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VSN  Sgd Najwyzszy, Konstytucja, Prezydent, Pierwszy Prezes Sqdu
Najwyzszego, Zgromadzenie Ogolne Sedzidw Sqdu Najwyzszego

Prawo ustrojowe e-PALESTRA

8/2020

Whtodzimierz Wrobel

KONSTYTUCYJNA KOMPETENCJA ZGROMADZENIA
OGOLNEGO SEDZIOW SADU NAJWYZSZEGO
DO PRZEDSTAWIENIA PREZYDENTOWI
KANDYDATOW NA STANOWISKO
PIERWSZEGO PREZESA SADU NAJWYZSZEGO

Artykutl analizuje konstytucyjna kompetencje Zgromadzenia Ogélnego
Sedziéw Sadu Najwyzszego do przedstawiania Prezydentowi kandydatow
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Kompetencje te Zgro-
madzenie Ogolne realizuje w formie uchwaly podejmowanej wigkszoscia
glosow przez czlonké6w Zgromadzenia. Ma ona odrebny charakter od wy-
boru przez cztonkéw Zgromadzenia Ogoélnego Sedziow Sadu Najwyzszego
0sob kandydujacych na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.

1. Zgodnie z art. 183 ust. 3 Konstytucji!, ,Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego powoluje Prezydent Rzeczypospolitej na szescioletnig kadencje sposrod
kandydatéw przedstawionych przez Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Sadu
Najwyzszego”. Przepis ten jest jednoznaczny w swojej tresci. Prezydent moze
powolaé na stanowisko Pierwszego Prezesa SN tylko taka osobe, ktéra zostala
~przedstawiona” jako kandydat na to stanowisko przez Zgromadzenie Ogélne
Sedziéw Sadu Najwyzszego.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 . nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej
Konstytugja.
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Prawo ustrojowe Wiodzimierz Wrébel

Zgromadzenie Ogolne jest organem kolegialnym, w sktad ktérego wchodza
wszyscy sedziowie Sadu Najwyzszego w rozumieniu konstytucyjnym. Organ
kolegialny musi ,przedstawi¢” kandydatéw, co moze zrobi¢ wylacznie w for-
mie, w ktorej w ogdle moze wypowiadac sie organ kolegialny — a wiec w posta-
ci decyzji, w podjeciu ktorej uczestnicza wszyscy czlonkowie danego organu.
Jezeli decyzja ta nie jest podjeta przez aklamacje (jednoglo$nie), wéwczas musi
dojs¢ do glosowania. Decyzja organu kolegialnego jest w tym przypadku stano-
wisko, ktore uzyskalo poparcie wigkszosci. Trudno wyjasni¢, jak inaczej mozna
byloby rozumieé termin ,Zgromadzenie Ogélne przedstawia” — nie chodzi prze-
ciez o konwenanse towarzyskie i zapoznawanie Prezydenta z kandydatami?.

Na poziomie konstytucyjnym kwestia jest wiec oczywista, podobnie jak
oczywiste sg inne przepisy dotyczace czynnosci podejmowanych przez organy
kolegialne. Gdy art. 187 ust. 1 pkt 3 Konstytucji méwi o wybraniu przez Sejm
czterech czlonkéw Krajowej Rady Sadownictwa sposréd postow, to nie ulega
watpliwosci, Ze wszyscy czterej musza uzyskaé poparcie wiekszosci sejmowe;j.
Nie ma takze watpliwosci, ze gdy organ kolegialny ma kompetencje do wyko-
nania okre$lonej czynnosci, to czynno$¢ ta wykonywana jest w formie zajecia
okreslonego stanowiska w trybie glosowania. Formg, jaka przyjmuje to stano-
wisko, jest najczesciej ,uchwata”.

Mozna spotkac sie z twierdzeniem, ze skoro ustawa o Sadzie Najwyzszym®
wart. 13 wprost nie méwi o tym, ze konieczne jest podjecie przez Sad Najwyzszy
uchwaly o przedstawieniu Prezydentowi okreslonych kandydatéw na stanowi-
sko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, to w takim razie brak jest podstawy
prawnej do podejmowania takiej uchwaty. Jednak ci, ktérzy takie twierdzenie
formutluja, robig to albo w zlej wierze, albo wykazuja si¢ nieznajomoscia tresci
ustawy o Sadzie Najwyzszym. To, ze organ kolegialny, jakim jest Zgromadze-
nie Ogolne Sedziow Sadu Najwyzszego, wyraza swoje stanowisko w formie
uchwal, jest rzecza oczywista, co znajduje swoje potwierdzenie w art. 17 ust. 1
pkt 4 ustawy o SN, ktéry wskazuje, ze do kompetencji Zgromadzenia Ogélne-
go Sedziow Sadu Najwyzszego nalezy m.in. podejmowanie ,uchwat w innych
waznych sprawach dotyczacych Sadu Najwyzszego”. Oznacza to, ze realiza-
cja wczesniej wymienionych w tym samym przepisie kompetencji takze musi
by¢ dokonywana w formie uchwaly. Taka np. kompetencja jest przyjecie przez
Zgromadzenie Ogdlne informacji o dzialalnosci Sqdu Najwyzszego oraz stwier-
dzonych w zwigzku z nig istotnych problemach, w tym wynikajacych z orzecz-
nictwa, ktéra to informacje rokrocznie Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego zo-
bowigzany jest przedstawi¢ Sejmowi i Senatowi, Prezydentowi oraz Krajowej

2 Nawet zreszta i w takim przypadku, gdyby doszlo do réznicy zdan, w glosowaniu wszystkich

czlonkow Zgromadzenia Ogoélnego nalezaloby zadecydowad, kogo takie towarzyskie ,zaprezento-
wanie” mialoby dotyczy¢.
3 Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2019 r. poz. 825 ze zm.), dalej ustawa o SN.
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Konstytucyjna kompetencja Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Sadu...

Radzie Sadownictwa. Nigdzie nie ma szczegélnego przepisu, ktéry by wprost
wskazywal, Ze to ,przyjecie informacji” nastepuje w drodze odrebnej uchwa-
ly glosowanej na forum Zgromadzenia Ogolnego. Podjecie takiej uchwaty jest
czyms$ oczywistym — jak bowiem inaczej Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Sadu
Najwyzszego mialoby wykona¢ zapisang w art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy o SN
kompetencje do , przyjecia informacji”, ktérej projekt przedstawia Zgromadze-
niu Ogolnemu Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego? Wymaganie odrebnego
przepisu, kazuistycznie stwierdzajacego, ze dana kompetencja wykonywana
jest w drodze podjecia uchwaly, w sytuacji gdy w sposéb generalny wskazano,
ze Zgromadzenie Ogdlne swoje kompetencje w ten wlasnie sposéb wykonuje
(bo nie ma innego sposobu), pomija podstawowe zasady wyktadni prawa.
Ponadto art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o SN zawiera jednoznaczng regulacje
dotyczacg kompetencji Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Sadu Najwyzszego
do wskazywania kandydatéw na Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Prze-
pis ten stwierdza, ze ,do kompetencji Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Sadu
Najwyzszego nalezy:
1) dokonywanie wyboru 5 kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego oraz przedstawianie ich Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej (...)".

Juz zatem na pierwszy rzut oka wida¢, ze kwestie wskazania kandydatéw
na Pierwszego Prezesa SN nie sg regulowane wylacznie w art. 13 oraz 13a usta-
wy o SN*. Podstawowa regulacje w tym zakresie zawiera art. 17 ust. 1 pkt 1
ustawy o SN. Z tego, ze w art. 13 (i 13a) ustawy o SN nie wspomina sie o ko-
niecznosci podjecia przez Zgromadzenie Ogélne uchwaty w przedmiocie przed-
stawienia Prezydentowi kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN, nie
mozna wyprowadza¢ odmiennego wniosku, poniewaz przepisy te nie stanowia
zamknietego i kompletnego zespotu regulacji ustawowych dotyczacych tej kom-
petencji Zgromadzenia Ogodlnego. Préoba takiej interpretaciji jest nie tylko sprzecz-
na z jednoznaczna treécia art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o SN, ale ponadto musiataby
prowadzi¢ do wyktadni w sposéb razacy naruszajacej Konstytucje, w szczegol-
no$ci wspomniany juz art. 183 ust. 3 Konstytugji, ktéry réwniez w sposéb jed-
noznaczny wskazuje na konieczno$¢ przedstawienia Prezydentowi kandydatéw
na stanowisko Pierwszego Prezesa SN przez Zgromadzenie Ogélne (a nie przez
grupe czlonkéw Zgromadzenia Ogolnego czy przez Przewodniczacego Zgro-
madzenia Ogolnego).

* K. Mamak, Sz. Tarapata, Pierwszego Prezesa SN musi poprzec wigkszos¢ sgdziow, GazetaPrawna.pl,
https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1477573 (dostep: 19.05.2020 r.).

