania zaplaty jego podwdjnej
réwnowartosci. Uprawnienie do zatrzymania
w swoim majatku otrzymanych pieniedzy
wzglednie roszczenie o ,podwéjna” zaplate nie
powstanie, gdy nie jest wykonywane prawno-
ksztaltujace uprawnienie polegajace na odsta-
pieniu. Nalezaloby takze dodac¢, ze kontrahent
uprawnionego nie moze go w czynnosci od-
stapienia ,zastapi¢” — jemu bowiem, skoro sam
nie podporzadkowal sie ustaleniom umowy
przedwstepnej, uprawnienie do odstapienia
z mocy art. 394 § 1 k.c. nie przystuguje i zda-
ny jest w tej mierze catkowicie na zachowania
drugiej strony.

W wyroku z 20 stycznia 2016 r., oznaczo-
nym sygnatura V CSK 293/15, Sad Najwyzszy
wyrazil poglad, Ze uprawnienia, o ktérych tu
mowa, nie powstaja, jezeli ten, kto chcialby
z nich skorzystaé, sam jawi sie jako wylacznie
odpowiedzialny za przyczyne niedojscia do
skutku umowy przyrzeczonej. Stan faktycz-
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ny, na ktérego tle zapadlo to rozstrzygniecie,
przedstawial si¢ - w koniecznym tu skrécie
oraz pewnym uproszczeniu — nastepujaco.

Powdd bedacy osoba fizyczna zawarl (jako
osoba fizyczna wlasnie) z pozwang spéidziel-
nig notarialng umowe przedwstepng, na mocy
ktorej mial od owej spoldzielni naby¢ prawo
wlasnosci nieruchomosci. Przy umowie przed-
wstepnej zostal przezen uiszczony zadatek,
a w warunkach umowy znalazlo si¢ miedzy
innymi stwierdzenie, Ze w razie finansowania
przedmiotu umowy ze §rodkéw pochodza-
cych zkredytu bankowego strony dopuszczaja
mozliwo$¢ zawarcia aneksu do ustalefi umo-
wy przedwstepnej w zakresie kwot i terminow
zaplaty oraz sposobu zabezpieczenia zaplaty
ceny. Postanowily réwnoczeénie, ze umowa
sprzedazy zostanie zawarta najpdzniej do
okreslonej daty; cena sprzedazy réwniez zo-
stala sztywno ustalona.

Powdd nastepnie podejmowal starania
o pozyskanie kredytu, i to na przewazajaca
cze$¢ uméwionej ceny. Czynil to jednak nie
we wlasnym imieniu, lecz w imieniu spétki nie-
zaangazowanej w transakcje kupna; wsparcia
zadnej z okoto dziesieciu instytucji finanso-
wych, do ktérych skierowat stosowne zapy-
tania, ostatecznie nie uzyskal, nie przedstawit
zreszta potem pozwanej zadnej dokumentagji,
z ktérej wynikalyby przyczyny odmow.

Na kilka miesiecy przed zakre§lonym
w umowie przedwstepnej ostatecznym ter-
minem sprzedazy powéd pisemnie wezwal
spoldzielnie do zwrotu zadatku, powolujac sig
na to, ze niemozliwo$¢ sfinansowania przezen
zakupu stanowi przyczyne od obu stron nieza-
lezna. Spéldzielnia zas ze swej strony dwukrot-
nie wyznaczala powodowi termin stawienia sie
w kancelarii notarialnej - kupujacy na zaden
z nich si¢ nie stawil, co zostalo protokolarnie
stwierdzone.

Na niewiele juz tygodni przed uptywem
terminu okreslonego w umowie przedwstep-
nej niedoszly kupiec pisemnie zaproponowat
spoldzielni rozwigzanie umowy przedwstep-
nej ze zwrotem na jego rzecz zadatku. W tym
czasie spoldzielnia miala juz potencjalnego
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innego kandydata na nabywce nieruchomosci
i powod powolal si¢ w korespondencji na to,
ze fakt 6w jest mu znany. Spétdzielnia odmo-
wila rozwigzania umowy przedwstepnej, po-
nownie deklarujac gotowo$¢ zawarcia umowy
przyrzeczonej. Wkrétce po uplywie koncowe-
go terminu, ktéry wiazal strony sporu, spél-
dzielnia przystapita do umowy przedwstepnej
z innym nabywcg, a nastepnie sprzedata mu
nieruchomos$¢. W niedlugi czas pézniej niedo-
szly kupiec pozwal spéidzielnie, domagajac sie
zwrotu na jego rzecz zadatku. Dwie instancje
sadowe oddalily jego zadanie, a Sad Najwyz-
szy rozpoznajacy skarge kasacyjna nie zmienit
swoim rozstrzygnigciem tej sytuacji.

Ani sama teza wskazanego tu orzeczenia
Sadu Najwyzszego, ani tez rozstrzygnigcie
sprawy, na tle ktérej ja sformutowano, nie na-
suwaja zastrzezen (cho¢ wypada zauwazy¢,
ze nie w pelni podsumowuja one spér, ktéry
w tamtym akurat procesie podlegat rozstrzyga-
niu). Idzie wszak o wlasciwe odczytanie w kaz-
dym stanie faktycznym, na czym polegalo nie-
wykonywanie umowy przedwstepnej i ktérej
ze stron ono w istocie dotyczylo. W opisanym
kazusie trudno byloby méwi¢ o niewypelnie-
niu kontraktu przez pozwang spéldzielnie,
ktéra przeciez byla gotowa go wykona¢, i to az
do konca zakreslonej granicy czasowej; za to
powdd, co trafnie podniesiono w motywach
wyroku oddalajacego jego skarge kasacyjna,
od poczatku trwania relacji umownej podcho-
dzil beztrosko do realiéw, nie czynigc w swoim
wlasnym imieniu staran o kredyt umozliwia-
jacy kupno nieruchomosci, wobec czego od-
mowy instytucji finansowych — zapewne tym
wlasnie powodowane — nie byly okolicznoscig
oden niezalezna.

OdpowiedzZ na pytanie postawione w ty-
tule niniejszego szkicowego opracowania jest
zatem przeczgca.

O wiele bardziej interesujace jest drugie
zagadnienie, ktére nie znalazlo odzwiercie-
dlenia w wyabstrahowanej tezie, a zostalo do-
strzezone w uzasadnieniu omawianego tutaj
orzeczenia Sadu Najwyzszego. Polega ono na
watpliwodci, wedle jakich kryteriéw powinno
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si¢ odbywa¢ stwierdzanie, ze strona upraw-
niona do zachowania dla siebie otrzymanego
zadatku (badz tez ,uwolniona” od obowiazku
wyplaty dwukrotnej jego wysokosci) wykona-
ta uprawnienie prawnoksztaltujace polegajace
na odstapieniu od umowy przedwstepnej bez
uprzedniego wyznaczania drugiej stronie do-
datkowego terminu.

W przytoczonym wyzej stanie faktycznym
strona powodowa stawiala w swej skardze
kasacyjnej miedzy innymi zarzut naruszenia
art. 77 § 2w zwigzku z art. 60 k.c. poprzez przy-
jecie, ze pozwana per facta concludentia ztozyla
skuteczne oswiadczenie o odstgpieniu od umo-
wy przedwstepnej; sad drugiej instancji stwier-
dzil bowiem, ze wprawdzie powdd nie docze-
kal sie od pozwanej spéldzielni pisemnego,
do niego wprost skierowanego o$wiadczenia
o odstapieniu, lecz spétdzielnia uprawnienie
do odstapienia mimo to skutecznie wykonala,
wchodzac w relacje umowna z innym kontra-
hentem. Nalezy w tym miejscu przypomniec,
ze z mocy art. 77 § 3 k.c. do odstgpienia od
umowy (w tym wypadku przedwstepnej) za-
wartej w formie aktu notarialnego wystarcza
forma pisemna.

Zagadnienie mozliwosci konkludentnego
zlozenia o$wiadczenia woli wtedy, kiedy usta-
wa wymaga dla danej czynnoéci formy pisem-
nej, bywa rozmaicie rozstrzygane w orzecznic-
twie. Jak przytoczono w motywach omawiane-
go tutaj orzeczenia, Sad Najwyzszy w wyroku
z 9 grudnia 2005 r., IIT CK 307/05, przyjal, ze
zgodnie z art. 73 i 74 k.c. niezachowanie formy
przewidzianej w art. 77 k.c. nie pocigga za sobg

niewaznosci czynnosci prawnej, ktéra zostata
dokonana bez jej zachowania, wobec czego
mozna skutecznie rozwiaza¢ umowe zawarta
na pismie poprzez czynnosci konkludentne.
W wyroku z 14 czerwca 2013 r., V CSK 330/12,
stangl natomiast na stanowisku, ze w przy-
padku zawarcia umowy w formie pisemnej jej
rozwiazanie za zgoda obu stron, a takze odsta-
pienie lub wypowiedzenie przez jedng z nich,
powinno by¢ stwierdzone pismem. Forma
pisemna dla wypowiedzenia zastrzezona jest
wprawdzie dla celéw dowodowych, ale nie
znaczy to, ze do rozwigzania stosunku prawne-
go moze dojs¢ poprzez czynnosci faktyczne.

W omawianym wyroku z 20 stycznia 2016 1.,
V CSK 293/15, sklad orzekajacy nie zajat sta-
nowiska wobec tej spornej kwestii, zauwa-
zyl bowiem, Ze nie ma takiej potrzeby, gdyz
w przedmiotowym stanie faktycznym pod-
pisanie przez pozwang spoldzielni¢ umowy
przedwstepnej zinnym nabywca nalezy uznacé
za stwierdzenie pismem odstgpienia od umo-
wy z powodem w rozumieniu art. 77 § 21 3 Ko-
deksu cywilnego.

Jak si¢ wydaje, takie ujecie zagadnienia po-
mija pytanie o to, kto jest adresatem oswiadcze-
nia woli; paradoksalnie wigc juz nawet zastoso-
wanie konstrukgji odstapienia od umowy po-
przez zachowania konkludentne pozwalatoby
na bardziej niezawodna ocene, czy kontrahent
(w omawianym przykladzie — pow6d) rzeczy-
wiscie mogt uzyskac¢ przed wytoczeniem po-
wodztwa swiadomos¢, ze druga strona umowy
przedwstepnej takiego wypowiedzenia wobec
niego dokonata.
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adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

Q) NIEUCHRONNOgCI DEKOMPOZY(JI
I O KSIAZKACH GORZKICH

Stulecie odzyskania polskiej pafnstwowo-
Sci, jak i biezaca polityka powinny zacheca¢
do refleksji nad nasza najnowsza historig. Czy
potrafimy wyciggna¢ wnioski z tragicznych
dla nas wydarzen XX wieku? Czy uczymy sie
na bledach popetnianych przez przywédcow?
Czy znajac przeszloé¢, mozemy unikna¢ przy-
szlych tragedii? Zachecam do lektury powo-
tywanej juz na tych tamach Historii politycznej
Polski 19351945 przedwczeénie zmartego pro-
fesora Uniwersytetu Warszawskiego — Pawla
Wieczorkiewicza (wyd. Zysk i S-ka, Warszawa
2014). Autor przestrzegal, ze jego ksigzka jest
gorzka. ,Nie ma w niej happy endu i nie ma
elementu zdrowego dydaktyzmu - tryum-
fu dobra nad zlem - pisal. - Jest za to rejestr
kolejnych bledéw, niepowodzen i porazek,
ktére doprowadzily do tragicznego finatu.
Polska bowiem, wbrew radosnemu zadowo-
leniu naszych politycznych elit, ktére swa
metamorfoze zaznaczajg tym, ze tzw. Dzien
Zwyciestwa $wietuja 8, a nie 9 maja, poniosta
w II wojnie $wiatowej druzgocaca kleske, na
réwni z Niemcami i Japonia, a wieksza z pew-
noscig — niz Wtochy i Rumunia. Rozpoczeta
w imie jej obrony, zakoniczyla sie rozrachun-
kiem dokonanym na jej koszt przez mocarstwa
mienigce sie demokratycznymi z ludobéjczym
Zwiazkiem Sowieckim. Podejmujac brzemien-
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ne decyzje i przeciwstawiajac sie¢ Hitlerowi
dla obrony swej suwerennosci, a jednoczesnie
odrzucajac propozycje ,pomocy” Stalina dla
zachowania terytorialnej integralnosci, Rzecz-
pospolita zostala pozbawiona i pierwszej,
idrugiej. Wpisana w strefe wplywéw Zwigzku
Sogjalistycznych Republik Sowieckich i ogra-
biona z rdzennie polskich ziem — Lwowa z oko-
licami i Wilenszczyzny, co oznaczalo wydarcie
600 lat jej historii, zaplacita kolosalnymi stra-
tami ludzkimi, a nadto, co owocowalo jeszcze
grozniejszymi skutkami — wyniszczeniem elit,
zaréwno w efekcie swiadomej eksterminacyj-
nej polityki obu okupantéw, jak i wymuszonej
powojennym ukladem politycznym emigracji”
(Historia, s. 11-12).

W pracy Wieczorkiewicza nie znajdujemy
odpowiedzi, czy moglo by¢ inaczej, ale latwo
odczytujemy, ze oprécz wydarzen, ktérym nie
mozna bylo zapobiec, wiele nieszczes¢ bylo re-
zultatem bledéw. Widzimy, jakze czesto braklo
polskim politykom przenikliwosci i wyobrazni,
a nawet intelektu. Naiwni wobec zagranicz-
nych partneréw, matostkowi wobec krajowych
konkurentow, niejednokrotnie stawali si¢ za-
bawkami w rekach przywoédcoéw sprawniej-
szych i pozbawionych skrupuléw.