> Charakterystyczne, ze w pracach Komisji Konstytucyjnej pojawial si¢ watek mozliwosci zglasza-
nia kandydatur na stanowiska prezesow najwyzszych organow sadowych przez grupy sedziéw
danego sadu. Rozwigzanie to jednak jednoznacznie odrzucono - por. wypowiedz prof. Piotra
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Prawo ustrojowe Wiodzimierz Wrébel

Nalezy mie¢ tez na wzgledzie, ze ustawa o Sadzie Najwyzszym nie reguluje
w zadnym zakresie kompetencji Prezydenta do powolania okreslonej osoby na sta-
nowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Nie ma tez zadnej innej regulacji
ustawowej dotyczacej tej kwestii. Prezydent dziala wiec wylacznie na podstawie
art. 183 ust. 3 Konstytucji. I ten przepis autonomicznie okresla warunki skorzysta-
nia z owej kompetencji. Podstawowym warunkiem jest ,przedstawienie Prezy-
dentowi kandydatéw przez Zgromadzenie Ogélne”. Nawet wiec gdyby ustawa
0 Sadzie Najwyzszym milczala na temat takiej kompetencji Zgromadzenia Ogol-
nego Sedziéw Sadu Najwyzszego, to sama Konstytucja, ktéra w tym przypadku
ma bezposrednie zastosowanie, kompetencje taka by ustanawiata.

2. Artykuly 131 13a ustawy o SN zawieraja wiele szczegélowych uregulowan
dotyczacych procedury zrealizowania konstytucyjnej kompetencji Zgromadze-
nia Ogodlnego Sedziéw Sadu Najwyzszego oraz ustawowej kompetencji tego
Zgromadzenia polegajacej na ,wyborze 5 kandydatéw” na stanowisko Pierw-
szego Prezesa Sadu Najwyzszego (art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy o SN in principio).
Niezaleznie od intengji, jakie by¢ moze przyswiecaly wiekszosci parlamentar-
nej uchwalajacej te regulacje, wynika z nich jedynie to, Ze osobami wybranymi
przez Zgromadzenie Ogodlne nie sa wszyscy kandydaci, na ktérych oddano gto-
sy, ale wylacznie tych pieciu, ktérzy mieli najwieksza liczbe gloséw. W stosun-
ku do tej piatki Zgromadzenie Ogélne musi sie nastepnie wypowiedzie¢, czy
akceptuje ich przedstawienie Prezydentowi.

Co do samego glosowania, art. 13 § 5 ustawy o SN stanowi, Ze kazdy sedzia
uczestniczacy w tym glosowaniu ma jeden glos. Regulacja ta jest dos¢ oczywi-
sta, bowiem na Zgromadzeniu Ogoélnym nikt nie jest posiadaczem zlotej akcji.
Na pewno wiec regulacja ta przesadza, ze w przypadku réwnosci gloséw, takze
Przewodniczacy nie ma szczegdlnej pozycji i takze on nie moze przesadzaé wy-
nikéw glosowania. Istota problemu sprowadza sie wiec do tego, co jest przed-
miotem owego jednego glosu.

Wyboér 5 kandydatow, ktérzy nastepnie maja uzyskaé poparcie wiekszosci
Zgromadzenia Ogoélnego, moze by¢ dokonywany w rézny sposéb. Mozna w ten
sposob badac sile poparcia poszczegélnych kandydatéw przez cztonkéw Zgro-
madzenia — wtedy glosuje sie tylko na jednego kandydata. Mozna prébowac
od razu wskazac te piatke kandydatow, ktérg sktonne byloby nastepnie zaakcep-
towac cate Zgromadzenie Ogolne — woéwczas glosujac, kazdy czlonek Zgroma-
dzenia powinien wskaza¢ od razu pieciu kandydatéw, ktorych popiera. Z oczy-
wistych wzgledéw ten ostatni sposdb glosowania jest najbardziej efektywny

Winczorka, ktory wskazywal, ze ,watpliwos¢ dotyczyla tego, czy kandydatéw moga zgltaszaé po-
szczegOlni sedziowie. W wersji podkomisji proponujemy, by byla to decyzja zbiorowa (...) (Poset
Marek Mazurkiewicz) (...) ciala kolegialnego, jakim jest Zgromadzenie Ogélne Sedziéw Trybunalu
Konstytucyjnego”. I te wiasnie propozycje przeglosowano, ,Biuletyn KKZN” nr XLI, s. 51.
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w celu wylonienia kandydatéw, ktérzy znajda nastepnie poparcie wiekszosci.
W przeciwnym razie na liscie 5 ,wybranych” kandydatéw moga znalez¢ sie tez
tacy, ktorzy maja tylko kilka gtoséw czlonkéw Zgromadzenia Ogolnego, co moze
doprowadzi¢ do tego, ze ostatecznie nie zostana przez to Zgromadzenie przed-
stawieni Prezydentowi i calg procedure trzeba bedzie rozpoczaé od poczatku.

Jak wspomniano, ustawa nie rozstrzyga, w jaki sposéb odbedzie sie gloso-
wanie przy wyborze 5 kandydatéw. Kwestia ta natomiast zostata uregulowana
w rozporzadzeniu Prezydenta z 29.03.2018 r. —- Regulamin Sadu NajwyzZszego®.
Regulamin ten zawiera rozdzial 3 zatytulowany ,Szczegétowy tryb wyboru
kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego”. Istnienie
tego rozdzialu jest samo w sobie zaskakujace, bowiem rozporzadzenie Prezy-
denta zostalo wydane na podstawie art. 4 ustawy o Sadzie Najwyzszym. Przepis
ten stanowi, ze ,Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, po zasiegnieciu opinii Ko-
legium Sadu Najwyzszego, okresli, w drodze rozporzadzenia, regulamin Sadu
Najwyzszego, w ktorym ustali liczbe stanowisk sedziego Sadu Najwyzszego
nie mniejsza niz 120, w tym ich liczbe w poszczegélnych izbach, wewnetrz-
na organizacje Sadu Najwyzszego, zasady wewnetrznego postepowania oraz
szczegblowy zakres i sposdb wykonywania czynnosci przez asystentéw sedzie-
go, biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia sprawnego funkcjonowania
Sadu Najwyzszego, jego izb i organdw, specyfike postepowan prowadzonych
przed Sadem Najwyzszym, w tym postepowan dyscyplinarnych, oraz liczbe
i rodzaj rozpoznawanych spraw”.

W Zzadnym zakresie przepis ten nie daje Prezydentowi kompetencji do re-
gulowania dzialan konstytucyjnego organu, jakim — zgodnie z orzecznictwem
Trybunalu Konstytucyjnego — jest Zgromadzenie Ogolne Sedziéw SN wska-
zujace kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego’.
Sad Najwyzszy (podobnie jak Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego) to inny
organ konstytucyjny niz Zgromadzenie Ogodlne Sedziéow Sadu Najwyzszego,
o ktérym mowa w art. 183 ust. 3 Konstytucji. Réwnie dobrze Prezydent mégl-
by w Regulaminie Sadu Najwyzszego uregulowac¢ np. kwestie wyboru Prze-
wodniczacego Krajowej Rady Sadownictwa, czy tez wyboru Prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego. Niezaleznie od tego, takze szczegélowa tres¢ art. 4 ustawy
o SN nie daje zadnych podstaw upowazniajacych Prezydenta do uregulowania
w tym akcie prawnym procedury wylaniania kandydatéw na Pierwszego Pre-
zesa SN. Nie jest to bowiem ani ,wewnetrzna organizacja Sadu Najwyzszego”,
ani ,zasady wewnetrznego postepowania”, ani nic innego ze spraw wskaza-
nych w art. 4 ustawy o SN. Prezydent w swoim rozporzadzeniu wykroczyt wiec

¢ Rozporzadzenie Prezydenta z 29.03.2018 r. — Regulamin Sadu Najwyzszego (Dz.U. z 2018 r.
poz. 660 ze zm.).

7 Por. wyrok TK z 4.12.2012 r. (U 3/11), OTK-A 2012/11, poz. 13, pkt 2.2.5-2.2.6; stanowisko TK
224.10.2017 r. (K 3/17), OTK-A z 2017 r., poz. 68, pkt 4.2.1i4.2.4.
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w sposéb jaskrawy poza granice upowaznienia ustawowego, co zresztg sam
przyznat w tresci owego Regulaminu: pierwszy bowiem przepis w rozdziale 3,
ktéry mialby regulowac szczegétowo zasady wyboru kandydatow na Pierwsze-
go Prezesa SN, stwierdza, ze ,§ 8. Zasady i tryb wyboru kandydatéw na stano-
wisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego okresla ustawa”.

Powstaje w zwiazku z tym pytanie, czego dotyczy kolejnych szes¢ przepiséw
tego rozdzialu, ktore bynajmniej nie stanowig po prostu powtdrzenia przepisow
ustawowych?

Wérdd tych przepiséw Regulaminu SN, ustanowionych bez podstawy usta-
wowej, czyli w istocie ,bez zadnego trybu”, jest paragraf 14 ust. 2, zgodnie
z ktérym ,glos jest niewazny, jezeli glosujacy oddal glos na wiecej niz jednego
kandydata, nie oddat glosu na zadnego kandydata lub uzyt do zakreSlenia in-
nego znaku graficznego niz wymieniony w ust. 1”.