Z uwagi na liczne obecnie poszukiwania
analogii rzadoéw sanacyjnych ze wspélcze-
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snymi warto zwroci¢ szczegdlng uwage na
rozwazania Profesora dotyczace lat 1935-1939.
Po $mierci Jozefa Pilsudskiego postepowat roz-
pad grupy rzadzacej krajem nazywany eufemi-
stycznie dekompozycjg, brakowato osobowosci
i autorytetéw na miar¢ coraz powazniejszych
wyzwan w polityce zewngtrznej i krajowej,
a podzielona i catkowicie nieefektywna opo-
zycja stanowila margines politycznej rzeczy-
wistosci. Jedli kto§ powie w tym miejscu: bo
zabraklo Marszalka, On znalazlby na wszystko
rade, to zachecam do lektury pamfletu Rafala
A. Ziemkiewicza pod znamiennym tytulem
Ztowrogi ciert Marszatka (wyd. Fabryka Stéw
2017). Warto pamflet ten przeczytaé, pamie-
tajac, ze nie jest to chtodna praca historyczna,
ale goraca publicystyka piéra wspoélczesnego
endeckiego entuzjasty.

,Cale rzady Pilsudskiego od maja 1926 az
do $mierci w 1935 roku — pisze Ziemkiewicz —
mozna podsumowac jako rozpisany na kolejne
etapy proces tracenia zludzenia, Ze tak si¢ da
— proces wciggania Pilsudskiego i jego nastep-
cé6w w totalitaryzm, jakby wlezli w trzesawisko
i byli przez nie sila wytwarzanych przez siebie
koteryjnych ukladéw zasysani coraz glebiej.
Nie ma zadnego $ladu, by Marszatek miat u za-
rania Polski sanacyjnej jakie$ wyobrazenie co
do tego, jak ona wlaéciwie powinna wygladac,
jak by¢ zorganizowana. Pojmowat rzecz plyt-
koizyczeniowo, tak jak zawsze, gdy zajmowatl
sie sprawami innymi niz wojskowe” (Zlowro-
gi, s. 401-402). I dalej: ,Nie sposéb zrozumiec¢
sanacji, jedli nie zauwazymy rzeczy oczywistej
— Pilsudski nie chcial rzadzi¢, Pitsudski chciat
panowad. (...) Byl on dyktatorem - jakzeby
inaczej — moralnym. Niemal cala jego uwaga
skupiala sie na kwestiach personalnych” (Zto-
wrogi, s. 361).

Tekst Ziemkiewicza jest gorzki, ale szczery
i pisany z pasja. ,Z bolem, ale trzeba to powie-
dzie¢ — wbrew najglebszej wierze mojego po-
kolenia, czy przynajmniej jego buntujacej si¢
przeciwko realnemu socjalizmowi czesci, ktora
chciata w utraconej I Rzeczpospolitej widzie¢
swoja prawdziwa Ojczyzng. Polska sanacyjna
nie byla antytezg PRL, ale wrecz przeciwnie —

jej prefiguracja — stwierdza Ziemkiewicz. — Jej
prawdziwy obraz do dzi§ pozostaje zupetnie
zapomniany, ale jesli si¢ siegnie po Zrodla
(...) do zludzenia przypomina rzeczywistos¢
sportretowana w filmach Barei. (...) Wojsko-
we, sztywne zarzadzanie gospodarkg, obfitos¢
przepisow i urzedéw kontrolujacych kazda
aktywno$¢ obywateli, potworne zdzierstwo
podatkowe, osiem panstwowych monopoli...”
(Zlowrogi, s. 416-417). Co gorsza, ,narodzily sie
mechanizmy przysztych rzadow sitwowych,
by nie rzec wprost — mafijnych, opartych na
bezwzglednej solidarnosci pitsudczykéw prze-
ciwko wszystkim nienalezacym do ich grona:
rzadéw lekcewazacych wszelkie procedury
i regulaminy, niszczacych oficjalny fad i stuz-
bowe hierarchie, porzadkujacych $wiat po zna-
jomosci i protekcji — wszystko to, co odrodzong
Polske doprowadzilo do zaglady” (Ztowrogi,
s. 189-190).

A co zdaniem publicysty jest najgorsze?
»Najgorsze jest to, ze po Pilsudskim i pilsud-
czykach nie pozostat Polsce zaden inny wzo-
rzec niz wzorzec pilsudczyzmu. Przechowywa-
ny troskliwie w pamieci narodu zniewolonego
i pozostawionego na krawedzi biologicznej
zaglady, wyidealizowany — w chwili odzyska-
nia narzucal si¢ nieodparcie. Wzorca republi-
kanskiego nie bylo. Zdyskredytowany przed
rokiem 1939 jako nieskuteczny, za sprawa trwa-
nia mitu, w ktérym zamach majowy przedsta-
wiany byl jako koniecznos$¢ — po prostu nie
mial szansy sie odrodzi¢ (Zlowrogi, s. 441).

Coz, ciekawe czy w tym rocznicowym roku
znajdziemy na te gorzkie rozwazania odpo-
wiedz réwnie goracg i przekonywajaca. Pate-
tyczne pokrzykiwania chyba juz nie wystarcza.
Nieuchronno$¢ dekompozycji wspélczesnego
nam obozu rzagdowego nie pobudza aktualnej
Kklasy politycznej do zadnej refleksji. Mozna od-
nie$¢ wrazenie, Ze ani rzadzacy, ani opozycja nie
u$wiadamiaja sobie, jak dotkliwe beda tej de-
kompozycji konsekwencje i Ze powr6t do stanu
poprzedniego jest po prostu wykluczony.

Obrazu polskiej kleski udatnie dopelnia
praca rosyjskiego, ale od lat zamieszkalego
w Polsce, historyka Nikolaja Iwanowa pt. Ko-
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munizm po polsku. Historia komunizacji Polski
widziana z Kremla (Wydawnictwo Literackie
2017). Interesujace sa tu zaréwno szczegdlowe
rozwazania na temat zbrodni katyfiskiej, bitwy
pod Lenino, powstania warszawskiego, relacji
Stalin-Churchill (uwaga na anegdote o prze-
sylkach kawioru!) czy udzialu oséb pochodze-
nia zydowskiego w aparacie nowego panstwa,
jak i ukazanie wieloletnich proceséw historycz-
nych z moskiewskiej perspektywy.

Autor z jednej strony deklaruje, Ze chce by¢
kontynuatorem dziela prof. Krystyny Kersten,
z drugiej za$ strony oferuje czytelnikowi nowe
spojrzenie, starajac sie odsloni¢ ewolucje so-
wieckich intencji i planéw wobec Polski od lat
trzydziestych. I tak az do katastrofalnego od-
wrotu przed niemiecka inwazja w 1941 roku
Polska byta dla Moskwy faszystowskim wro-
giem, ktéry z uwagi na historyczne rachunki
powinien oddac czes¢ swego terytorium. Gra
dyplomatyczna z Brytyjczykami wypromowa-
fa w 1941 Polske do roli sojusznika i po pod-
pisaniu ukladu Sikorski-Majski data wolnoé¢
tysigcom przesladowanych, ktérzy mieli zasili¢
tworzace si¢ w Rosji polskie wojsko. Iwanow
wskazuje, jak wiele bylo przyczyn zaniechania
tworzenia stutysiecznej armii i ewakuacji wigk-
szoSci juz powstalych jednostek do Iranu (s.
90-100), jak i jakie byly tego polityczne konse-
kwengje. Po odkryciu zbrodni katynskiej stalo
sie jasne, ze na przywrocenie Rzeczypospolitej
sprzed wrzesnia 1939 roku nie ma juz szans.

Stalin postanowil przenie$¢ Polske w inne
miejsce na mapie Europy i pozwolil jej istnie¢
jako powolne mu panstwo ,nie za wielkie i nie
zamocne”. Stalinowski plan sowietyzacji Polski
skladat si¢ z nastepujacych elementow:

1) stworzenie prosowieckiego polskiego
wojska i ruchu partyzanckiego;

2) zjednoczenie polskiej lewicy wokét PPR
i utworzenie na tej podstawie administracji
panstwowej;

3) rozbudowanie aparatu przemocy przy
bezposrednim udziale sowieckich stuzb bez-
pieczenstwa;

4) dezinformacja polskiej i zagranicznej opi-
nii publicznej;
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5) udzielanie pomocy nowej wladzy w Pol-
sce w odbudowie kraju i tworzeniu iluzji po-
wszechnego dobrobytu;

6) przeniesienie terytorium Polski o kilkaset
kilometréw na zachdd (Komunizm, s. 170-171).

W 1944 roku stalo sie juz jasne — przypo-
mina Iwanow - ze podporzadkowanie Polski
Zwigzkowi Sowieckiemu w wyniku II wojny
$wiatowej jest nieuniknione. Wazylo sie jednak
to, jaki bedzie stopien tego podporzadkowania.
Zaréwno w Londynie, jak i w Waszyngtonie,
zastanawiano sie, jak daleko Stalin bedzie
chcial sie posuna¢ w sprawie jej wasalizacji.
Brano tez wcigz pod uwage wariant przewidu-
jacy ocalenie w jakims stopniu wewngtrznego
zycia politycznego i finlandyzacji, zachowanie
w znacznym zakresie suwerennosci kraju”
(Komunizm, s. 104). Dlatego ,Stalin prowadzit
w Jalcie rozmowy z pozyqji silnego, jego armie
znajdowaly si€ juz na polskiej ziemi. Natomiast
Churchill i Roosevelt reprezentowali pozycje
defensywng w kwestii polskiej, kierujac sie
przekonaniem, Ze Stalin i tak zrobi w Polsce,
co zechce, a zerwanie, lub cho¢by znaczne po-
gorszenie stosunkéw z sowieckim dyktatorem
w decydujacym momencie I wojny $wiatowej
moze grozi¢ powaznym kryzysem” (Komunizm,
s. 216). Rzad londynski byt zatem skazany na
kleske, nie ustalono jeszcze tylko jej rozmiaréw.
Grupa nieporadnych biurokratéw, skiéconych,
cho¢ pelnych dobrych intencji, nie sprostata
bezwzglednym kltamcom, uzywajacym sku-
tecznie propagandy, socjotechniki, a przede
wszystkim sily, wspieranym nadto przez po-
trzebujacych wojennego wsparcia zachodnich
sojusznikow.

,Czy z perspektywy czasu mozemy obwinia¢
tych ludzi o to, ze po wojnie nie powstato pol-
skie panstwo demokratyczne? - pyta dzi$ pro-
fesor Iwanow. — Ale tez jak niby mieli oni szuka¢
porozumienia z niedawnym sprzymierzeiicem
IIT Rzeszy, najezdzca, ktory w 1939 roku silg
zaanektowal prawie polowe przedwojennego
polskiego terytorium? Réwniez Zwigzek So-
wiecki nie byl w stanie i nie zamierzal ié¢ na
ugode z tymi, ktérzy na pewno wczedniej czy
pozniej musieliby ujawni¢ sprawe Katynia i in-
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nych zbrodni stalinowskich na Polakach. Trze-
ba stwierdzi¢, ze byt to impas polityczny nie do
przezwyciezenia, do tego niewatpliwie sprzyja-
jacy Stalinowi w jego planach sowietyzacji Pol-
ski. Po zerwaniu stosunkéw dyplomatycznych
z polskim rzagdem w Londynie, a zwlaszcza po
klesce powstania warszawskiego, Stalin tylko
umocnil sie w swej decyzji bezwzglednego
podporzadkowania Polski Zwigzkowi Sowiec-
kiemu” (Komunizm, s. 217).

Krotki przeglad ksigzek gorzkich niech
dopetnia Przesniona rewolucja. Cwiczenie z lo-
giki historycznej socjologa Andrzeja Ledera,
profesora na Wydziale Filozofii i Socjologii
Uniwersytetu Warszawskiego (Wydawnictwo
Krytyki Politycznej 2013). Z tej wielowgtkowej
pracy o przeprowadzonej w Polsce w latach
1939-1956 rewolucji (ale mowa w ksiazce takze
obagazu feudalizmu, o zagladzie ziemianstwa,
o industrializacji i o relacjach polsko-zydow-
skich) dowiadujemy si¢ wiele o nas, Polakach
inie sa to dobre wiadomosci. Rewolugja , prze-
prowadzana rekami innych, przez polskie
spoleczenstwo zostala przezyta jakby we $nie”
(s. 34), a problemy spoleczne, cho¢ odmienne,
i podobne do tych sprzed pélwiecza, pozostaja
nierozwiazane.

»Problemem Il Rzeczpospolitej — podobnie
jak jej poprzedniczki — byla i jest niezdolnoé¢
klasy politycznej do znalezienia w obrebie
spolecznego imaginarium politycznego stow
isymboli znaczacych, ktére wlaczylyby poczu-
cie krzywdy we wspdélnote republiki - pisal Le-
der w 2013 roku. — Nieumiejetnos¢ odniesienia
si¢ do tych czesci spoleczenstwa, ktdre czuja
si¢ skrzywdzone i jednocze$nie palaja resen-
tymentalnym gniewem?” (s. 36).

Bezradno$¢ elit politycznych ,zawsze popy-
chata do zalatwiania sprawy latwo — pogarda
lub pochlebstwem. Istnieja bowiem dwa proste

sposoby poradzenia sobie z istnieniem skrzyw-
dzonychi petnych gniewu. Pierwszy polega na
pogardliwym pietnowaniu takich stanéw du-
cha jak nienawié¢ lub che¢ odwetu” i zdaniem
autora nie jest skuteczny, wrecz wzmacnia nie-
nawié¢ (s. 37). ,Tymczasem liberalne elity po-
uczaly i pouczaja. Sadze, Ze to nie jest przypa-
dek. Nie uzyskujac bowiem zadnego realnego,
pozytywnego efektu, czerpig jednak z poucza-
nia pewne niebagatelne korzysci. Uzyskuja
poczucie stusznosci moralnej, wyidealizowa-
ny obraz siebie. To za$ przedkiada si¢ na kon-
kretne korzysci polityczne, a ponadto pomaga
poradzi¢ sobie z nieprzyjemnym poczuciem
bezradnodci. Uzyskaja wreszcie czesto towa-
rzyszace pouczaniu uczucie wyzszosci, ktore
—doskonale rozpoznawane przez pouczanych
—poglebia w nich wicieklos¢. (...) Wykorzystu-
ja to zwolennicy drugiej strategii — pochlebia-
nia nienawisci. Ci staja sie rzecznikami odwetu
i wécieklosci. Celujg w tym politycy zwani ra-
dykalnymi, tak przed wojna, jak dzisiaj przede
wszystkim prawicowi, cho¢ dawniej réwniez
radykalni komuniéci. Znajdujg w imaginarium
spolecznym takie obrazy, stowa i postaci, ktore
mogg latwo uciele$nia¢ znienawidzong postaé
krzywdziciela. Buduja wokét nich uniwersum,
ktére pozwala wyrazac¢ resentymentalne po-
czucie krzywdy. A nastepnie kierujg na owe fi-
gury gniew tych, ktérzy czujq sie skrzywdzeni.
Pragnienie odwetu moze wiec zosta¢ wyrazo-
ne w fantazmatycznych scenariuszach zemsty,
upokorzenia i pozbawienia débr krzywdzicieli.
Nie trzeba dlugo rozwodzi¢ si¢ nad tym, jak
mordercza moze by¢ ta strategia zagospodaro-
wywania gniewu” (s. 37-38).

Skoro przewage maja dzi§ wyznawcy dru-
giej strategii, catkiem sprawni i nieprzejednani
w zagospodarowywaniu gniewu, lista ksigzek
gorzkich bedzie sie wydluzac.
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1 noty recenzyjne

Zbigniew R. Kmiecik

Losy ,wariata” i ,gtupka” w paiistwie i spofeczeristwie

Warszawa: Wolters Kluwer 2017, ss. 455

Ksigzka jest oryginalnym i ambitnym
przedsiewzieciem wydawniczym. Jej podsta-
wowym celem jest historycznie ujgta prezen-
tacja stosunku panstwa i spoleczefistwa do
0s6b ujawniajacych zaburzenia psychiczne,
zar6éwno te najglebsze o charakterze i nasile-
niu choroby psychicznej, jak i te uposledzajace
mozliwosci adaptacyjne czlowieka, wynikajace
z wystepowania réznorodnych postaci niedo-
rozwoju umyslowego. Ksigzka opisuje, jak na
przestrzeni dziejow ludzkosci ksztattowal sie
izmienial, w réznych obszarach kulturowych,
stosunek spoleczefistw do 0s6b z zaburzenia-
mi psychicznymi i jakie rozwigzania prawne
wobec takich os6b przewidywaly i realizowaty
instytucje panstwowe w réznych, historycznie
biorac, czasach, okoliczno$ciach czy uwarunko-
waniach. Juz w tym miejscu warto podkreslic,
ze Autor obszernego bardzo opracowania (455
stron) jest profesorem prawa i procesu admini-
stracyjnego. W swoich publikacjach zajmowat
si¢ od lat prawng problematyka os6b zaburzo-
nych i chorych psychicznie, ich leczeniem czy
tez procesami deinstytucjonalizacji opieki
psychiatrycznej. Oceniana ksigzka jest wiec
konsekwencjg rozwijanych przez lata szcze-
golnych zainteresowan Autora. Wiodgcym
watkiem pracy jest problematyka naduzy¢,
niejednokrotnie bardzo drastycznych, jakich
w majestacie prawa dopuszczano si¢ i wcigz
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dopuszcza si¢ wobec 0s6b ujawniajacych za-
burzenia psychiczne.

We wstepie Autor zastrzega, ze ksigzka nie
jest historig psychiatrii, tj. pogladéw na istote
i etiologie zaburzen psychicznych oraz metod
ich leczenia, lecz historig stosunku panstwa
i spoteczefstwa do 0séb z zaburzeniami psy-
chicznymi. Rozwazajac wspomniany wyzej
glowny watek pracy, nie da si¢ jednak catkiem
abstrahowa¢ od stanu wiedzy medycznej do-
tyczacej genezy (etiologii) zaburzen psychicz-
nych i metod ich leczenia. Zaréwno wiedza,
jak i terapia zaburzen pozostawaly bowiem
najczgsciej w prostym przyczynowym zwiazku
z reakcjami panstwa i spoleczefistwa na osoby
chore i zaburzone. Przerazajace doswiadczenia
minionego stulecia, sterylizacja czy ekstermi-
nacja chorych psychicznie byly bezposrednim
skutkiem konkretnych, historycznych juz dzi$
na szczedcie, pogladéw i twierdzen nauko-
wych, ktére w okreslonej rzeczywisto$ci mo-
tywowaly panstwo i spoleczeistwo do dra-
stycznych bardzo sposobéw rozwigzywania
kwestii dotyczacych 0séb chorych psychicznie
i niedorozwinietych umystowo. Trudno wigc
nie zauwazy¢, ze nie mozna pisa¢ o stosunku
panstwa, prawa i spoteczenstwa do chorych
psychicznie, nie uwzgledniajgc wspomniane-
go, naukowego kontekstu. Juz w tym miejscu
trzeba doda¢, ze Autor powyzszy kontekst
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uwzglednit szeroko i doglebnie, wykazujac
sie ogromnymi zasobami wiedzy o historii
psychiatrii, ktérych pozazdrosci¢ méglby mu
niejeden lekarz, specjalista psychiatra. Eru-
dycja oraz rozlegla wiedza Autora, a takze
umiejetnosc laczenia problematyki medycznej
z kwestiami prawnymi, spolecznymi czy kultu-
rowymi to wazne bardzo cechy recenzowane-
go opracowania. Czynig one w efekcie lekture
ksigzki pasjonujaca i nad wyraz interesujaca.
Juz w tym miejscu warto wskaza¢ literackie
walory pracy, podkresli¢ jasno$¢ wywodu Au-
tora, umiejetno$¢ uzasadniania konkretnych,
bardziej szczegélowych tez. Trudno tez nie do-
strzec, ze jedng z cech narracji jest sktonnos$¢ do
formulowania sadéw przedstawianych nieco
prowokacyjnie, inicjujacych czy tez majgcych
zainicjowac szersza dyskusje na aktualnie re-
ferowany temat. Taki charakter maja na przy-
kiad te zawarte na ostatnich stronach ksiazki
uwagi, ktére sugeruja, ze przymus hospitali-
zacji, nawet w wyjatkowych sytuacjach, jasno
okredlonych w ustawie psychiatrycznej, nie
jest rozwigzaniem satysfakcjonujgcym Autora.
Narusza bowiem fundamentalne prawa pa-
cjenta do decydowania o swojej wolnosci czy
przysztodci.

Oceniajac ksiazke, nalezy takze uwzgledni¢
kilka podstawowych grup probleméw. I tak, po
pierwsze, trudno nie dostrzec, ze w ostatnich
kilku dekadach zagadnienia dotyczace poste-
powania z osobami chorymi i zaburzonymi
psychicznie sa tematem wielu naukowych pu-
blikagji i dyskusji, skutkujgcych nowymi regu-
lacjami prawnymi. Nie zawsze uwzgledniaja
one w wystarczajacym zakresie ich obywa-
telskie prawa, czy tez kwestie zabezpieczenia
tych podstawowych praw zwigzanych z opie-
ka ileczeniem psychiatrycznym, ktére dotycza
stosowania srodkéw bezposredniego przymu-
su wobec pacjentow, czy tez przestanek i pro-
cedur stosowanych podczas przymusowej ho-
spitalizacji psychiatrycznej. Mimo powszech-
nie akceptowanych i chwalonych rozwigzan
i zasad zawartych w ustawie o ochronie zdrowia
psychicznego z 1994 roku nie brak i krytycznych
glosow dotyczacych stanu opieki psychiatrycz-

nej w naszym kraju. Wiele wskazuje na to, ze
jesteSmy w przededniu glebokiej, komplekso-
wej reformy opieki psychiatrycznej w Polsce.
Sa dzis realne szanse na realizacje Narodowe-
go Programu Ochrony Zdrowia Psychicznego
i kazda publikacja dotyczaca prawnych i spo-
tecznych aspektéw traktowania osob zaburzo-
nych psychiczne odegra¢ moze pozytywna,
edukacyjng funkcje. Taka wlasnie role pelni
recenzowana ksigzka.

Kolejna grupa okolicznosci podkreslajacych
warto$¢ publikacji zwigzana jest ze stanem
wiedzy i $wiadomosci polskiego spoleczefistwa
dotyczacym os6b ujawniajacych zaburzenia
psychiczne. Nie jest prawda, Ze nasze spole-
czenstwo charakteryzuje szczegélna wiedza
dotyczaca psychopatologii oraz wrazliwoé¢
czy tolerancja wobec os6b odbiegajacych od
normy psychicznej. W obszarze traktowania
wspomnianej grupy oséb wcigz jest wiele do
zrobienia. Chodzi o to, aby skuteczniej prze-
ciwdziala¢ napigtnowaniu czy stygmatyzacji,
wykluczeniu spolecznemu i strukturalnemu,
zwigkszaniu dystansu spolecznego wobec
chorych czy tez ograniczaniu im dostepu do
rél spolecznych. Wszystkie wyzej wymienione
zjawiska i procesy nie sprzyjaja zdrowieniu
pacjentéw i ich skutecznemu zmaganiu si¢
z choroba, $wiadczg takze o ich prawnej dys-
kryminacji. Ksigzka Zbigniewa Kmiecika od-
grywaw przezwyciezaniu powyzszych nieko-
rzystnych zjawisk zdecydowanie pozytywna
role. Moze sktoni¢ ludzi do glebszej refleksji
nad losem 0sob chorych psychicznie, sprzyjaé
przewartosciowaniu pogladéw i przelamaniu
stereotypow, istotnie poszerzy¢ wiedze na te-
mat istoty zaburzen psychicznych, jakiprzede
wszystkim stuzy¢ rozwijaniu bardziej przyja-
znych i humanitarnych metod i sposob6w, ja-
kie spoleczenistwo i panstwo winno ujawniaé
wobec chorych psychicznie. Trudno przecenié
te edukacyjna wartos¢ ksigzki. W sposéb sze-
roki, calosciowy, a zarazem atrakcyjny pod
wzgledem formy Autor relacjonuje historie
stosunku spoteczefistwa i pafstwa do oséb
z zaburzeniami psychicznymi. W ksigzce zna-
lez¢ mozna liczne informacje dotyczace trak-
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towania chorych w prehistorii i starozytnosci,
w czasach $redniowiecza i renesansu, a takze
racjonalizmu i o$wiecenia. Imponujaca jest
wiedza Autora oraz sposéb i zaangazowanie,
jakie ujawnia, referujac poszczegélne okresy
historyczne i zmieniajace si¢ zasady trakto-
wania chorych. W kolejnych podrozdziatach
analizuje wystepowanie omawianych proble-
méw w Europie Zachodniej, Rosjii Polsce. Taka
konstrukgja ksigzki utatwia dokonanie porow-
nan uwzgledniajacych odrebnos¢ i specyfike
panstw i kultur. Szczegélna role odgrywa piaty
rozdzial monografii poswigcony XX wiekowi
i wspélczesnodci. Juz w tym miejscu warto
podkresli¢, ze refleksja nad przeszloscig i styg-
matyzujacym czy wykluczajagcym aspektem
czy kontekstem dzialalnoéci instytucji pafistwa,
a takze calego spoleczefistwa nie jest dzi$ poba-
wiona sensu, przeciwnie — prowadzi¢ powinna
do poszerzenia wiedzy o mechanizmach i pro-
cesach waznych dla przelamania spolecznych
stereotypow, krzywdzacych i wykluczajgcych
spolecznie pogladéw czy tez codziennej pracy
Kklinicznej psychiatréw, celach i wartosciach,
ktére w swojej pracy realizujg, czy tez o kto-
rych nie powinni zapominac.