Kluczowa jest pierwsza czg$¢ tej regulacji, ktora sugeruje, ze nie jest dopusz-
czalne przy glosowaniu na kandydatow, ktérzy mieliby zosta¢ przedstawieni
przez Zgromadzenie Ogodlne Prezydentowi, zakreSlenie wigcej niz jednej oso-
by. Przepis ten ewidentnie sugeruje, ze proces wyborczy powinien doprowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej takze osoby niemajace poparcia wiekszosci Zgroma-
dzenia Ogolnego moglyby sie znalez¢ w finalnej piatce 0oséb z najwieksza liczba
glosow. Oczywiscie zabieg ten moze co najwyzej doprowadzi¢ do dysfunkcji
w fazie wylonienia owej piatki kandydatéw, bo samo glosowanie nie jest w sta-
nie zastapi¢ uchwaly Zgromadzenia Ogoélnego. Regulacja zawarta w § 14 ust. 2
Regulaminu SN nie jest wszakze dla Zgromadzenia Ogélnego obowiazujaca®.

Nalezy przy tym pamietaé, ze stworzone dla Prezydenta w art. 4 ustawy
0 SN upowaznienie do wydania ,Regulaminu Sadu Najwyzszego” nie jest wy-
mienione wsrdd konstytucyjnych kompetencji Prezydenta. Skorzystanie z tego
upowaznienia wymaga wiec kontrasygnaty Prezesa Rady Ministréw. Oznacza
to ostatecznie, Ze organ wladzy wykonawczej o charakterze czysto politycznym,
jakim jest Prezes Rady Ministrow, w istocie otrzymal kompetencje do wkracza-
nia w sfere wewnetrzna Sadu Najwyzszego. Takze z tego powodu nalezy tym
bardziej odrzuci¢ wszelka mozliwo$é¢ okreélania w tym Regulaminie wigzacych
zasad odnoszacych sie do konstytucyjnej kompetencji Zgromadzenia Ogélne-
go Sedziéw Sadu Najwyzszego wyboru przedstawienia Prezydentowi kandy-
datéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN.

Podobnie kuriozalny jest przepis § 10 ust. 2 Regulaminu SN, zgodnie z ktérym ,z urzedu” prze-
wodniczacym komisji skrutacyjnej Zgromadzenia Ogolnego przeprowadzajacej proces glosowa-
nia na kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN jest Prezes Izby Dyscyplinarnej. Row-
nie dobrze Prezydent méglby od razu z nazwiska wskazac¢ osoby, ktére powinny przeprowadzaé
to glosowanie. Komisja skrutacyjna jest wewnetrznym organem Zgromadzenia Ogélnego i wszy-
scy jej czlonkowie musza mie¢ zaufanie do tego organu. Dlatego czlonkowie komisji muszg zosta¢
wybrani w drodze glosowania przez to wlasnie Zgromadzenie, a nie by¢ narzuceni z zewnatrz.
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Niezaleznie od powyzszych zastrzezeh nalezy takze podnies¢ kwestie
w istocie fundamentalna, a wiec generalng dopuszczalno$¢ wydawania przez
Prezydenta (we wspoétdziataniu z Prezesem Rady Ministréw) Regulaminu Sadu
Najwyzszego, ktory mialby stanowi¢ akt wewnetrzny okreslajacy sposob funk-
cjonowania tego sadu. Kwestia ta juz wiele lat temu byla wyjasniana w orzecz-
nictwie Trybunalu Konstytucyjnego. W wyroku z 19.10.2010 . (K 37/09) TK
wskazal, Ze dopuszczalno$¢ wydawania przez organ panstwowy aktéw o cha-
rakterze wewnetrznym okreélajacych sposéb funkcjonowania innego organu
warunkowana jest istnieniem miedzy tymi organami relacji podleglosci. W wy-
roku tym — uznajac, ze brak jest takiej relacji miedzy Rzecznikiem Praw Obywa-
telskich a Sejmem — Trybunat Konstytucyjny stwierdzil sprzecznoé¢ z Konsty-
tucja ustawowego upowaznienia do nadawania statutu Biura przez Marszatka
Sejmu’. Zawarta w tym wyroku zasade wprost mozna zastosowaé do relacji
zachodzacej miedzy Prezydentem czy Prezesem Rady Ministréow a Saqdem Naj-
wyzszym. W zadnym przypadku nie jest to relacja podlegtoéci. Wyrazone wiec
w art. 4 ustawy o SN upowaznienie ustawowe dla Prezydenta do wydania Re-
gulaminu Sadu Najwyzszego jest sprzeczne z Konstytucja.

3. Regulacje konstytucyjne dotyczace powolywania takich organéw jak Pre-
zesi wskazanych w Konstytucji organéw wiladzy sadowniczej: Sadu Najwyzsze-
go, Naczelnego Sadu Administracyjnego czy tez Trybunalu Konstytucyjnego,
nie maja charakteru czysto technicznego. Wynika to z tego, ze prezesi owych
organéw, poza funkcjami czysto administracyjnymi i reprezentacyjnymi, pel-
nig takze istotne funkcje z zakresu wymiaru sprawiedliwosci — od wyznaczania
skltadéw czy przewodniczenia tym skladom orzekajacym, decydowania o wila-
Sciwosci okredlonych sktadéw (izb, wydzialéw), wplywania na stosunek stuz-
bowy sedziego orzekajacego w danym sadzie, co bezposrednio przekiada sie
na gwarancje niezawislosci w sferze orzekania, po wykonywanie funkgji ju-
rysdykeyjnych, tak jak w przypadku Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego,
ktéry na mocy Konstytucji przewodniczy Trybunalowi Stanu. Musi to oznacza¢
wprowadzenie okres§lonych gwarancji, ktore zapobiegalyby podporzadkowaniu

9 Art. 210 Konstytucji statuuje expressis verbis zasady niezawislosci i niezaleznosci Rzecznika i - jak
juz wspomniano wyzej — nie mozna si¢ w nim doszukiwaé podstaw twierdzenia o jakiejkolwiek
podlegloéci Rzecznika wzgledem Sejmu. W kontekscie ustalefr, dokonanych w pkt 4 uzasadnienia,
trzeba zwréci¢ uwage, ze niezaleznoé¢ Rzecznika ma zasadnicze znaczenie ustrojowe, wszakze
w codziennej praktyce jego funkcjonowania musi by¢ rozpatrywana gléwnie w aspekcie organiza-
cyjnym i funkcjonalnym. Skoro Rzecznik jest organem niezaleznym, a na nalezyte wykonywanie
przez niego obowiazkéw zasadniczy wplyw ma istnienie i wlasciwa organizacja fachowego zaple-
cza, to uznac trzeba, ze to wlasnie sam Rzecznik powinien dysponowac¢ szeroka swoboda (co nie
musi oznacza¢ dowolnosci) uksztaltowania struktury oraz trybu pracy podleglego mu aparatu
urzedniczego. Nie ulega kwestii, ze konstytucyjnie zadekretowana niezaleznos¢ Rzecznika zaka-
zuje ustawodawcy ustanawiania takich wiezéw strukturalnych i funkcjonalnych, ktére mogltyby
uzalezni¢ Rzecznika od innych organéw wiladzy publiczne;.
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i upolitycznieniu oséb sprawujacych funkcje prezeséw sadéw i trybunatéw
wskazanych w Konstytugji. Takim podstawowym mechanizmem jest podziele-
nie kompetencji przy powolaniu na stanowisko Prezesa (Pierwszego Prezesa)
pomiedzy Prezydenta oraz Zgromadzenie Ogdlne sedziéw danego sadu (try-
bunatu). Osoba, ktéra ma pelnic¢ te funkcje, musi znalez¢ akceptacje tego Zgro-
madzenia, co ma zapobiec upolitycznianiu saqdéw przez wprowadzanie do nich
partyjnych nominatéw, przychylnych aktualnej wiekszosci parlamentarnej lub
opdji politycznej reprezentowanej przez Prezydenta. Z drugiej strony Prezydent
otrzymuje wybor sposrdd przedstawionych mu kandydatéw. Gdyby przez ma-
nipulacje regulacjami ustawowymi lub podustawowymi miato dojs¢ do sytuacji,
w ktorej bez zgody Zgromadzenia Ogoélnego Sedziéw Sadu Najwyzszego Prezy-
dent méglby mianowacé na stanowisko Pierwszego Sadu Najwyzszego dowolna
osobe, na ktéra glosowala jaka$ mniejszoSciowa grupka czlonkéw Zgromadze-
nia Ogolnego, to wowczas art. 183 ust. 3 Konstytugji (a takze art. 194 ust. 2 czy
185 Konstytucji) nie mialby zadnego sensu.