Trudno w tym miejscu oprze¢ sie ogdl-
niejszej refleksji, ze zar6wno panstwo, spole-
czefistwo, jak i podejmujacy rézne inicjatywy
terapeutyczne psychiatrzy moga mie¢ udzial
w zloZonym i wieloaspektowym procesie spo-
fecznej stygmatyzacji czy tez napigtnowania
chorych psychicznie. Na historie naszej cy-
wilizacji, w tym takze psychiatrii, sktadajg sie
bowiem nie tylko jej naukowe i kliniczne suk-
cesy, sluzgce chorym psychicznie, lecz takze
wydarzenia zdecydowanie mniej chwalebne,
czasami wstydliwe czy nawet przerazajace. Za-
planowana i legalnie zrealizowana akcja eks-
terminacji chorych i uposledzonych psychicz-
nie w faszystowskich Niemczech, systemowe
naduzycia psychiatrii w bylym Zwigzku Ra-
dzieckim wobec 0s6b przejawiajacych niepoza-
dane poglady polityczne czy tez, nie tak znowu
odlegta, sterylizacja chorych psychicznie (np.
w niektorych panstwach skandynawskich) to
jedynie przyklady na to, ze stygmatyzacja cho-
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rych moze by¢ efektem aktywnego i §wiado-
mego udziatu lekarzy psychiatréow i instytucji,
w ramach ktérych realizujg oni swoje zawodo-
we zadania. Czy mozna sobie wyobrazi¢ wigk-
sze pietno niz to, ze uznaje si¢ chorych psy-
chicznie za ludzi ,niegodnych zycia”, wiasnie
z uwagi na ujawniane przez nich zaburzenia?
Niejednokrotnie zdarzalo sig, Ze psychiatria
zaangazowana byla $wiadomie, instytucjonal-
nie i legalnie w realizowanie wspomnianych
wyzej aktywnodci. Te problemy przedstawio-
ne zostaly w recenzowanej pracy dogtebnie.
Ten szeroki bardzo, poznawczy aspekt ksigzki
trudno przeceni¢. Jest on kolejnym argumen-
tem uzasadniajagcym sensownos¢ i zasadnoéc¢
jej publikacji.

Byla juz mowa o tym, ze historyczna wie-
dza na temat sposobéw, metod i zasad trak-
towania przez spoteczefistwo i panstwo osob
z zaburzeniami psychicznymi ma trudng do
przecenienia takze i dzi§ warto$¢ aplikacyjng
i praktyczng. Zakres upodmiotowienia oséb
doswiadczonych kryzysem psychicznym,
ujawniajacych objawy ostrej psychozy czy tez
znajdujacych sie jedynie w remisji, to podsta-
wowy dylemat tych, ktérzy podejmuja rézno-
rodne inicjatywy legislacyjne i odpowiadajq za
rozw¢j i funkcjonowanie tych instytucji, ktére
tworza i realizujg system czy model opieki psy-
chiatrycznej. Patrzac jeszcze szerzej — chodzi
o tworzenie regulacji prawnych okreélajacych
zakres praw obywatelskich pacjentéw psychia-
trycznych. Ksigzka Zbigniewa Kmiecika wska-
zuje cala game pulapek i niebezpieczenstw,
jakich doswiadczyliémy w ostatnim stuleciu,
usilujgc rozwigzaé problem oséb ujawniaja-
cych zaburzenia psychiczne. W poszczeg6l-
nych rozdziatach pracy Autor omawia r6zne
kierunki rozwoju psychiatrii w kontekscie ich
wplywu na sposéb traktowania praw oséb cho-
rych psychicznie, analizuje historie sterylizacji,
eutanazji czy polityzacji psychiatrii. Omawia
takze mity i stan wiedzy naukowej w zakresie
traktowania zaburzen psychicznych jako oko-
licznosci sprzyjajacych przestepczosci z jednej
strony i wiktymizacji z drugiej. Tych proble-
mow, ciekawie i z pasja referowanych przez
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Autora, jest jeszcze wigcej. Dotycza one na
przyklad dylematéw zwigzanych z traktowa-
niem szpitali psychiatrycznych jako ,instytucji
totalnych”, deinstytucjonalizacji i reinstytu-
cjonalizacji opieki psychiatrycznej, relacji po-
miedzy kultura a zaburzeniami psychicznymi,
inflacji i generowania zaburzen psychicznych
w Klasyfikacjach psychiatrycznych (na przykla-
dzie DSM-5), a takze wielu innych ciekawych
bardzo probleméw.

W zwigzku z powyzszym trudno nie uznac,
ze wydawnicza inicjatywa Pana Profesora Zbi-
gniewa Kmiecika zasluguje na jednoznacznie
pozytywna ocene, poparcie i akceptacje. Brak
jest bowiem na polskim rynku wydawniczym
takich opracowan, ktére kwestie traktowania
0s6b ujawniajacych zaburzenia psychiczne,
ujmowane, z jednej strony, historycznie i dy-
namicznie, z drugiej, z perspektywy panstwa
i spoteczefistwa, przedstawiaja tak szeroko,
a zarazem calosciowo i w uporzadkowanej for-
mie. Tak rozumie¢ nalezy zaréwno poznawczy,
jakiaplikacyjny wymiar problematyki analizo-
wanej przez Autora.

Z pelnym przekonaniem pragne podkresli¢,
ze dotychczasowe polskie doniesienia i opraco-
wania poruszajace powyzsza problematyke uj-
muja omawiane zjawiska i problemy fragmen-
tarycznie, nie w pelni wyczerpujaco. Dlatego
tez nalezy przyjaé, ze omawiana monografia
ma, na gruncie polskim, szczeg6lne znaczenie.
Jest wielce prawdopodobne, ze zainicjuje ona
takze kolejna szeroka dyskusje specjalistow
réznych dziedzin, prawnikéw, psychiatrow,
psychologéw czy politykow, a takze zwyklych
obywateli, nad losem oséb zaburzonych i cho-
rych psychicznie w kontekscie ich praw oby-
watelskich.

Problematyka podjeta w monografii odnosi
sie do kapitalnego i fundamentalnego proble-
mu dotyczacego sposobéw i metod, a takze in-
stytucjonalizacji, traktowania przez pafstwo
i spoleczenstwo osob ujawniajacych réznorod-
ne zaburzenia psychiczne. Tematyka ksigzki
jest bardzo szeroka. Praca dotyczy zagadnief
budzacych szereg emocji, a nawet watpliwo-
§ci czy dylematow. Problemy poruszane przez

Autora, a zwlaszcza forma, w jakiej zostaly one
zredagowane, majg czesto charakter swoistych
prowokagji intelektualnych, majacych wywo-
ta¢ szeroka spoleczng reakcje i dyskusje nad
losem ludzi doswiadczonych kryzysem psy-
chicznym, chorobg czy innymi zaburzeniami
psychicznymi. Tak ujety problem, w kontekscie
fundamentalnych praw czlowieka i obywate-
la, nie moze nie wywola¢ szerszej spolecznej
dyskusji, w ktérej winni wzig¢ udzial nie tylko
specjalisci od tworzenia prawa czy tez leczenia
psychiatrycznego, lecz wszyscy budujacy spo-
tecznoé¢ obywatelskq. Zagadnienia oméwione
czy tez jedynie zasygnalizowane przez Autora
sa bardzo trafnie ujete. Trudno tez nie dostrzec
oryginalnosci takiego podejscia do zagadnienia
prawnego statusu 0s6b zaburzonych psychicz-
nie i kwestii praw, jakie takim osobom winny
przystugiwa¢ czy by¢ gwarantowane.

Na jednoznacznie pozytywna ocene zastu-
guje uklad i koncepcja ksigzki — historyczne
ujecie omawianej problematyki, umiejetne
uwzglednienie kulturowego, historycznego
czy tez religijnego kontekstu analizowanych
zagadnien. Z dos$¢ oczywistych wzgledéw
bardziej szczegbélowo oméwione zostaly te
problemy, ktére juz bezposrednio rzutuja
na wspolczesne rozwigzania i konstrukty
prawne oraz postawy spoleczne. Pozytyw-
nie oceni¢ tez nalezy te fragmenty ksigzki,
w ktérych Autor szeroko cytuje poglady czy
doswiadczenia ludzi uwiklanych w rézne
instytucjonalne formy opieki psychiatrycz-
nej czy objetych specyficznymi formami in-
terwencji psychiatrycznych. Przyktadem sa
relacje i wspomnienia oséb objetych syste-
mem $rodkow leczniczo-zabezpieczajacych
w Zwiazku Radzieckim. Relacje te sa ewident-
nym dowodem na naduzycia psychiatrii do
celow politycznych. Polegaly one na przymu-
sowym psychiatrycznym leczeniu zdrowych
psychicznie, lecz nieprawomy$lnych obywa-
teli, krytycznie nastawionych do systemu spo-
teczno-politycznego ZSRR. Podobne wrazenia
robig wspomnienia 0s6b objetych specyficzng
opieka psychiatryczng w Niemieckiej Repu-
blice Demokratycznej (w sagdowym szpitalu
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psychiatrycznym w Waldheim). Relacje te
robig na czytelniku wielkie wrazenie, sklania-
jac do glebszej refleksji nad tym, jak tworzy¢
prawo i system uniemozliwiajacy uzywanie
instytucji psychiatrycznych do celéw innych
niz lecznicze.

Oceniajgc warto$¢ i trafnos¢ podjetej inicja-
tywy wydawniczej, czy tez jej oryginalnos¢,
trzeba zaznaczy¢, ze Autorowi udalo sie z du-
zym powodzeniem zrealizowa¢ zamierzone
cele. Powstala bowiem praca tematycznie bar-
dzo szeroka, ktéra problematyke praw osob
zaburzonych psychicznie ujeta w sposéb ca-
tosciowy, eksponujacy poglady wspodlczesne,
uwzglednila te zagadnienia, ktére dzi§ maja
jedynie historyczne znaczenie.

Ksigzka posiada bardzo istotne walory po-
zZnawcze, stanowigce inspiracje do planowania
i podejmowania inicjatyw ustawodawczych
i organizacyjnych, ujmowanych komplekso-
wo. Dzieki tej monografii dojdzie tez zapewne
do dyskusji i wymiany pogladéw pomiedzy
Srodowiskiem psychiatrycznym z jednej strony
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a prawnikami z drugiej. To dobrze, bo aktualne
relacje pomiedzy wspomnianymi wyzej gru-
pami zawodowymi nie sa dobre. Rzutowaty
na to takie inicjatywy ustawodawcze, jak tzw.
»ustawa na bestie” czy nowelizacja ustaw kar-
nych dotyczgca §rodkéw leczniczo-zabezpie-
czajacych (2015). Prace legislacyjne prowadzo-
ne byly bez uwzglednienia tych argumentéw
i postulatow Srodowisk psychiatrycznych, kto-
re dotycza niebezpieczefistwa naduzywania
instytucji psychiatrycznych do celéw innych
niz lecznicze (np. spotecznej izolagji).
Szerokie jest tez grono adresatéw recen-
zowanej pozycji wydawniczej. Z ksigzki Pro-
fesora Zbigniewa Kmiecika korzysta¢ beda
bowiem nie tylko osoby profesjonalnie zaj-
mujace sie opieka nad chorymi psychicznie —
lekarze, pielegniarki, psychologowie, lecz tak-
Ze prawnicy i pracownicy spoleczni, a takze
osoby zawodowo niezwigzane z psychiatrig
czy w konicu zwykli czytelnicy interesujacy
sie sytuacja 0séb chorych i zaburzonych psy-
chicznie.
Jozef K. Gierowski
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Posiedzenia plenarne
Naczelnej Rady Adwokackiej

POSIEDZENIE PLENARNE NACZELNEJ RADY ADWOKACKIE])
WARSZAWA, 18 LISTOPADA 2017 R.

Prezes NRA adw. Jacek Trela przedstawit
relacje z dzialalnosci Prezydium NRA oraz ak-
tywnosci Adwokatury w ostatnim okresie.

Poinformowal, Ze przedstawiciele Adwo-
katury, m.in. adw. Andrzej Zwara, adw. Kata-
rzyna Gajowniczek-Pruszynska, uczestnicza
w pracach parlamentarnego zespotu ds. refor-
my wymiaru sprawiedliwosci.

We wrzesniu 2017 1. prezes NRA uczestni-
czyt w uroczystosciach jubileuszowych 100-
lecia Sadu Najwyzszego, a takze uroczysto-
§ciach zorganizowanych przez Krajowg Rade
Sadownictwa. Zostal uhonorowany medalem
Zastuzony dla Wymiaru Sprawiedliwosci — Bene
Merentibus lustitine — po raz pierwszy to odzna-
czenie zostalo wreczone osobie spoza srodowi-
ska sedziowskiego. Uhonorowany zaznaczyl,
ze to odznaczenie dla calej Adwokatury - ,za
nasza postawe w obronie przepiséw gwaran-
tujacych niezaleznosc sadéw”.

Prezes NRA z wiceprezesem NRA adw. prof.
Piotrem Kardasem wzieli udzial w spotkaniu
pn. Wspdlnie o Konstytucji, wspdlnie o samorzq-
dzie, zorganizowanym przez Kancelarie Pre-
zydenta RP

25 pazdziernika 2017 r. delegacja Komisji
Weneckiej spotkala sie z przedstawicielami Ad-
wokatury w zwiagzku z nowelizacja przepisow
o prokuraturze.

14 listopada odbyly sie dwa wazne wyda-
rzenia — w Warszawie konferencja zorganizo-
wana przez KRS pn. Wyzwania dla polskiego sg-
downictwa w 100-lecie jego odrodzenia, a w Lodzi
konferencja pn. Samorzqdy dla wolnosci, wolnos¢
dla samorzgdow.

16 listopada br. odbyta sie uroczystos¢ wre-
czenia Nagrody im. adw. Edwarda Wendego.
Laureatem zostal prof. Jerzy Zajadto.

W dniach 8-9 grudnia br. odbyl sie Kongres
Praw Obywatelskich, w ktérym w dwéch pa-
nelach udziat wzigt sekretarz NRA adw. Rafat
Debowski.

Rzecznik Praw Obywatelskich odznaczyt
adw. Anne Bogucka-Skowroniskg oraz adw.
Jacka Taylora Odznaka Honorowa RPO Za
Zastugi dla Ochrony Praw Czlowieka. Podczas
uroczystosci adw. Anna Bogucka-Skowronska
dziekowala réwniez NRA za wsparcie udzie-
lone jej w zwiazku z przestuchaniami po lipco-
wych protestach w obronie sadéw.

Prezes NRA objat na rok przewodnictwo
pracom Porozumienia Samorzadéw Zawodo-
wych i Stowarzyszen Prawniczych. Spotkanie
Porozumienia odbylo sie 27 listopada 2017 r.,
a poswiecone bylo projektom legislacyjnym
dotyczacym Sadu Najwyzszego i KRS.

Adwokat R. Debowski przypomnial, ze
pojawila sie inicjatywa ustawodawcza w za-
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kresie zmiany przepiséw Prawa o adwokaturze
dotyczacych zasad zdawania egzaminu adwo-
kackiego. Postowie z Komisji ds. deregulacji
postanowili odstapi¢ od zasady jednolitosci eg-
zaminu i wprowadzic¢ zasade, ze w przypadku
niezdania jednej z pigciu jego czesci kandydat
moze powtarza¢ egzamin tylko w tej czesci.
Przepis nie zawiera zadnych ograniczen cza-
sowych. Wskazal, ze dzi$§ jedynym kryterium
dostepu do zawodu jest wiedza, a obnizenie
kryteriéw egzaminu niczemu nie sluzy — dane
statystyczne wskazujg, ze egzamin w pierw-
szym terminie zdaje 80% przystepujacych.
Druga proponowana zmiana legislacyjna po-
lega na tym, aby egzamin adwokacki odbywat
si¢ dwa razy do roku. Taka zmiana spowoduje
problemy organizacyjne oraz podwoi koszty
organizacji egzaminu.

Skarbnik NRA adw. Henryk Stabla zrefero-
wal stan negocjacji dotyczacych zmiany ubez-
pieczyciela dla adwokatow.

Prezes adw. ]. Trela powital na posiedzeniu
adw. Krzysztofa Golca, reprezentujgcego NRA
w kontaktach z Muzeum II Wojny Swiatowej
w Gdansku, gdzie w czerwcu 2018 r. zostanie
otwarta wystawa Adwokaci w stuzbie Ojczyznie,
ktéra pozostanie na ekspozycji do konca paz-
dziernika.

Adwokat R. Debowski powiedzial, Ze zesp6t
ds. obchodéw 100-lecia Odrodzonej Adwo-
katury Polskiej rozwazat charakter obchodow
jubileuszowych i zdecydowal, Ze adresatem
obchodéw powinno by¢ réwniez spoleczen-
stwo. Nasze Srodowisko jest niestety postrze-
gane stereotypowo. Obchody zainaugurujemy
spotkaniem noworocznym 12 stycznia 2018 r.,
a zamknie je gala na Zamku Krélewskim w War-
szawie 23 listopada 2018 r. Chcemy by¢ aktywni
w Internecie i social mediach — opracowujemy
ciekawe materialy w krétkich formach, ktore
bedg publikowane w tych mediach. Dodat, ze
organizowany jest konkurs dla uczniéw szkoét
ponadpodstawowych na esej zwigzany z rolg
adwokata. Pracom jury tego konkursu prze-
wodniczy redaktor naczelny ,Palestry” adw.
Czestaw Jaworski. Planowana jest konferencja
dla studentéw prawa. Wskazal na szczeg6lng
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role Osrodka Badawczego Adwokatury - jego
dziatalno$¢ wydawnicza w ramach serii , Biblio-
teka Palestry” oraz przygotowania do wystawy
w Muzeum IT Wojny Swiatowej. Ciekawsa inicja-
tywe zaprezentowala Izba Adwokacka w F.odzi
—wydanie kwartalnika ,Adwokat” jako wkiadki
do ogdlnopolskiej gazety, ktéry méglby by¢ do-
datkowym materialem promocyjnym.

Prezes Centrum Mediacyjnego przy NRA
adw. Katarzyna Przytuska-Ciszewska poinfor-
mowala, Ze obszar dzialalno$ci CM obejmuje
caly kraj, a 262 mediatoréw CM dziata bardzo
aktywnie. Centrum Mediacyjne przy NRA
zajmuje sie nie tylko szkoleniami, ale réwniez
promocja adwokatéw mediatoréw na terenie
calego kraju, wskazujac réwniez role pelno-
mocnika w mediacji. CM spelnia miedzynaro-
dowe standardy, ale na rynku pojawia sie wiele
centréw, ktore ich nie spelniajg. Wskazala, ze
trwaja intensywne prace nad wprowadzeniem
obligatoryjnej mediacji m.in. w sprawach ro-
dzinnych. Jest to szansa dla adwokatéw. Zapre-
zentowala réwniez dane statystyczne — liczba
mediacji w tym roku jest dwukrotnie wigksza
w stosunku do poprzedniego.

Omoéwiono kwestie zatrudniania aplikan-
téw adwokackich. Wskazywano m.in. na ko-
nieczno$¢ uzyskania danych z calego kraju,
gdyz sytuacja w poszczegélnych izbach nie
jest jednolita. Zespot w skladzie adw. Joanna
Parafianowicz, adw. prof. Piotr Kardas i adw.
Przemystaw Rosati przygotowal projekt
uchwaly w tej sprawie. Projekt zostal przy-
jety przez Prezydium NRA i skierowany do
dalszych prac.

Sprawozdanie zlozyta rzecznik dyscyplinar-
ny Adwokatury adw. Ewa Krasowska. Poruszy-
la kwestie wpisow komornikéw na listy adwo-
kackie, ktérzy nie zaprzestaja wykonywania
zawodu komornika, co negatywnie odbija si¢
na statystykach pionu dyscyplinarnego. Zwro-
cila uwage na praktyczne problemy, jakie niesie
za sobg RODO. Podata przyklady, ze adwokat
po to, aby zglosi¢ wniosek dowodowy o prze-
stluchanie $wiadka, w $wietle proponowanych
rozwigzan ustawowych, bedzie najpierw musial
uzyska¢ zgode tego $wiadka na przetwarzanie
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danych osobowych. Wskazata tez m.in., ze ad-
wokat, wnoszac sprawe o odszkodowanie, nie
bedzie mégl w pozwie powolac sie na wyrok
karny skazujacy.

Sprawozdanie z dzialalnosci Wyzszego
Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury przedsta-
wil prezes adw. Jacek Ziobrowski.

Skarbnik NRA adw. Henryk Stabla i adw.
prof. UW Adam Redzik zreferowali temat zmia-
ny sposobu wydawania ,Palestry”. Sposréd
zlozonych ofert Prezydium NRA do dalszych
negocjacji wybrato trzy firmy. Redakcja ,Pale-
stry” zarekomendowata wybér jednej z nich,
majac na wzgledzie nie tylko koszty druku,
ale rowniez doswiadczenie firmy w pracy nad
skladem czy redakcja tekstow.

Wiceprezes NRA adw. prof. dr hab. Piotr
Kardas poinformowat, ze NRA dysponuje pro-
gramem udostepniajgcym wersje elektroniczng
,Palestry”, ktéry wymaga jeszcze udoskonalenia.
Dodal, ze prowadzone sa rozmowy dotyczace
udostepniania ,Palestry” w ramach prenumeraty
szerszego programu informacji prawnej.

Adwokat prof. dr hab. Jacek Giezek zrefero-
wal stan prac Komisji Etyki nad calosciowym
przegladem Zbioru zasad etyki adwokackiej
i godnosci zawodu, do ktérego samorzad zo-
bowigzany zostat przez Krajowy Zjazd Adwo-
katury. Projekt Komisji ma by¢ opracowany
w 2018 roku.

Zastepca sekretarza NRA adw. Anisa Gna-
cikowska zwrdcila sie do dziekanéw z prosba
o informowanie NRA o przypadkach zwal-
niania adwokatéw z tajemnicy adwokackiej
ze wskazaniem, jakie czynnosci podejmowata
ORA. W dyskusji, ktora wywiazala sie na ten
temat, zwrécono uwage, ze préby zwolnienia
z tajemnicy adwokackiej sg coraz czestsze. Za-
wsze nalezy sie stara¢ o dopuszczenie przed-
stawiciela samorzadu do posiedzen sgdowych
w tym przedmiocie. Chodzi tu przeciez o nie-
zaleznos$¢ adwokacka oraz prawo do obrony.

NRA postanowila powierzy¢ wykona-
nie sprawozdania finansowego za 2017 rok

firmie Perfectum Audit Sp. z o0.0. (uchwala
nr 28/2017).

Adwokat Jarostaw Zdzistaw Szymanski po-
ruszyl sprawe nowych regulacji VAT-owskich,
ktére dotycza wszystkich przedsigbiorcow.
Od stycznia zacznie obowigzywac jednolity
plik kontrolny, zatem adwokaci sami prowa-
dzacy ksiegowos¢ moga mie¢ problemy, aby
sprosta¢ wymogom. Problemem materialnym
dla wszystkich bedzie obligatoryjne prowadze-
nie rachunku bankowego przeznaczonego na
VAT - te przepisy wejda w zycie w kwietniu
2018 roku. Obecnie VAT jest rozliczany w cy-
klu miesigcznym, a zacznie obowigzywaé wy-
mog, aby VAT jako naleznos¢ byt tego samego
dnia odprowadzany na przeznaczone konto.
Pierwsza z konsekwencji jest to, Ze zostaniemy
pozbawieni 23% miesiecznego kapitalu obroto-
wego. Druga konsekwencja idzie dalej — w tej
chwili na skutek wyliczen ksiegowych podatek
23% mozna pomniejszy¢ o kwote wynikajaca
z kosztéw prowadzenia kancelarii, a po zmia-
nie przepiséw podatek 23% bedzie obowigzy-
wal dla kazdej wystawionej faktury. Wskazat
na problem z rozliczeniami i problem uznanio-
wego dzialania urzedéw skarbowych.

Adwokat R. Degbowski poinformowal, ze do
1zb zostana rozeslane informacje o funkcjono-
waniu jednolitego pliku kontrolnego. Zwrdécil
takze uwage na zmiany w przepisach o ochro-
nie danych osobowych w konteksécie mozli-
wosci prowadzenia rejestru 0sob skazanych
dyscyplinarnie.

Adwokat Stanistaw Ktys podziekowat adw.
J. Treli i adw. A. Zwarze za udzial w konferen-
¢ji Media — kultura — komunikacja, po$wieconej
papiezowi Franciszkowi. Udzial adwokatury
w tym przedsigwzieciu zostat doceniony przez
wiele os6b, w tym gosci zagranicznych. Wska-
zal, ze tegoroczne Dni Kultury Adwokatury
cieszyly sie wspaniala frekwencjg, co najlepiej
$wiadczy o sukcesie tego wydarzenia i w naj-
lepszy sposéb oddziatuje na pozytywny wize-
runek Adwokatury.

Andrzej Bgkowski
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Z posiedzen Prezydium
Naczelnej Rady Adwokackiej

PREZYDIUM NACZELNE) RADY ADWOKACKIE)
Z 9 STYCZNIA 2018 R.

Prezydium NRA delegowalo prezesa NRA
adw. Jacka Trele oraz wiceprezesa NRA adw.
prof. Piotra Kardasa na 46th European Presi-
dents” Conference, ktéra odbyla sie¢ w dniach
8-10 lutego 2018 r. w Wiedniu. Prezes J. Trela
poinformowal, Ze w czasie konferencji przed-
stawi informacje o stanie praworzadnosciinie-
zaleznosci prawniczej w Polsce po zmianach
legislacyjnych z 2017 r. Wiceprezes P. Kardas
zostat dodatkowo delegowany na posiedzenie
Standing Committee CCBE.

Prezydium NRA oméwito przygotowania
do gali 100-lecia Adwokatury Polskiej, ktéra
odbedzie sie 23 listopada br. na Zamku Kré-
lewskim, i zdecydowalo o zleceniu wykona-
nia czedci artystycznej (oprawy muzycznej)
zespolowi Nahorny Trio. Zatwierdzono
takze kosztorys zwigzany z obstuga tech-
niczng i zakupem materialéw na Spotkanie
Noworoczne Adwokatury, ktére odbylo sie
12 stycznia br.

Sekretarz NRA adw. Rafal Debowski poin-
formowal, ze adw. Adam Baworowski, zgod-
nie z upowaznieniem, przygotowal analiz¢
dotyczaca RODO jako material do dalszych
prac. Ponadto Prezydium omoéwilo zalozenia
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budzetowe na 2018 r. oraz delegowalo adw. Ra-
fata Debowskiego do prac w kapitule Nagrody
~Kobieta Adwokatury”.

Zastepca sekretarza NRA adw Anisa Gna-
cikowska poinformowala, ze biuro Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich monitoruje problem
uchylania tajemnicy adwokackiej i proponuje
zorganizowanie we wspolpracy z NRA konfe-
rencji dotyczacej tajemnicy i zagrozen zwigza-
nych z jej uchylaniem. Dodala, ze 15 stycznia
br. wezmie udzial w spotkaniu organizacyjnym
w biurze RPO. Prezydium NRA upowaznito
adw. A. Gnacikowska do podejmowania dzia-
fan w ww. kwestii.

Prezydium NRA podjeto uchwate (nr
56/2018) dotyczaca zasad kolportowania
,Palestry” (zmieniajaca uchwale nr 53/2014).
Pismo kolportowane bedzie w wersji papie-
rowej lub elektronicznej. Ustalono, ze od
stycznia 2018 r. ,Palestra” w wersji papiero-
wej dostarczana bedzie wylgcznie do odbior-
cow wskazanych na listach zaktualizowa-
nych przez poszczegélne ORA. Oméwiono
sytuacje wydawania ,Palestry” po zmianach
organizacyjnych i wdrozeniu programu
oszczednosci.