W ostatnich latach kwestia wyktadni konstytucyjnych przepiséw, o ktérych
wyzej byla mowa, stala sie przedmiotem orzeczehr wydawanych przez Trybunat
Konstytucyjny. Powodem byty watpliwosci co do procedowania w przedmiocie
przedstawiania Prezydentowi kandydatéw na najwyzsze funkcje sadowe, kto-
rych wczeéniej nie bylo z uwagi na brak kontrowersji w fonie poszczeg6lnych
Zgromadzen Ogdlnych sedzidéw, wskazanych w Konstytucji, co do kandydatéw
przedstawianych ostatecznie Prezydentowi. W wyroku z 7.11.2016 r. (K 44/16)
TK wskazal, Ze procedura wylaniania kandydatéw na stanowisko Prezesa TK
jest wielostopniowa (wybdr, nastepnie przedstawienie), a samo przedstawienie
kandydatéw ma nastapi¢ w drodze uchwaly Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw
Trybunalu Konstytucyjnego, ktéra — co oczywiste — zapa$¢ ma wiekszoscia glo-
sow. Warto w tym miejscu in extenso przytoczy¢ rozwazania Trybunatu Kon-
stytucyjnego, wyznaczaja one bowiem podstawowy standard konstytucyjnych
kompetencji Zgromadzenia Ogdlnego sedziéw najwyzszych organéw sado-
wych majacych charakter organéw konstytucyjnych.

+(...) aktywno$¢ glowy panstwa ma stanowi¢ odpowiedZ na wczesniejsze
rozstrzygniecie wewnatrz Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace kandydatéw
na te funkcje. Ustawodawca (...) nie moze jednak (...) dzialaniem przekraczac
ram okre$lonych w samej Konstytucji, ktéra wylanianie kandydatur — a wiec
decydowanie o tym, z jakiego grona os6b moze by¢ powolany Prezes i Wicepre-
zes TK - pozostawia Zgromadzeniu Ogélnemu TK. Do Zgromadzenia nalezy
zatem wskazanie kandydatéw i tylko z ich grona Prezydent ma mozliwo$¢ wy-
boru. (...) niedopuszczalne byloby takie uksztaltowanie omawianej procedury
na poziomie ustawowym, ktéra sprowadzataby role Zgromadzenia Ogélnego
wylacznie do uporzadkowania czy pogrupowania proponowanych kandy-
datur wedlug poparcia, jakie uzyskali na etapie procedury przeprowadzonej
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w Trybunale. Niedopuszczalne byloby réwniez takie poszerzenie dopuszczal-
nej liczby kandydatow, ktére oznaczaloby faktyczne przekazanie Prezydentowi
caloéciowego i samodzielnego rozstrzygania w kwestii obsady funkcji Prezesa
lub Wiceprezesa TK, bez praktycznego uwzgledniania wypowiedzi i stanowiska
Zgromadzenia Ogdlnego w tej sprawie (wyrok w sprawie K 34/15, pkt I11.4.3.).

Zgromadzenie Ogolne Sedziow Trybunalu Konstytucyjnego (zob. mutatis
mutandis wyrok TK z 4.12.2012 r. w sprawie U 3/11) ze swej istoty nie jest ogra-
niczone terytorialnie i nie ma charakteru lokalnego. Jego utworzenie jest obli-
gatoryjne. Konstytucja okresla takze wyczerpujaco jego skiad oraz w sposéb
posredni granice kompetencji — przez sformulowanie kompetencji samego Try-
bunatu oraz kompetencji Prezydenta. Zgromadzenie Ogélne Sedziéw TK jest
przy tym upowaznione, by normami generalnymi i abstrakcyjnymi uregulowac
swa dzialalnoé¢ w sposob zgodny z przepisami konstytucyjnymi i ustawowymi.
Ustawodawca moze przyzna¢ Zgromadzeniu Ogoélnemu Sedziéw TK - explicite
albo implicite - swobode okreslenia procedury, w ktérej dochodzi do wyltonienia
kandydatéw, badZ uregulowac ja samodzielnie — dzialajac na podstawie art. 197
Konstytucji i w konstytucyjnie wyznaczonych granicach.

(-..) skoro prawodawca konstytucyjny odstapit zaréwno od wyboru prezesa
Trybunatu przez organ wiadzy sadowniczej, jak i konstytucyjnego wskazania
liczby kandydatéw w wypadku powolania prezesa przez organ wiladzy usta-
wodawczej, dokonujac podzialu kompetencji miedzy Sejm (art. 197 Konstytu-
cji), Zgromadzenie Ogolne Sedziéw TK (art. 194 ust. 2 Konstytucji) i Prezyden-
ta (art. 144 ust. 3 pkt 21 Konstytucji), to kwestia regulacji podstawowych zasad
wyboru prezesa i wiceprezesa Trybunatu zostala zaliczona do materii ustawo-
wej w momencie konstytucjonalizacji. Regulacja szczegétowych zasad wybo-
ru kandydatow, o ktérych mowa w art. 194 ust. 2 Konstytucji, przynalezy za$
do kompetencji Zgromadzenia Ogoélnego Sedziéw TK, ktore jest konstytucyjnie
i ustawowo upowaznione do generalnego i abstrakcyjnego uregulowania swej
dziatalnodci.

(-.) za niedopuszczalng konstytucyjnie nalezaloby uzna¢ regulacje nakazu-
jaca Zgromadzeniu Ogoélnemu Sedziéw TK przedstawienie Prezydentowi kilku
kandydatéw wylonionych w jednoetapowym ogélnym glosowaniu, w ktérym
sedziom przystuguje jeden glos na tylko jednego kandydata (por. argumenty
przedstawione w pkt 3 tej czesci uzasadnienia). Regulacja taka umozliwiataby bo-
wiem przedstawienie kandydatéw niepopieranych przez jakkolwiek pojmowa-
na wiekszoé¢ sedziéw Trybunalu, a nawet kandydata, ktéry uzyskat tylko jeden
glos (w skrajnym wypadku glos oddany na samego siebie). Oznaczatoby to z kolei
pozbawienie Zgromadzenia Ogolnego Sedziow TK kompetencji w zakresie wy-
suwania kandydatéw bedacych kandydatami Zgromadzenia. Kompetencja ta de
facto zostalaby powierzona poszczegélnym sedziom. Artykut 194 ust. 2 Konsty-
tucji przesadza za$, ze chodzi wylacznie o kandydata Zgromadzenia Ogolnego
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Sedziéow TK, a nie kandydata zglaszajacych go grup mniejszosciowych lub kan-
dydatow poszczegdlnych sedziow.

(-..) Wykluczone sa zatem sytuacje, w ktorych prezesem mégtby zosta¢ kan-
dydat mniejszosci albo sedzia, ktéry oddat glos tylko na samego siebie. Wspol-
nym elementem tych zréznicowanych regulacji jest zapewnienie mozliwie
najbardziej reprezentatywnego charakteru wyboru (zob. Powolywanie pre-
zesOw sadow konstytucyjnych i ich kadencje w panstwach Unii Europejskiej,
Notatka Zespolu Orzecznictwa i Studiéw Biura Trybunalu Konstytucyjnego,
705.430.20.2015, Warszawa 2015).

(...) w obowiazujacym stanie prawnym procedura, ktorej rezultat zostal
wprost wskazany w art. 194 ust. 2 Konstytucji, ma charakter dwuetapowy
i obejmuje wyb6r kandydatéw (uregulowany ustawowo i regulaminowo) oraz
przedstawienie kandydatéw (uregulowane konstytucyjnie i regulaminowo).
Zaréwno wybdr, jak i przedstawienie to czynno$ci konwencjonalne Zgroma-
dzenia Ogolnego Sedziéw TK, ktére maja charakter ztozony i sekwencyjny oraz
sg celowosciowo determinowane bezposrednio przez Konstytucje. Na kazdym
z etapéw konieczne jest zagwarantowanie odrebnosci i niezaleznosci Zgroma-
dzenia Ogdlnego Sedziéw TK (art. 194 ust. 2 w zwiazku z art. 10 i art. 173 Kon-
stytucji) oraz unikanie rozwigzan dysfunkcjonalnych (art. 194 ust. 2 w zwigzku
z preambulg Konstytucji)”.

Z kolei w wyroku z 3.12.2015 r. (K 34/15) Trybunatl Konstytucyjny podkreslit,
ze Prezydent w wyborze Prezesa i Wiceprezesa TK nie ma pelnej autonomii,
a wybodr Prezydenta jest zdeterminowany rozstrzygnieciem Zgromadzenia
Ogodlnego Sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego. ,(...) niedopuszczalne byloby
takie uksztaltowanie omawianej procedury na poziomie ustawowym, ktéra
sprowadzalaby role Zgromadzenia Ogélnego wylacznie do uporzadkowania
czy pogrupowania proponowanych kandydatur wedlug poparcia, jakie uzy-
skali na etapie procedury przeprowadzonej w Trybunale”.