Andrzej Bgkowski
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ADWOKAT EWELINA WOLANSKA
(1931-2017)

Ewelina Wolanska (z do-
mu Burdecka) urodzita sie
w dniu 22 listopada 1931 r.
w Gdansku, bedacym woéw-
czas Wolnym Miastem
Gdansk. Ojciec Pani Mece-
nas, Tadeusz Burdecki, wy-
konywal zawdéd adwokata
w przedwojennej Gdyni,
a takze po wojnie. Do wy-
buchu II wojny $wiatowej
mieszkala z rodzicami oraz
mlodsza o trzy lata siostra
Gabriel3 w Gdyni. Okres
okupacji spedzila z rodzing
w Warszawie. Po wojnie wrécila z rodzicami
i siostrg do Gdyni, gdzie kontynuowala na-
uke w liceum ogolnoksztalcacym. W latach
1952-1956 studiowata prawo na Uniwersytecie
Jagiellofiskim w Krakowie. W okresie od listo-
pada 1956 do lutego 1958 r. odbyla aplikacje sa-
dowg przy Sadach Wojewddzkich w Olsztynie
iw Gdansku, od marca 1958 do czerwca 1962 1.
pracowala za$ na stanowisku asesora przy
Sadzie Powiatowym dla powiatu gdanskiego
w Gdansku. Na mocy uchwaly Rady Adwo-
kackiej w Gdansku podjetej w dniu 30 czerw-
ca 1962 r. zostala wpisana na liste aplikantéw
adwokackich Wojewédzkiej Izby Adwokackiej
w Gdansku. Jako aplikant zostala skierowana
najpierw do Zespolu Adwokackiego nr 5,

a nastepnie do Zespolu Ad-
wokackiego nr 6. Patronem
zostal adw. Stanistaw Gota-
ta, pdzniejszy dziekan Izby
Adwokackiej w Gdansku.
W dniu 6 lipca 1963 r. zawar-
ta zwigzek malzenski z Wilo-
dzimierzem Wolanskim.
Slubu koscielnego w Ko-
$ciele Mariackim w Gdan-
sku udzielil proboszcz tej
Swiatyni ksiadz Jozef Za-
tor-Przytocki. Ze zwiazku
malzenskiego pochodzi syn
Krzysztof. W pazdzierniku
1964 r. zdata z wynikiem bardzo dobrym eg-
zamin adwokacki i w dniu 6 listopada 1964 r.
zostala wpisana na liste adwokatéw. W dniu
1 sierpnia 1965 r. rozpoczela praktyke adwokac-
ka w Zespole Adwokackim nr 10 w Gdansku.
Byla ostatnim kierownikiem tego zespolu. Od
1991 r. kontynuowala wykonywanie zawodu
w ramach indywidualnej kancelarii adwokac-
kiej. Byta obroncg kilku 0séb po rozruchach
studentéw oraz robotnikéw w marcu 1968 .
oraz po wydarzeniach grudnia 1970 r. Po ogto-
szeniu stanu wojennego, jako zwolennik So-
lidarnoéci, uczestniczyla w pomocy, doradza-
niu oraz ewentualnej obronie przed sadem.
W polowie lat 90. XX w. zostala odznaczona
medalem przez dwczesnego Prezydenta Mia-
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sta Gdanska Tomasza Posadzkiego. W 1998 r.
zostala uhonorowana odznaka ,Adwokatura
Zastuzonym” przyznawang przez Naczelng
Rade Adwokacka. W 2014 r. zostala odznaczo-
na Krzyzem Oficerskim Orderu Odrodzenia
Polski. Pani Mecenas pelnita takze obowiazki
wykladowcy dla aplikantéw adwokackich,
prowadzac zajecia z prawa rodzinnego. Z przy-
czyn zdrowotnych zaprzestala wykonywania
zawodu z dniem 1 stycznia 2016 1.

Tr6jmiejscy adwokaci zachowali w pamie-
ci bardzo zyczliwy obraz Pani Mecenas. Byla
aplikant Eweliny Wolanskiej, adw. Malgorzata
Andryszkiewicz-Zejda, tak wspomina swoja
Patronke: ,byta wymagajacym patronem, do-
gladajacym aplikanta, mozna si¢ bylo od niej
duzo nauczy¢, byla swietng cywilistka, czesto
uczestniczyla w rozprawach sadowych i brata
w nich aktywny udzial. Odznaczala si¢ wyjat-
kowa kultura osobista. Zawsze usmiechnieta,
bardzo zyczliwa, optymistyczna, taka byla do
konica zycia”. ,Miala wielkie serce dla ludzi”
- wspomina adw. Wlodzimierz Stasiak. Przez
wiele lat wspélpracowata z Lechem Walesa.
W czerwcu 2004 r. razem z Lechem Walesa
uczestniczyla w pogrzebie Prezydenta USA Ro-
nalda Reagana, napisata takze ksigzke o wsp6t-
pracy z Walesa pt. Przystaii Lecha Watgsy nad
Mottawg — dodaje adw. Marian Gléwczynski.
Aplikantem Mecenas Wolanskiej byt takze adw.
Jerzy Glanc, dziekan Pomorskiej Izby Adwo-
kackiej w latach 2007-2013, obecnie wiceprezes
Naczelnej Rady Adwokackiej. Pan Mecenas za-
chowal w pamieci takie wspomnienia: ,Duzo
czasu poswigcala rozmowom z klientami, byta
bardzo cierpliwa w rozmowach z klientami.
Uwazala, ze klient najwiecej podpowie, jak
wygrac sprawe. Cieplo wspominata okres stu-
diéw w Krakowie. W prywatnych rozmowach
duzo miejsca po$wiecata swojemu ojcu, ktéry
zajmowal w jej zyciu bardzo wazne miejsce.
Z uznaniem opowiadala o zaangazowaniu ojca
w dziatalnoé¢ Akgji Katolickiej w Gdyni. Jako
Patron byta prawdziwym opiekunem. Czgsto
brata udzial w rozprawach sadowych, prowa-
dzila gtéwnie sprawy cywilne oraz rodzinne.
Po ukonficzeniu przeze mnie aplikacji intere-
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sowala si¢ rozwojem mojej pracy zawodowej
oraz w samorzadzie adwokackim. MieliSmy
doskonaly kontakt”.

Warte uwagi sg takze wspomnienia meza,
adw. Wlodzimierza Wolanskiego, dziekana Po-
morskiej Izby Adwokackiej w latach 1995-2001,
dzieki ktérym mozna poznac osobe Pani Mece-
nas takze od strony prywatnej. ,Zona przepada-
la za spacerami w Gdansku ul. Dlugie Pobrzeze
wzdluz rzeki Mottawa. Jej ulubione perfumy to
Chanel No. 5i No. 19. Ulubione kwiaty to her-
baciane r6ze, za$ ulubiona bizuteria to brylanty
oraz bursztyny. Uwielbiala greckie wyspy. To
byta wyjatkowo ciepla osoba, pelna osobiste-
go uroku, zawsze byla elegancka. Byta mocno
zwigzana ze swoim ojcem. Te$¢ znal szed¢ jezy-
kéw obcych, tj. acine, greke, niemiecki, wloski,
francuski oraz angielski. Tes¢ byt dumny, kiedy
zona zostata adwokatem. W pracy zawodowej
dla zony byto bardzo wazne przygotowanie sie
do prowadzonej sprawy oraz solidnos¢. Byla
bardzo sumienna. Zawdéd adwokata wykony-
wala z zaangazowaniem oraz pasja. Byla su-
miennym patronem, ktory staral si¢ zaszczepié
w aplikancie najlepsze cechy adwokata. W la-
tach 1999-2014 byta Dyrektorem Biura Lecha
Walesy w Gdansku. Prace te wykonywata spo-
lecznie, nie pobierala z tego tytulu wynagro-
dzenia. Praca ta dawala malzonce duzo satys-
fakcji. Zona plynnie mowila po niemiecku, co
bylo bardzo pomocne podczas spotkaf Lecha
Walesy z zagranicznymi go$¢mi. Brata udzial
w spotkaniach m.in. Parg Cesarska Japonii,
Premier Wielkiej Brytanii Margaret Thatcher,
Kanclerzem Niemiec Gerhardem Schroderem,
Prezydentem Niemiec Johannesem Rau, Se-
kretarz Stanu USA Madeleine Albright, a takze
w spotkaniach z ambasadorami oraz polityka-
mi wielu pafistw $wiata. Ponadto razem z Le-
chem Walgsa uczestniczyla prawdopodobnie
w ostatniej prywatnej audiencji u Jana Pawla
II przed jego $miercig w 2005 1.”.

Z Mecenas Wolanskg miatem przyjemnosc¢
spotka¢ si¢ dwukrotnie. Pierwsze spotka-
nie miato miejsce w sierpniu 2010 r. w Sadzie
Rejonowym Gdansk-Poludnie w Gdansku,
w budynku przy ul. 3 Maja 9a. Bylem woéw-
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czas na pierwszym roku aplikacji adwokac-
kiej. Spotkalismy sie na korytarzu sgdowym,
mieliémy rozprawy w sasiednich salach sa-
dowych. Pamietam, Ze odbylismy krétka roz-
mowe. Pani Mecenas spytala mnie, na ktérym
roku aplikacji jestem, kto jest moim patronem.
Opowiedziala mi adwokackie anegdoty. To, co
wowczas mnie urzeklo w mojej Rozméwczy-
ni, to przede wszystkim pogoda ducha oraz
promienny u$miech na twarzy. Protokolant
wywolal rozprawe sadowa, w zwiazku z czym
nasza rozmowa musiala dobiec kofica. Nasze
drugie spotkanie miato miejsce w domu Pan-
stwa Wolanskich w Gdansku wiosna 2017 1.
Przy filizance kawy rozmawialiémy o zyciu
Pani Mecenas, o historii, 0 adwokaturze — tej
wspblczesnej i tej sprzed lat. W sposob szcze-
gblny zapamietalem pelne ciepla i mitosci
wspomnienia Pani Mecenas o jej ojcu oraz
rodzinnym domu. Z rozmowy wydobywat si¢
obraz z jednej strony ojca-adwokata zaangazo-
wanego w swoja prace, dzialacza spolecznego,
z drugiej za$ troskliwego ojca i meza. ,Ojciec
byl bardzo pracowity” — opisywala Pani Mece-
nas — ,duzo czytal, mial mnéstwo ksigzek. Tata
gral na skrzypcach, mama skoficzyla konser-
watorium muzyczne w Gdafisku na pianinie.
Rodzice spedzali wieczory koncertujac, tata na
skrzypcach, mama na pianinie”. Pani Mecenas
wspominala tez rodzinne niedzielne spacery
brzegiem morza z Gdyni do Sopotu. Wigzalo
sie to z przekroczeniem granicy pomiedzy Pol-
ska a Wolnym Miastem Gdansk, ktéra przebie-
gala pomiedzy dzisiejszymi Gdynig-Orlowem
a Sopotem Kamiennym Potokiem. Wydawato
sig, jakby przywolane przez Panig Mecenas
wspomnienia sprzed kilkudziesieciu lat dopie-
ro co si¢ wydarzyly. Moja Rozméwczyni miata
doskonalg pamie¢ tak co do konkretnych wy-
darzen, jak i zwigzanych z nimi dat.
Przygotowujac niniejszy artykul, spotkalem
sie z mezem Pani Mecenas, dwéjka jej bylych
aplikantéw, rozmawialem takze z adwokatami
w pokoju adwokackim w Sadzie Okregowym
w Gdansku. Zaréwno z wypowiedzi moich
rozméwceow, jak rowniez z wiasnych obserwa-
Gji, moge jednoznacznie stwierdzi¢, ze Ewelina

Wolariska byta osobg, ktéra zaw6d adwokata wy-
konywata z powolania oraz z pasja. Posiadata te
wszystkie cechy charakteru, ktére powinien mie¢
kazdy adwokat. Przede wszystkim lubila oraz
potrafita rozmawia¢ z ludzmi. Odznaczala si¢
cierpliwoscia w rozmowach z klientami. Cecho-
wala ja duza kultura osobista. Byla pogodnym
i zyczliwym czlowiekiem. Czesto brala udzial
w rozprawach sagdowych, podczas ktérych ak-
tywnie bronita intereséw swoich mocodawcéw.
Wsréd jej klientéw byt m.in. Prezydent RP Lech
Walesa, ktérego reprezentowala w sprawach cy-
wilnych. Mecenas Wolariska mozna takze uzna¢
za godny nasladowania przyklad patrona. Jak
wspominaja jej byli wychowankowie, byla patro-
nem, ktéry dogladat aplikanta oraz od ktérego
mozna si¢ bylo duzo nauczy¢. Okazywala sym-
patyczne gesty, byta prawdziwym opiekunem.
Interesowala sie takze dalszym rozwojem pracy
zawodowej swoich bytych aplikantéw. Mece-
nas Wolaniska byta bardzo dumna ze swojego
aplikanta Jerzego Glanca, dziekana Pomorskiej
Izby Adwokackiej w latach 2007-2013, obecnie
wiceprezesa Naczelnej Rady Adwokackiej. Suk-
cesy zawodowe aplikantéw sa takze osobistymi
sukcesami patronéw, poniewaz oznacza to, ze
dali dobry przyklad swoim wychowankom oraz
nalezycie przygotowali ich do wykonywania za-
wodu. Bez cienia przesady mozna powiedzie¢,
ze kazdy aplikant adwokacki chcialby odbywa¢
aplikacje pod skrzydlami takiego patrona. Takie
cechy charakteru Pani Mecenas, jak sumienno$¢
oraz zaangazowanie w prowadzone sprawy
uksztaltowaly sie, a nastepnie wzrastaly w opty-
malnym srodowisku. Dorastajac pod skrzydta-
mi ojca-adwokata, miata mozliwos¢ przyjrzeé
sie z bliska pracy adwokata. Mysle, Ze to ojciec
Pani Mecenas jako pierwszy zaszczepil w niej su-
mienno$¢ oraz zaangazowanie w wykonywang
prace, ktore to cechy p6zniej starata si¢ przekazaé
swoim aplikantom. Ponadto siostra Pani Mecenas
wykonywata zawéd notariusza, szwagier byt ad-
wokatem w Bydgoszczy, takze maz Wilodzimierz
byt adwokatem. W zwigzku z tym prawo oraz
sprawy adwokatury towarzyszyly Pani Mecenas
réwniez w zyciu prywatnym. Moi rozméwcy
wskazywali, ze Mecenas Wolaniska miata talent
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do wykonywania zawodu adwokata. Suma tych
wszystkich cech, a takze 0sob, ktére towarzyszyty
Pani Mecenas w jej zyciu, uksztattowaty adwoka-
ta godnego nasladowania.