Bezposrednio kwestii powolywania na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego dotyczy orzeczenie, ktére zapadlo w Trybunale Konstytucyjnym
24.10.2017 1. (SK 3/17), w ktérym wprost stwierdzono, ze czynno$¢ przedsta-
wienia kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
ma przyjaé postac uchwaly. Znaczenie prawne tego stanowiska, z uwagi na wa-
dliwos¢ skladu, ktéry je wydal, jest kwestionowane, niemniej prezentowana
w nim wykladnia art. 183 ust. 3 Konstytucji oraz jej konsekwencje w odniesie-
niu do procedury wylaniania kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego zostala sformutowana przez osoby wskazane do Trybunatu
Konstytucyjnego przez ten sam obdz polityczny, ktéry w ramach wiekszosci
parlamentarnej uchwalat obowiazujaca ustawe o Sadzie Najwyzszym.

Podobnie w literaturze przedmiotu podkreslano, ze uchwata Zgromadze-
nia Ogodlnego o przedstawieniu kandydatéw ma charakter autonomiczny
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wzgledem samego wcze$niejszego wyboru osob, ktére zgodzily sie na kandydo-
wanie. ,(...) konstytucyjne pojecie «kandydatéw przedstawionych» ma charak-
ter autonomiczny i nie moze by¢ intepretowane przez odwolanie si¢ do pojec¢
ustawowych, ani tym bardziej nie moze by¢ z nimi utozsamiane (in casu z usta-
wowym pojeciem «kandydatéw wybranych»). Zgromadzenie Ogoélne zostato
konstytucyjnie upowaznione do przeprowadzenia wszystkich czynnosci kon-
wencjonalnych prowadzacych do konstytucyjnie okred§lonego rezultatu, w tym
do przedstawienia kandydatéw, sposréd ktérych Prezydent dokonuje powola-
nia. Poniewaz przedstawienie kandydatow jest realizowane przez organ kole-
gialny, nalezy — w braku odmiennej regulacji konstytucyjnej — uzna¢, iz ma ono
forme uchwaty(...)"%.

Takze komentatorzy regulacji zawartych w Konstytugji nie mieli watpliwosci,
ze Prezydent moze powola¢ prezeséw najwyzszych organéw sadowych wylacz-
nie z grona kandydatéw przedstawionych przez zgromadzenia ogdlne sedziéw
danego sadu czy trybunatu'’.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze na gruncie art. 44 § 1 Prawa o ustroju sa-
déw administracyjnych'?, ktéry to przepis reguluje kompetencje Zgromadze-
nia Ogolnego Sedzidw Naczelnego Sadu Administracyjnego do przedstawienia
Prezydentowi dwéch kandydatéw na stanowisko Prezesa NSA, po dokonaniu
wyboru kandydatéw, podejmowano stosowna uchwate Zgromadzenia Ogélne-
go Sedziow NSA o przedstawieniu tych wybranych kandydatéw Prezydentowi.

1" M. Laskowska (w:) Konstytucyjny spér o granice zmian organizacji i zasad dzialania Trybunalu Konstytucyjnego
czerwiec 2015 — marzec 2016, red. P Radziewicz, P Tuleja, Warszawa 2017, pkt 42. Por. tez M. Florczak-
-Wator, Dopuszczalnosc sqdowej kontroli prawidlowosci wyboru sgdziego TK oraz Prezesa i Wiceprezesa TK. Glosa
do wyroku TK z 11.11.2017 r. (K 10/17), LEX/el. 2017: ,Skoro za$ w Zgromadzeniu Ogénym nie uczestni-
czyli wszyscy sedziowie, ktérzy zlozyli Slubowanie wobec Prezydenta, to nalezy stwierdzic, ze nie byto
ono Zgromadzeniem Ogolnym Sedziéw TK zwolanym dla wyboru Prezesa TK w rozumieniu art. 21
ust. 2 wspomnianej ustawy. I w konicu wyb6ér J. Przylebskiej na Prezesa TK byt niewazny, skoro Zgroma-
dzenie Ogolne Sedziéw TK zwolane dla dokonania tego wyboru byto niewazne, (...) a co najwazniejsze
—nie zostala podjeta uchwata o przedstawieniu jej kandydatury Prezydentowi. Nalezy przy tym wyja-
$ni¢, Ze wspomniana powyzej ustawa, kreujaca epizodyczng procedure wyboru Prezesa TK, wyraznie
wymagala —i to az w trzech przepisach — podjecia przez Zgromadzenie Ogélne Sedziéw TK uchwaty
o przedstawieniu Prezydentowi kandydatéw na stanowisko Prezesa TK. O uchwale tej stanowig bo-
wiem expressis verbis art. 21 ust. 7, 9 i 10 wspomnianej ustawy. Tymczasem J. Przylebska przedstawita
Prezydentowi przygotowana w tym celu i podpisana przez siebie uchwale, mimo iz nie przeprowadzita
na posiedzeniu Zgromadzenia Ogdlnego glosowania w sprawie jej podjecia. Wprowadzita zatem Pre-
zydenta w blad co do tego, ze uchwala o tej tresci zostata podjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Sedziéw
TK". Zob. tez M. Pach, Okolicznosci i przejawy utraty konstytucyjnej charakterystyki przez polski Trybunat
Konstytucyjny po 19.12.2016 r. (w:) Konstytucja, praworzqdnos¢, wladza sqdownicza. Aktualne problemy
trzeciej wtadzy w Polsce, red. .. Bojarski, K. Grajewski, J. Kremer, G. Ott, W. Zurek, Warszawa 2019, s. 143.

T Por. P, Karlik, P Wilifiski (w:) Konstytucja RP, t. 2, Komentarz do Art. 87-243, red. L. Bosek, M. Safjan,
Warszawa 2016, s. 1083; M. Wigcek (w:) Konstytucja RP, t. 2, Komentarz do Art. 87-243, red. L. Bosek,
M. Safjan, Warszawa 2016, s. 1110-1111.

2 Ustawa z 25.07.2002 r. - Prawo o ustroju sagdow administracyjnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2167 ze zm.),
dalej p.u.s.a.
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4. Jednym z argumentéw przemawiajacych przeciwko koniecznosci pod-
jecia przez Zgromadzenie Ogolne uchwaly o przedstawieniu Prezydentowi
kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN mialaby by¢ tres¢ art. 13
§ 7 ustawy o SN. Zgodnie z tym przepisem ,niezwlocznie po wybraniu kandy-
datéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, przewodniczacy
Zgromadzenia Ogolnego Sedziow Sadu Najwyzszego albo inna osoba wskaza-
na przez Zgromadzenie Ogolne Sedziéw Sadu Najwyzszego przekazuje Prezy-
dentowi Rzeczypospolitej Polskiej liste kandydatéw na stanowisko Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego wybranych przez Zgromadzenie Ogolne Sedziow
Sadu Najwyzszego, wraz z protokolem gtosowania”.

Owa niezwloczno$¢ miataby oznaczaé, ze po glosowaniu nad lista 0séb,
ktoére zgodzily sie na kandydowanie, Zgromadzenie Ogélne nie powinno by¢
juz kontynuowane, tylko Przewodniczacy Zgromadzenia lub inna osoba przez
to Zgromadzenie wskazana powinna natychmiast dostarczy¢ Prezydentowi li-
ste 5 0s6b, ktére w tym glosowaniu uzyskaly najwieksza liczbe gloséw (wraz
z protokolem tego gtosowania).

Po pierwsze jednak, najpierw musi dojs¢ do rozstrzygniecia, kto owe doku-
menty dostarczy Prezydentowi, bo Zgromadzenie Ogélne w odrebnej uchwale
moze wskazaé inng osobe niz Przewodniczacy Zgromadzenia, ktéra te czyn-
no$¢ ma wykonac. Ponadto ,niezwlocznie” nie oznacza natychmiast. Na pewno
nie mozna tego dokona¢ przed zakonczeniem posiedzenia, bowiem protokot
glosowania stanowi integralng czes¢ protokotu Zgromadzenia Ogélnego, ktory
wcze$niej musi zostaé sporzadzony w odpowiedniej formie i podpisany. Owa
,niezwlocznos$¢” jest terminem znanym w prawie proceduralnym i oznacza
tyle, co ,bez zbednej zwloki”. Nie jest ,zbedna zwloka” przekazanie stosownych
dokumentéw dopiero po zakonczeniu posiedzenia Zgromadzenia Ogélnego.
Nie jest nig takze poddanie na tym posiedzeniu pod glosowanie Zgromadzenia
Ogodlnego uchwaly w przedmiocie przedstawienia Prezydentowi wybranych
kandydatéw, bowiem brak takiego dokumentu i tak uniemozliwi skorzystanie
przez Prezydenta z kompetencji okreslonej w art. 183 ust. 3 Konstytucji.

Zeby powolaé na stanowisko Pierwszego Prezesa SN dang osobe, nie wystar-
czy, ze odbylo sie w trakcie Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw Sadu Najwyzszego
jakies glosowanie i cze$¢ czlonkéw tego Zgromadzenia oddalo na te osobe glo-
sy chcac, by byla ona kandydatem na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Naj-
wyzszego (co znalazlo potwierdzenie w protokole glosowania). Poki nie zapadnie
uchwala Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Sadu Najwyzszego o przedstawieniu
danych oséb jako kandydatow na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego, Prezydent nie moze skorzysta¢ z kompetencji zawartej w art. 183 ust. 3 Kon-
stytucji. Jezeliby to jednak uczynit, w sposdb jaskrawy naruszylby Konstytucje.