Ewelina Wolanska zmarta w dniu 21 paz-
dziernika 2017 r. Ceremonie pogrzebowe od-
byly si¢ w dniu 26 pazdziernika 2017 r. Roz-
poczela je Msza $wieta w Kosciele Zmartwych-
wstaficow. Pani Mecenas zostala pochowana
w Gdansku na cmentarzu Srebrzysko (rejon
10, kwatera I, grobowce). Udzial w uroczysto-
Sciach pogrzebowych wzigto wiele oséb, w tym
Prezydent RP Lech Walesa z Zona Danuta, Wi-
ceprezes Naczelnej Rady Adwokackiej Jerzy
Glanc, Dziekan Pomorskiej Izby Adwokackiej
Dariusz Strzelecki, adwokaci, rodzina, przyja-
ciele oraz znajomi.

Wiceprezes Naczelnej Rady Adwokackiej
adw. Jerzy Glanc wyglosil na pogrzebie naste-
pujaca mowe pozegnalna: ,Juz od pewnego
czasu dochodzily do nas informacje, Ze stan
zdrowia Pani Eweliny nie byl najlepszy, ze
z tygodnia na tydzien si¢ pogarszal i w zasa-
dzie powinni$my sie liczy¢ z jej odejéciem. Ale
gdy to juz si¢ stalo, pozostaje smutek, zal i py-
tanie, czy rzeczywiscie to juz musiato nastapic.
Bo przeciez Smier¢ prawie zawsze si¢ zjawia
nieproszona, niezapowiedziana, zawsze jest
gosciem, ktéry przychodzi nie w pore. Trudno
to zrozumie¢ szczegdlnie najblizszym, ktérzy
pozostaja i chcieliby jeszcze o tak wielu spra-
wach z Panig Eweling porozmawia¢, a raczej
jej postuchaé. Bo bardzo lubita opowiada¢,
a jej diugie zycie dostarczato bardzo wielu in-
teresujacych tematéw. Mialem szczescie by¢
stuchaczem tych opowiesci, najpierw jako
jej aplikant, a potem jako osoba, ktéra chyba
darzylta duzym zaufaniem i pewng sympatia.
Pamigetam opowiedci o Szkole Urszulanek
w Gdyni, i opowiesci z okresu studidw na Uni-
wersytecie Jagiellonskim, w ktérych poczat-
kowo sporadycznie, a p6Zniej coraz czesciej
pojawiat sie jej péZniejszy maz Wlodzimierz.
Pamigtam opowiadania o jej ojcu, mecenasie
Tadeuszu Burdeckim, jednym ze wspottwor-
cow Akcji Katolickiej w Gdyni. Z czasem
w tych opowiadaniach pojawit sie Krzysio,
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o ktérego wspdlnie z mezem tak sie troszczyla
iwalczyla z przeciwnosciami losu o jego zdro-
wie. Pani Ewelina méwita réwniez o waznych
dla siebie miejscach. Méwita o Gdyni — miescie
swojego dziecinstwa, mowila, ale z mniejszym
entuzjazmem, o Warszawie, ktora jej sie koja-
rzyla z wojna. Méwila o swoich fascynacjach
krakowskich zwigzanych ze studiami. Wazne
wreszcie byly dla niej miejsca w Gdansku:
byla to ulica Szeroka i jej mieszkanie. Wazna
byla kawiarnia w dawnym hotelu Monopol,
w ktérej lubit bywac jej ojciec. P6Zniej takim
miejscem byl dom na ulicy Kmiecej, ktéry byt
prawdziwym gniazdem rodzinnym. Bardzo
waznym miejscem byl dla niej Sad przy ul.
Nowe Ogrody oraz Zesp6t Adwokacki nr 10,
w ktérych to miejscach pracowala i realizowa-
ta sie zawodowo. W ostatnim dwudziestoleciu
jednak niezmiernie waznym miejscem dla niej
byla Zielona Brama i znajdujace si¢ tam do
czasu przeniesienia do Centrum Solidarnosci
Biuro Lecha Walesy, ktérego byta Dyrektorem.
Miejsce to bylo dla niej szczegdlne, bo chociaz
Lech Walgsa formalnie nie petnit juz funkcji
Prezydenta, to nadal byt odwiedzany przez
najwazniejszych ludzi wspdlczesnego swiata,
ktérych miala okazje spotykaé réwniez Pani
Ewelina. Ale aktywnos¢ Pani Eweliny nie kon-
czyla sie na samym Biurze, bowiem réwniez
—amoze przede wszystkim - reprezentowata
Pana Prezydenta w wielu postepowaniach
prowadzonych przeciwko ludziom, ktérzy
nie mogli sie pogodzi¢ z tym, ze historii nie
mozna pisa¢ na nowo, bo historia juz si¢ do-
konala, a jej opisy moga co najwyzej wplywa¢
na jej wieksze lub mniejsze zafalszowanie. Ten
ostatni okres jej aktywnego zycia pokazuje jej
chyba najwazniejsze cechy charakteru: zaan-
gazowanie, oddanie i pasje. Bardzo trudno
bylo ja namoéwi¢ na jakikolwiek kompromis,
raczej ich nie akceptowata. Nie byto fatwo jej
z tym zy¢, ale zawsze preferowala zdecydo-
wane wybory. W swoim pieknym i diugim
zyciu starala sie dawac¢ swoim bliskim wiele
wskazéwek i podpowiedzi. Szczegélnie te-
raz, gdy jej juz w naszym doczesnym zyciu
nie ma, te wskazowki Tobie Wlodku i Krzysiu
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bardzo sie przydadza. Nam wszystkim pozo-
staje pamie¢, bo Czlowiek zyje dopéty, dopoki
trwa o nim pamiec¢”.

Jestem przekonany, ze piekny zyciorys Me-
cenas Wolanskiej, godne podziwu postawy
w chwilach préby, zostang w przyszlosci upa-

mietnione zaréwno przez samorzad adwokac-
ki, jak réwniez przez samorzad terytorialny
w Gdansku, np. poprzez nadanie jednej z ulic
imienia Pani Mecenas.

Ewelina Wolanska przezyla 85 lat. Przez 50
lat wykonywata zaw6d adwokata.

Krzysztof Golec

ADWOKAT MAREK KOTARSKI
(1956-2017)

W lutym 2017 roku zasko-
czyla nas wiadomos¢ o naglej,
tragicznej $mierci przyjaciela
adw. Marka Kotarskiego. Cu-
downego, oddanego kolegi,
wspanialego karnisty, lubia-
nego przez sady adwokata,
anade wszystko znakomitego
wykladowcy w ramach szko-
lenia aplikantéw adwokac-
kich. Byt dla nas, praktykow
prawa karnego, niedoscignio-
nym wzorem wnikliwosci
i wytrwalosci w prowadzo-
nych przez siebie sprawach. Zawsze na bieza-
o ze zmieniajacymi sie przepisami, skutecznie
laczyl gleboka wiedze teoretyczna z ogromnym
doswiadczeniem praktycznym. Owocowalo to
sukcesami zawodowymi, zwlaszcza w obszarze
tak trudnym jak wygranie kasacji przed Sadem
Najwyzszym, w czym niemal sie wyspecjalizo-
wal. Jednocze$nie Marek zawsze chetnie dzielit
sie swoja wiedza i dos§wiadczeniami nie tylko
z tak lubigcymi i szanujacymi Go aplikantami,
ale z kolegami i z kolezankami adwokatami. Byt
niezastapiona skarbnica wiedzy, wsparciem
i zZrédlem inspiracji dla prac Komisji Szkolenia
Aplikantéw Adwokackich Okregowej Rady
Adwokackiej w Warszawie. Zawsze chetny do
przyjecia na siebie obowigzkéw samorzado-
wych. Dzi§ Warszawski Konkurs Krasoméweczy,
ktéry odbywa sie w naszej Izbie co roku w mar-
cu, nosi Jego imie.

Pozostanie na zawsze
W naszej pamieci.

Adwokat Marek Kotar-
ski urodzit sie 23 maja 1956 r.
w Warszawie. Pochodzit z ro-
dziny inteligenckiej. Uczesz-
czal do XVI LO im. Narcyzy
Zmichowskiej w Warszawie,
ktére ukonczyt w 19751 W la-
tach 1975-1980 studiowat na
Wydziale Prawa i Administra-
qji Uniwersytetu Warszawskie-
go,aw latach 1981-1983 odbyt
aplikacje sadowa przy Sadzie
Wojewo6dzkim w Warszawie pod patronatem
SSR dla Warszawy Pragi Kazimiery Machcewicz.
We wrzesniu 1983 r. zlozyl egzamin sedziow-
ski, uzyskujac ogélny wynik bardzo dobry. Na
mocy uchwaly Okregowej Rady Adwokackiej
w Warszawie z 12 lipca 1984 r. zostat wpisany na
liste aplikantéw adwokackich Izby Adwokackiej
w Warszawie. 1 pazdziernika 1984 r. rozpoczal
aplikacje adwokacka, a w dniu 3 pazdziernika
1984 r. zlozyt slubowanie aplikanta adwokackie-
go przed dziekanem Okregowej Rady Adwokac-
kiej w Warszawie adw. Maciejem Dubois. Apli-
kacje adwokacka odbywat pod patronatem adw.
Zdzistawa Czeszejko-Sochackiego oraz adw.
Jana Krawczyka. Jako aplikant adwokacki zostat
przydzielony do Zespotu Adwokackiego nr 6
w Warszawie. Na przelomie listopada i grudnia
1986 1. ztozyt egzamin adwokacki z ogélng ocena
bardzo dobra. Przewodniczacym komisji egza-
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minacyjnej adw. Marka Kotarskiego byl éwcze-
sny wicedziekan Okregowej Rady Adwokackiej
w Warszawie adw. Czeslaw Jaworski. Uchwala
Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie
z 18 grudnia 1986 r. adw. Marek Kotarski zostat
wpisany na list¢ adwokatéw Izby Adwokackiej
w Warszawie, a w dniu 19 lutego 1987 r. zlozyt
Slubowanie adwokackie przed dziekanem Okre-
gowej Rady Adwokackiej w Warszawie adw. Ma-
ciejem Dubois. Zarzadzeniem z 16 marca 1987 r.
adw. Marek Kotarski zostal wpisany do rejestru
Zespolu Adwokackiego nr 6 w Warszawie, gdzie
weczesniej pracowal jako aplikant adwokacki. Od
1 stycznia 1995 r. adw. Marek Kotarski prowadzit
indywidualng praktyke adwokacka w Warsza-
wie, natomiast w latach 1997-1998 wykonywal
zawdd w spélce ,Bracia Strzelczyk i Wspdlnicy”.

Od momentu uzyskania uprawniei zawo-
dowych adw. Marek Kotarski angazowal si¢
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w dzialalnoé¢ samorzadowa, pelniac funkgje:
Czlonka Komisji Rewizyjnej Izby Adwokackiej
w Warszawie, Zastepcy Przewodniczacego Ko-
misji Rewizyjnej Izby Adwokackiej w Warsza-
wie, Czlonka Komisji Etyki i Tajemnicy Adwo-
kackiej przy ORA w Warszawie, Czlonka Komi-
sji ds. Kontaktow ze Srodowiskami Masowego
Przekazu przy ORA w Warszawie, Czlonka
Komisji Szkolenia Aplikantéw Adwokackich
przy ORA w Warszawie oraz Czlonka Komisji
na egzaminach adwokackich.

Patron wielu aplikantéw adwokackich,
w tym: Adama Sadzifiskiego, Andrzeja Zba-
wickiego, Rafata Domanskiego, Magdaleny
Chmielewskiej, Katarzyny Marciniuk, Huberta
Szczeéniaka czy Marleny Rzazewskiej.

Adwokat Marek Kotarski zginal w ukocha-
nych gérach 16 lutego 2017 . Zostal pochowa-
ny na cmentarzu Stare Powazki w Warszawie.