Przeprowadzone na Zgromadzeniu Ogélnym Sedziéw Sadu Najwyzszego
glosowanie wskazujace site poparcia okreslonych oséb chcacych kandydowac
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na stanowisko Pierwszego Prezesa SN — przy takim sposobie glosowania, Ze se-
dzia SN - czlonek Zgromadzenia Ogolnego, moze poprze¢ tylko jedng osobe
z kandydujacych — moze zakonczy¢ sie takim wynikiem, ze jedna z 0s6b uzyska
glosy wigkszodci cztonkéw Zgromadzenia. Wynik takiego glosowania moégiby
oznaczaé, ze jest to jednoczesnie osoba, ktéra uzyskala poparcie calosci Zgro-
madzenia Ogdlnego jako kandydat przedstawiony Prezydentowi. Problem
wszakze polega na tym, ze w perspektywie konstytucyjnej Prezydent musi
mie¢ wybdr (czyli owych kandydatéw zaakceptowanych przez Zgromadzenie
Ogolne musi by¢ co najmniej dwéch). Zgodnie za$ z ustawa, owych ,wybra-
nych” kandydatéw ma by¢ przynajmniej 5.

5. Istota wykonania kompetencji ,przedstawienia Prezydentowi kandydatow
na stanowisko Pierwszego Prezesa SN” polega na zajeciu przez Zgromadzenie
Ogolne okreslonego stanowiska w tej kwestii. Co do zasady stanowisko to po-
winno zosta¢ wyrazone w formie uchwaty. Niekiedy stanowisko to nie byto pod-
dawane glosowaniu, ale przyjmowane w drodze aklamacji. Domniemanie takiej
aklamacji moze wynika¢ z braku wyrazenia sprzeciwu przez czlonkéw Zgroma-
dzenia Ogdlnego. Taki tryb wykonywania kompetencji Zgromadzenia Ogolne-
go byl wykorzystywany w przesztodci, takze w odniesieniu do przedstawiania
Prezydentowi kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN. Nie podejmo-
wano formalnie uchwaly, ale brak sprzeciwu przyjmowany byl za zgode Zgro-
madzenia Ogdlnego do przedstawienia okreslonych kandydatéw Prezydentowi.

Nie budzilo to watpliwosci takze dlatego, Ze pod rzadem ustawy o Sadzie
Najwyzszym z 23.11.2002 r. uchwalenie regulaminu wyboréw kandydatéw
na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego nalezalo do kompetencji
Zgromadzenia Ogolnego Sedziow Sadu Najwyzszego. O przyjmowanym trybie
wylaniania kandydatéw decydowala zatem wola Zgromadzenia Ogélnego. Traf-
nie jednak ten sposéb procedowania zostat skrytykowany we wspomnianym juz
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i w literaturze. Zawieral bowiem po-
tencjal niepewnosci co do jednoznacznosci stanowiska Zgromadzenia Ogdlnego.

Co najmniej wiec od czasu wydania wskazanych powyzej orzeczen Trybu-
natu Konstytucyjnego wiadomo, Ze musi zapa$¢ uchwala o przedstawieniu Pre-
zydentowi kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa SN i dla spelnienia
standardu proceduralnego nie jest wystarczajacy sam brak sprzeciwu czlonkéw
Zgromadzenia Ogdlnego.

Raz jeszcze nalezy podkredli¢, Ze zgodnie art. 183 ust. 3 Konstytucji, Pre-
zydent na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego moze powotac
tylko takiego kandydata, ktory zostal mu przedstawiony przez Zgromadzenie
Ogolne Sedziéw Sadu Najwyzszego. Nie moze to by¢ kandydat przedstawiony
przez mniejsza lub wieksza grupe sedziéw Sadu Najwyzszego czy tez przez
Przewodniczacego Zgromadzenia Ogdlnego. W obu tych przypadkach nie
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sa spelnione przestanki konstytucyjnej kompetencji Prezydenta do powolania
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.

Uznajac wyrazne brzmienie art. 183 ust. 3 Konstytucji za niewigzace, rownie
dobrze mozna by twierdzi¢, Zze Prezydent moze na tym stanowisku obsadzi¢
jakiegokolwiek sedziego Sadu Najwyzszego (a moze nawet jakakolwiek inng
osobg). Rozumowanie takie prowadzi do absurdu. Brak zgody Zgromadzenia
Ogolnego Sedziéw Sadu Najwyzszego na przedstawienie Prezydentowi okre-
Slonych kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
oznacza, ze konieczne warunki aktualizacji kompetencji Prezydenta nie zostaly
jeszcze spelnione, choc¢by nawet na forum Zgromadzenia Ogdlnego doszlo juz
do gtosowania majacego na celu wylonienie potencjalnych kandydatéw, ktérzy
mieliby uzyskac¢ akceptacje Zgromadzenia Ogoélnego.

Mozliwos¢ powolywania kandydatéw na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego sposrdd osdb, ktérych dotyczylo to glosowanie, ale z pominieciem
ostatniego etapu, a wiec decyzji Zgromadzenia Ogolnego o przedstawieniu tych
0s6b Prezydentowi, przypominaloby dopuszczalno$¢ powolywania na stanowisko
sedziego osoby, ktéra uzyskala okreslona liczbe gloséw na jednej z komisji Krajowej
Rady Sadownictwa, bez uzyskania wszakze uchwaly calej Rady co do przedstawie-
nia tej osoby Prezydentowi do nominacji na stanowisko sedziego.

Konsekwencja przerwania ewentualnego Zgromadzenia Ogdlnego Sedziéw
Sadu Najwyzszego zaraz po fazie glosowan nad wskazanymi przez czlonkéw
Zgromadzenia osobami ubiegajacymi sie o status kandydatéw zgloszonych
Prezydentowi przez Zgromadzenie Ogodlne i niepodjecie uchwaty w przedmio-
cie przedstawienia okre$§lonych kandydatéw Prezydentowi, bedzie wada pro-
ceduralng uniemozliwiajagca Prezydentowi wykonanie kompetencji z art. 183
ust. 3 Konstytucji. Takie przerwanie posiedzenia oznaczaé bedzie, Ze uniemozli-
wiono Zgromadzeniu Ogélnemu Sedziéw Sadu Najwyzszego wykonanie jego
konstytucyjnej i ustawowej kompetencji.

Tego typu dzialanie nosi znamiona bardzo powaznego naruszenia prawa,
bedacego oczywistym dzialaniem na szkode interesu publicznego. Z kolei pro-
ba powolania na stanowisko Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego osoby,
ktora nie zostala przedstawiona Prezydentowi przez Zgromadzenie Ogolne
Sedziéw Sadu Najwyzszego, skonczy sie bezskutecznoscig takiego dzialania.
Ewentualne wydanie aktu powolania czyni¢ to bedzie jedynie w sposéb pozor-
ny, nie rodzac skutkéw prawnych. Bedzie aktem indywidualnym Prezydenta,
pozbawionym jakichkolwiek podstaw prawnych.

Oczywiscie w perspektywie dziatan faktycznych prawdopodobne jest, ze oso-
ba w ten sposéb wadliwie powolana moze chcie¢ przejaé faktycznie stanowisko
Pierwszego Prezesa SN i wykonywa¢ funkcje zarzadzajace w Sadzie Najwyz-
szym. Jej status nie bedzie miat jednak Zadnego umocowania konstytucyjnego
i w kazdej chwili moze zosta¢ skorygowany.
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INSTYTUCJONALNE GWARANCJE NIEZALEZNOSCI
PRAWNIKOW JAKO PODSTAWA RZADOW PRAWA

Prawidlowe funkcjonowanie system opartego na idei rzadéw prawa wymaga
istnienia wielu instytucjonalnych gwarancji. Prawo jako podstawowe narzedzie
spolecznego sterowania moze pelni¢ przypisywane mu funkcje jedynie wow-
czas, gdy funkcjonuje mechanizm umozliwiajacy kontrole zgodnosci z prawem
dzialah podejmowanych przez wladze publiczne. W tym zakresie podstawowa
funkcje pelnia niezalezne sady. Prawidlowe funkcjonowanie sadéw w demokra-
¢ji konstytucyjnej nie jest jednak mozliwe bez wspoéldzialania z niezaleznymi
prawnikami, bedacymi slugami prawa oraz reprezentantami intereséw swoich
mandantow. Odczytywanie i stosowanie prawa, stanowiace podstawe sprawie-
dliwego rozstrzygniecia jednostkowej sprawy, mozliwe jest jedynie w ramach
prawniczej wspolnoty interpretacyjnej. Niezalezno$¢ prawnikéw stanowi fun-
damentalny warunek realizacji idei rzadéw prawa. Z tego powodu szczegblne
znacznie maja instytucjonalne, okreslone w prawie wewnetrznym oraz prawie
Unii Europejskiej, gwarancje niezaleznosci prawnikow. W szczeg6lnosci za$
zwiazane z istnieniem samorzadu zawodowego, poszanowaniem instytugcji ta-
jemnicy zawodowej oraz niezaleznosci sadownictwa dyscyplinarnego, gwaran-
tujacego rzetelnos¢ postepowania.

Z perspektywy ustrojowej realizacja zasady niezalezno$ci adwokata wyma-
ga spelnienia czterech podstawowych warunkéw:
1) prawnych gwarangji istnienia samorzadu zawodowego, jako struktury zrze-
szajacej osoby wykonujace zaw6d zaufania publicznego;
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2) powierzenia samorzadowym organom kompetencji w zakresie odpowie-
dzialnodci dyscyplinarnej;

3) powierzenia samorzadowi kompetencji do opracowywania i ksztaltowania
zasad etyki i deontologii zawodowej;

4) prawnego uregulowania i ochrony tajemnicy zawodowe;j.

Spetnienie wskazanych wyzej warunkéw determinuje mozliwos¢ petnienia
przez adwokatéw funkcji dopelniajacej system wymiaru sprawiedliwosci oraz
zasade rzadow prawa.

Zagadnienie niezaleznoéci prawnikéw, zaréwno sedziéw, jak i wykonujacych
wolny zawo6d adwokatow, jako jednej z gwarancji rzadéw prawa i wilasciwego
funkcjonowania demokracji konstytucyjnych, na przestrzeni ostatnich lat zyska-
lo nowe znaczenie. Dokonujace si¢ w wielu pafistwach procesy transformacji
system6éw prawa’, niejednokrotnie powiazane z powaznymi kryzysami konsty-
tucyjnymi, plastycznie obrazuja niezwykle silng tendencje do instrumentalnego
wykorzystywania prawa przez politykéw. Rozmaite formy populizmu, opar-
te na uproszczonej krytyce regul demokracji konstytucyjnych posadowionych
na zalozeniach liberalnej filozofii politycznej, stanowia podstawe przyjmujacych
radykalna posta¢ zmian w systemach prawnych niektérych panstw europejskich?.

Zjawiska polityczne oraz zmiany w systemie prawnym, jakie mozna obserwowaé w krajach Eu-
ropy Srodkowo-Wschodniej, w szczegdlnosci zas na Wegrzech i w Polsce, maja o tyle osobliwy
charakter, ze formalnie nie odnoszg sig, co najmniej w pewnym okresie, do konstytucji. W Pol-
sce s3 dokonywane bez zmiany ustawy zasadniczej, na Wegrzech przez pierwszy okres takze nie
podejmowano préb zmiany obowiazujacej konstytucji, modyfikujac system prawny na poziomie
regulacji ustawowych. Zarazem treé¢, charakter i konsekwencje wprowadzanych na poziomie
ustawowym zmian pozwalaja twierdzi¢, ze dochodzi w ten sposéb do istotnych transformacji
ustrojowych, modyfikujacych kwestie uregulowane w Konstytucji RP z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78
poz. 483 ze zm.). Tym samym, mimo formalnego zachowania postanowien Konstytucji z 1997 r.,
zasadne jest twierdzenie, ze w wyniku kryzysu konstytucyjnego dochodzi do zmian w zakresie
materii konstytucyjnej, a tym samym zmian o charakterze ustrojowym. W tym zakresie wskaza¢
nalezy na fundamentalng réznice miedzy procesami w Europie Srodkowo-Wschodniej a zmianami
w USA, gdzie zasadniczo wykorzystuje sie koncepcje okreslonych sposobéw wykladni konstytucji
polaczona ze zmiang personalnego skfadu sadownictwa federalnego, majacego zasadniczy wpltyw
na interpretacje prawa, umozliwiajacy dokonywanie na plaszczyZznie wykladniczej — gtéwnie
przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych — zmian odnoszacych sie do kwestii majacych swoje
konstytucyjne zakorzenienie. Nawet jednak radykalne podejscie ekipy Prezydenta D. Trumpa nie
odnosi sie do fundamentalnych kwestii ustrojowych. Co do procesu zmiany ustrojowej bez zmiany
konstytucji oraz wynikajacych z tego konsekwencji zob. w szczegdlnosci G.A. Toth, Chief Justice
Solyom and the paradox of , revolution under rule of law”, academia.edu.

Szczeg6lnymi przykladami tego typu proceséw sa Polska i Wegry, w ktoérych trwajace procesy
zmian politycznych i ustrojowych okreglane s coraz czesciej jako przejawy autorytaryzmu oparte-
go na koncepgji nieliberalnego konstytucjonalizmu — zob. w tej kwestii m.in. T.G. Daly, Diagnosing
Democratic Decay. Comparative Constitutional Raundtable, Gilbert&Tobin Centre of Public Law, UNSW,
Sydney 2017; G. Halmai, Transitional justice, transitional constitutionalism and constitutional culture
(in:) Gary Jacobsohn and Miguel Schor (eds.), Comparative Constitutional Theory, Edward Elgar,
2018; B. Bugari¢, T Ginsburg, The Assault on Postcommunist Courts, ,Journal of Democracy 2016”;
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Sa takze podstawa procesu transformacji systemu wymiaru sprawiedliwosci
trwajacego w Stanach Zjednoczonych od poczatku kadencji Prezydenta D. Trum-
pa’. W pewnym zakresie ujawniaja sie takze w ramach konserwatywnych pro-
jektéw politycznych w Zjednoczonym Kroélestwie, gdzie postuluje sie ogranicze-
nie kognicji sadéw w sferze spraw ustrojowych, a takze rozwaza likwidacje Sadu
Najwyzszego i przeniesienie kompetencji do orzekania w sprawach nalezacych
do kognicji tego sadu do Izby Lordéw*. W tym przypadku mamy zatem do czy-
nienia ze swoistym powrotem do ortodoksyjnego podejscia do koncepcji supre-
magcji parlamentu charakterystycznego dla brytyjskiego konstytucjonalizmu®.
Jakkolwiek bez trudu dostrzec mozna znaczace réznice pomiedzy zdarzeniami
w panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej, w ktérych dokonywane sa dynamicz-
ne zmiany normatywne regulacji odnoszacych si¢ do organéw wymiaru sprawie-
dliwosci, a zjawiskami w Stanach Zjednoczonych czy Zjednoczonym Kroélestwie,
gdzie zakres zmian normatywnych jest ograniczony, jednak wyraznie widoczny jest
ten sam wspolny element charakteryzujacy dokonujace si¢ tam procesy zwigzane
z instrumentalnym podejéciem do prawa oraz dazeniem do przeksztalcenia opar-
tego na zasadach filozofii liberalnej porzadku w system konserwatywny, okreslany

T Drinoczi, A. Bien-Kacala, Illiberal Constitutionalism: The Case of Hungary and Poland, ,German Law
Journal” 2019/20, p. 1140.

*  Warto wskaza¢, ze od chwili objecia urzedu Prezydenta USA D. Trump prowadzi konsekwentny
proces wprowadzenia do sadownictwa federalnego przedstawicieli skrajnie konserwatywnej grupy
prawnikéw amerykanskich. W wielu wypadkach poglady polityczne, a w szczeg6lnosci wyznawana
filozofia polityczna, stanowig decydujacy czynnik przesadzajacy o uzyskaniu nominacji sedziow-
skiej, mimo braku elementarnych kwalifikacji merytorycznych. Znaczny odsetek sedziéw powota-
nych do pelnienia urzedu w sadach federalnych w okresie rezydentury D. Trumpa uzyskal negatyw-
ng rekomendacje ABA, wskazujaca na brak po stronie kandydatéw niezbednych do pelnienia funkcji
sedziowskich kwalifikacji zawodowych. Wielu sposréd nominowanych zwiazanych bylo przed po-
wolaniem z aktywna dziatalnoscia polityczna — zob. T. McCarthy, Trump’s judges: a revolution to create
a new conservative America, ,The Guardian” 28.04.2020, www.theguardian.com; S. Eder, R. Gebeloff,
B. Protess, R.R. Ruiz, A Conservative Agenda Unleashed on the Federal Courts, ,The New York Times”
14.03.2020, www.nytimes.com.

+  Stanowisko w tej kwestii prezentowane jest w najnowszym Manifescie Partii Konserwatywnej (The
Conservative and Unionist Party Manifesto 2019), opartym na ortodoksyjnej wersji idei supremacji parla-
mentu (Parliamentary supremacy), ktérego esencje dobrze oddaje stanowisko Lorda Reid z 1965 r., kiedy
w trakcie debaty dotyczacej kompetencji legislacyjnej Westminster Parliament w zakresie stanowienia
prawa dla Rodezji, stwierdzat: It is often said that would be unconstitutional for the United Kingdom
Parliament to do certain things, meaning that the moral, political and other reasons against doing them
are so strong that most people would regard is as highly improper if Parliament did these things. But that
does not mean that it is beyond the power of Parliament to do such things. If Parliament chose to do any
of them, the courts could not hold the Act of Parliament invalid” - cytat za A.W. Bradley, K.D. Ewing, CJ.S.
Knight, Constitutional & Administrative Law, Pearson 2018, s. 54. Por. tez The Conservative and Unionist Party
Manifesto 2019, London 2019.