Katarzyna Gajowniczek-Pruszyriska



MARZEC '68

W Zéttych ptomieniach lisci brzoza dopala sig slicznie

Grudzien ucieka za grudniem, styczeri mi stuka za styczniem
Wsrdd ptakow wielkie poruszenie, ci odlatujg, ci zostajg
Na tgce stojq jak na scenie, czy tez przezyjq, czy dotrwajg

I ja zegnatam nieraz kogo i powracatam juz nie taka

Choc na mej rece Isnita srogo obrgczka srebrna jak u ptaka

Zacytowana piosenka powstata w nastep-
stwie wydarzen Marca '68. Do tekstu Agnieszki
Osieckiej, ktérego nie zrozumiat cenzor z ulicy
Mysiej, przepiekna muzyke napisat Andrzej Zie-
linski, a jego brat Jacek Zielifski w duecie z Lucja
Prus za$piewali ja — oczywiScie w towarzystwie
muzykéw z zespolu. Juz wczeéniej Skaldowie,
zesp6t rockowy, ktory —jak Rolling Stonesi — do
dzi$ koncertuje w klasycznym skladzie, nagrat
protest song... a mialo to miejsce w przeddzien
strajkéw studenckich 1968 r. Na pierwszej ply-
cie zespotu z 1967 1. znalazt sie bowiem utwor
Andrzeja Zielinskiego do stéw zmarlego w grud-
niu 2017 r. znakomitego krakowskiego poety
Leszka Aleksandra Moczulskiego z refrenem:

Zabroricie padac deszczom,
zabroricie kwitngc kwiatom,
zabroricie ludziom plakac
w kazdy niepogodny dzien.

Jak wspominal kompozytor, utwér byt spo-
rym przebojem w koncu lat szesédziesigtych.
Czy stuchali go studenci protestujacy wowczas
w Polsce? By¢ moze.

Coraz odleglejsza staje sie historia lat 50. i 60.
Jedne wazne woéwczas wydarzenia spoleczne
odeszly na $mietnik historii, inne przetrwaty
i spoteznialy. Czasami urosly do rangi symbo-
lu... Tak chyba jest z wydarzeniami nazywany-
mi w historiografii i w dyskursie publicznym
MARCEM '68.

Tlo owych wydarzen bylo bardzo szerokie.
Z jednej strony zmeczenie ,gomulkowska sta-

[..]

bilizacja”, z drugiej rewolucja kulturowa w Eu-
ropie Zachodniej i w USA oraz polaczona z nig
eksplozja muzyki rockowej (era The Beatles
i The Rolling Stones), ktéra przenikala tez za
zelazng kurtyne.

Uderzenie wladz w $srodowiska mtodych in-
telektualistow, aresztowanie i skazanie (19 mar-
ca 1965 r.) Karola Modzelewskiego i Jacka Ku-
ronia doprowadzily do poruszenia wsréd stu-
denckiej braci. Przelomowe bylo jednak zdjecie
z afisza Dziadéw Adama Mickiewicza w rezyse-
rii Kazimierza Dejmka w Teatrze Narodowym
w Warszawie; Gomulka uznal, ze sztuka jest
»antyradziecka”, a poza tym publicznosé¢ pod-
czas przedstawienia miala wyrazac ,antysocja-
listyczne hasta”.

8 marca rozpoczal sie strajk studencki na
Uniwersytecie Warszawskim. Domagano sie
zaprzestania represji i przestrzegania peere-
lowskiej Konstytucji z 1952 r. — art. 71 ust. 1
stanowil wszak: Polska Rzeczpospolita Ludowa za-
pewnia obywatelom wolnosc stowa, druku, zgroma-
dzeri i wiecdw, pochoddw i manifestacji. Strajk spa-
cyfikowali na Krakowskim Przedmiesciu oraz
na dziedzificu Uniwersytetu milicja, ORMO
isciggniety specjalnie tzw. ,aktyw robotniczy”.
Aresztowano 45 studentéw i pracownikow.
Studenci protestowali tez w innych osrodkach
akademickich. W Gdansku, Gliwicach, Krako-
wie, Katowicach, Lublinie, Lodzi, Poznaniu,
Szczecinie i Wroctawiu demonstracje brutalnie
ttumita milicja.

Wiladze uznaly, ze gléwnymi organizatora-
mi strajkéw byli studenci pochodzenia zydow-
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skiego, wskazujac nazwiska Blumsztajna, Szlaj-
fera, Blajfera. Partyjna frakcja gen. Mieczystawa
Moczara oskarzala ich o dzialalnos¢ na szkode
PRL. Realizowano linie bloku sowieckiego,
gdyz w nastepstwie wojny izraelsko-arabskiej
(wojny sze$ciodniowej) ZSRS, jak i panstwa sa-
telickie, w tym PRL (12 czerwca 1967 r.), zerwa-
ty stosunki dyplomatyczne z Izraelem.

19 marca podczas wiecu w Sali Kongre-
sowej Gomutka zaatakowal m.in. obywateli
pochodzenia zydowskiego. 25 marca zwol-
niono z Uniwersytetu Warszawskiego wielu
wykladowcéw m.in. Zygmunta Baumana,
Bronistawa Baczke, Marie Hirszowicz, Leszka
Kolakowskiego. Usunieto tez wielu studentéw.
W dalszej kolejnosci ,rozprawiono si¢” z oso-
bami pochodzenia zydowskiego w aparacie
partyjnymi panstwowym. Z PZPR wyrzucono
ponad 8000 czlonkéw, bardzo wielu zwalniano
zMO, SB, wojska, mediéw, stuzby zdrowia, in-
stytucji naukowych, oswiaty.

Rozpetano antysemicka kampani¢. W jej
nastepstwie do 1972 1. Polske opusécito kilkana-
Scie tysiecy oséb pochodzenia zydowskiego,
a wéréd nich bardzo wielu naukowcow i ludzi
kultury, np. wybitny rezyser Aleksander Ford
(tworca Krzyzakow) czy prof. Pawet Horoszow-
ski —filar polskiej kryminologii. Symbolem tych
wydarzen stat si¢ pocigg na Dworcu Gdanskim
w Warszawie.

Odbierano obywatelstwo i wreczano bilet
w jedng strone... Wielu spoéréd , przeznaczo-
nych do wyjazdu” pozostato, wbrew presji par-
tii i wykreowanym nastrojom spotecznym.

A jak dotknal marzec 1968 r. Adwokatu-
re, ktéra znajdowala sie w kagancu ustawy
o ustroju adwokatury z 1963 r.?

W zwigzku z wydarzeniami marcowymi
wzrosta inwigilacja niektérych adwokatow,
np. legendy warszawskiej adwokatury adw.
Witolda Bayera, przeciwko ktéremu zalozo-
no rozpracowanie o kryptonimie ,Mecenas”.
Inny wybitny adwokat i uczony prof. Marian
Cieslak — w zwigzku z zachowaniem wiadz
wobec strajkéw studenckich - zrezygnowat
z funkgji dziekana Wydzialu Prawa i Admini-
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stracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego. Nawia-
sem mowigc, w tym czasie do wyjazdu z Pol-
ski zostal przymuszony kolega prof. Cieélaka
zwydziatu, adwokat prof. Stefan Ritterman.
Nie byt on jedyny sposréd adwokatow, ktérzy
pod presjg nagonki antysemickiej wyjechali.
Katowicki adwokat Henryk Wolifski, ktéry
w okresie okupacji wspéttworzyt Rade Pomocy
Zydom ,Zegota”, w okresie wydarzeh marco-
wych byl przez wladze szykanowany z powodu
»0dmowy uczestnictwa w kampanii propagan-
dowej gloryfikujacej pomoc udzielana Zydom
przez Polakéw”.

W Lodzi na celowniku stuzb byt adwokat
Karol Glogowski. Bronit go wowczas — jak
i innych, w tym studentéw — adw. Andrzej
Kern. We Wroclawiu odwazna postawe, jako
obroficzyni studentéw, przyjela adwokat
Aranka Ostrihansky-Kiszyna, ktéra m.in.
bronila studenta fizyki Marka Muszynskiego,
pdzniejszego naukowrca i dzialacza NSZZ ,So-
lidarnos¢”. W Warszawie istniato grono adwo-
katéw, ktérzy odwaznie bronili w procesach
okotomarcowych. Byli wéréd nich adwokaci
Witold Lis Olszewski, Andrzej Grabinski, Jan
Olszewski, Tadeusz de Virion, Aniela Steins-
bergowa, ale takze mlodsi, jak Ewa Milewska-
-Celifiska. Sposéréd nich Andrzej Grabifiski
bronil m.in. Seweryna Blumsztajna i Jana Li-
tyiskiego, Tadeusz de Virion m.in. Karola
Modzelewskiego, Aniela Steinsbergowa
m.in. warszawskich studentéw. Licznymi obro-
nami wslawil si¢ Jan Olszewski, ktéry byt
obronca m.in. Melchiora Wankowicza (jeszcze
w 1964), Jacka Kuronia i Karola Modzelewskiego
(1965), Janusza Szpotanskiego, Adama Michnika
i Jana Nepomucena Millera oraz studentéw po
wydarzeniach marcowych.

To tylko przykiady represji wobec adwoka-
téw i postaw adwokackich, ktore dzi$ zastugu-
ja na docenienie. Wiekszo$¢ adwokatéw swoja
aktywno$¢ po stronie protestujacych w '68,
i w ich obronie, przyplacilo zawieszeniem lub
innymi represjami. Zagadnienie ,adwokatura
iadwokaci wobec Marca '68” czeka na doklad-
ne opracowanie naukowe.

Adam Redzik
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Informacje dla autoré6w

W ,Palestrze” publikujemy artykuly naukowe, artykuly praktyczne, glosy, prze-
glady orzecznictwa, recenzje, sprawozdania oraz teksty informacyjne. Czasopismo
sprofilowane jest na szeroko ujete prawo sadowe, czyli materialne i procesowe prawo
cywilne (w tym prawo handlowe, prawo wlasnosci intelektualnej oraz prawo pracy)
oraz materialne i procesowe prawo karne. Podejmowane sa réwniez zagadnienia
z zakresu prawa administracyjnego, konstytucyjnego oraz miedzynarodowego,
a takze historyczno-prawne, ale dotyczace szeroko ujetej adwokatury.

Z uwagi na liczebno$¢ nadsylanych opracowan, ich réznorodnos¢ i niejednolito$c¢
wprowadzone zostaly wymogi wobec przesylanego materialu w zakresie objetosci
oraz sposobu prezentacji tresci, w tym konstrukcji odsylaczy. Artykuly naukowe nie
powinny przekracza¢ 10 stron tekstu (1 strona = 1800 znakéw). Objetos¢ glos to 5-8
stron, recenzji 2-5 stron, a sprawozdan i tekstow informacyjnych 1-3 stron.

Teksty prosimy przesyla¢ droga elektroniczng na e-mail: redakcja@palestra.pl,
ewentualnie tradycyjng droga pocztowa (ul. Swietojerska 16, 00-202 Warszawa)
z wydrukiem oraz edytowalng wersja elektroniczng na plycie CD lub DVD. Do arty-
kutéw (z pominieciem glos, recenzji, sprawozdan i tekstéw informacyjnych) nalezy
doda¢ tytul w jezyku angielskim, streszczenie w jezykach angielskim i polskim (do
600 znakéw), pojecia kluczowe (rowniez w jezykach angielskim i polskim). Wszystkie
teksty nalezy zaopatrzy¢ w krétka informacje o autorze/autorach (status zawodowy
i naukowy, dane adresowe, numer telefonu) oraz o$wiadczenie, ze tekst nie zostal
przedstawiony innej redakgji.

Prosimy o jednolite wstawianie przypisoéw na dole strony, wedlug nastepujacych
zasad. Ksigzke cytujemy wgwzorca: Z. Radwanski, Prawo cywilne—czgsé ogélna, wyd. 10,
Warszawa, C.H. Beck 2009, s. 112. Gdy ksigzka posiada wielu autoréw, a jest pod
redakcja jednego, wskazujemy cytowanego autora oraz strone w redagowanej ksigz-
ce wedlug wzorca: E. Wojnicka, Autorskie prawa osobiste, (w:) Z. Radwanski (red.),
System Prawa Prywatnego, t. 13 — Prawo autorskie, red. J. Barta, wyd. 2, Warszawa,
C.H.Beck2007,s.239. Artykul w czasopiSmie prosze powolywac w sposébnastepujacy:
pierwsza litera imienia, nazwisko, tytul kursywa, tytut czasopisma w cudzystowie lub
jego skrot (np. KKP Pil, PPiA), rok wydawniczy, numer zeszytu oraz strony — wszyst-
kie elementy oddzielone przecinkiem (np. M. Filar, Pierwsze — nie mieszac, ,Palestra”
2012, nr 7-8, s. 215-216). W przypadku kolejnego przywolania cytowanej wczeéniej
pozycji prosze wpisaé pierwsza litere imienia, nazwisko, poczatek tytulu (kursywa)
oraz strony (np. M. Filar, Pierwsze, s. 215). Gdy cytujemy te sama pozycje, co w przy-
pisie poprzednim prosze wpisa¢ stowo ,Tamze” oraz numer strony (Tamze, s. 216).
W przypadku publikacji elektronicznych prosze poda¢ — oprécz autora i tytulu — ad-
res strony internetowej oraz — w nawiasie kwadratowym — date dostepu. Dodatkowe
informacje znajda Panstwo na naszej stronie internetowej (www.palestra.pl).

Wszystkie teksty przesylane do redakcji poddawane sa recenzjom. W przypadku
artykulow i glos sa to recenzje wewnetrzna i zewnetrzna. Wynik recenzji wplywa na
decyzje o skierowaniu tekstu do druku.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania, wynikajacych z opracowania re-
dakcyjnego, zmian w tekstach przyjetych do druku. Nadestanie tekstu z zamiarem
opublikowania go w ,Palestrze” jest tozsame z udzieleniem zgody na publikacje
w Internecie. Tekstow niezamdéwionych nie zwracamy.
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