> Nalezy podkresli¢, ze w Zjednoczonym Krolestwie nie funkcjonuje zasada podzialu wiadzy, kon-
stytucyjny system oparty jest bowiem na zasadzie supremacji parlamentu — zob. w tej kwestii m.in.
K. Ewing, Brexit and Parliamentary Sovereignty, ,Modern Law Review” 2017/80, s. 711; A.W. Bradley,
K.D. Ewing, C.J.S. Knight, Constitutional..., s. 55.
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w piSmiennictwie jako nieliberalny konstytucjonalizm lub nowy autorytaryzm®.
Charakteryzuje sie on dazeniem do wzmocnienia pozycji i zwigkszenia zakresu
kompetencji wladzy wykonawczej wzgledem sadéw oraz instrumentalnym trak-
towaniem prawa jako narzedzia realizacji preferowanej przez wladze¢ wykonaw-
cza wizji struktury spolecznej i pafistwa. W tych dazeniach, okredlanych z uwagi
na wzmacnianie wladzy wykonawczej kosztem pozostatych konstytucyjnie wyod-
rebnionych wladz jako autorytarne’, zasadniczym celem jest podwazenie posado-
wionej na liberalnej filozofii politycznej idei rzadéw prawa rozumianych m.in. jako
gwarancja ochrony praw i wolnosci przez niezalezne sady stosujace prawo jako
zbidr regul stuzacych do sterowania ludzkimi zachowaniami®. Sady w podejsciu
okre§lanym jako nieliberalny konstytucjonalizm lub nowy autorytaryzm traktowa-
ne sa jako elementy homogenicznej struktury organéw panstwa, stuzacej do reali-
zadji celéw wyznaczanych przez politykéw i wiadze wykonawcza’. Realizacja tych
koncepcji dokonuje sie zasadniczo w oparciu 0 dwa modele:

1) poprzez wprowadzenie ustawowych zmian ustroju sadéw, eliminujacych
lub minimalizujgcych gwarancje odrebnosci i niezaleznosci saqdéw od innych
organdéw wladzy publicznej, w tym w szczegdlnosci wladzy wykonawczej
(egzekutywy)";

¢ Zob. szerzej G. Halmai, Illiberalism in East-Central Europe, European University Institute. Working
Paper LAW 2019/05.
7 Zob. w szczegdnoéci G.A. Toth, Constitutional Markers of Authoritarianism, ,Hauge Journal on the Rule
of Law”, http://doi.org/10.1007-018-0081-6; G.A. Toth, The authoritarian’s new clothes: tendencies away from
constitutional democracy, Centre for Socio-Legal Studies and Wolfson College at the University of Oxford,
http://www.fljs.org/content/authoritarians-new-clothes-tendencies-away-constitutional-democracy;
G.A. Toth, Illiberal Rule of Law? Changing Features of Hungarian Constutitionalism, academia.edu.
Co do rozumienia sformulowania ,rzady prawa” zob. szerzej The Rule of Law. History, Theory and Criticism,
(ed.) R Costa, D. Zolo, Springer Dordrecht, The Netherlands 2007; A. Marmor, Rule of Law and its Limits, Rule of
Lawandits Limits, ,USCPublicResearch Paper” 2016/3, University of Southern California Law School, https:/
weblaw.usc.edu/centers/class/class-workshops/usc-legal-studies-working-papers/documents/03_16_pa-
per.pdf; D.B. Rodriguez, M.D. McCubbins, B. R. Weingast, The Rule of Law Unplugged, Caltech Center for the
Study of Law&Politics 2009; M. Klatt, The rule of dual-natured law (in:) Legal Argumentation and the Rule of Law,
(ed.) E. Feteris, H. Kloosterhuis, ]. Plug, C. Smith, The Hauge 2016, s. 27; T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna
apozytywistyczna teoria prawa, ,Przeglad Prawai Administracji” 2017/110, s. 15-39; T. Gizbert-Studnicki, A. Dyr-
da, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa, Warszawa 2016, s. 384.
Odrebna kwestig, wymagajaca poglebionych badan, jest zagadnienie przyczyn zjawisk obserwo-
wanych w wielu miejscach na $wiecie. W odniesieniu do krajéw Europy Srodkowo-Wschodniej
interesujace hipotezy zawiera opracowanie G.A. Totha, Chief Justice Solyom and the paradox of ,re-
volution under rule of law”, acedemia.edu. Zob. tez A. Sajo, Reading the Invisible Constitution: Judicial
Review in Hungary, ,Oxford Journal of Legal Studies” 1995/15, s. 253. Zob. tez W. Sadurski, Poland’s
Constitutional Breakdown, Oxford University Press 2019.
W istocie te procesy sa wyrazem kwestionowania zasady podziatu i rtownowazenia sie konstytucyjnie
wyodrebnionych wladz. W pewnym zakresie nawigzuja, mniej lub bardziej $wiadomie, do koncepcji
supremacji parlamentu funkcjonujacego w Zjednoczonym Krélestwie, w pewnym za$ stopniu stano-
wig mocno zapdZniong reminiscencje koncepdji jednolitej wladzy panstwowej, na ktérej oparte byly
systemy panstw realnego socjalizmu.
W istotnym zakresie proces zmian w kierunku tzw. nieliberalnego konstytucjonalizmu rozpoczy-
na sie od dekompozycji sadoéw konstytucyjnych, stanowiacych w klasycznym ukladzie demokracji
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2) zmiany personalne, polegajace na wprowadzeniu do sagdownictwa 0séb
prezentujacych okreslone podejscie do filozofii politycznej, gwarantujacych
realizacj¢ okreSlonej polityki'.

Immanentnie zwigzana z tym ruchem instrumentalizacja prawa i prawni-
kéw oznacza dazenie do ograniczenia lub zniesienia prawniczej niezaleznosci.
Dotyczy to w pierwszej kolejnosci niezaleznosci sedziowskiej, w nie mniejszym
jednak stopniu takZze niezaleznosci prawnikow*.

Oba zjawiska, niezwykle bole$nie dotykajace funkcjonujaca na przestrzeni
ostatnich trzydziestu lat koncepcje demokracji konstytucyjnej opartej na idei
rzadéw prawa oraz liberalnej filozofii politycznej, wymagaja powaznej ana-
lizy. O ile jednak zagadnienie kryzysu konstytucyjnego oraz realizowanych
stopniowo z naruszeniem regulacji zawartych w Konstytucji RP zmian ustro-
jowych stanowi od diuzszego czasu przedmiot szczeg6lnego zainteresowania
przedstawicieli doktryny prawa konstytucyjnego oraz specjalistow z zakresu
filozofii politycznej, o tyle kwestia niezaleznosci prawnikéw do tej pory pozo-
stawala poza zakresem gléwnego nurtu badan i analiz zwigzanych z kryzysem
konstytucyjnym. W zakresie niezaleznosci zajmowano sie przede wszystkim
znaczeniem i zagrozeniami dla konstytucyjnie okreslonych zasad: niezawisto-
Sci sedzidw oraz niezaleznosci saddw, jako odrebnych organéw wiadzy, kto-
rym powierzone zostalo sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci. Tymczasem
w systemie opartym na idei rzadéw prawa prawnicy tworzacy wspoélnote in-
terpretacyjna', stanowia jeden z najistotniejszych elementéw gwarantujacych

konstytucyjnej instrument umozliwiajacy zachowanie konstytucyjnej aksjologii w systemie prawa
poprzez konsekwentnie realizowang kontrole konstytucyjnosci ustaw. Przykladami takiego spo-
sobu rekonstrukcji systemu prawnego w kierunku nieliberalnego konstytucjonalizmu sg procesy
przeprowadzone na przestrzeni ostatnich lat w Polsce oraz na Wegrzech.

2 W tym zakresie objawia sie z wielkqg mocg pytanie o etyczne i deontologiczne standardy postepowania
prawnikéw, a takze problem publicznych powinnoéci wynikajacych z pelnionej przez profesjonal-
nych prawnikow roli spolecznej. Nie ma najmniejszych watpliwosci, ze wykonujacy wolne zawody
prawnicy pelnia w takim samym stopniu funkcje publiczne, zwiazane z realizacjg idei rzagdow prawa
i sprawowaniem wymiaru sprawiedliwosci, jak tez Swiadczg indywidualng pomoc swoim mandan-
tom — zob. w tej kwestii m.in. P Kardas, Adwokat jako obrorica — funkcja publiczna czy ustuga prywatna (w:)
Adwokatura w systemie organdw wymiaru sprawiedliwosci, red. ]. Giezek, Warszawa 2010, s. 67-100.

3 Objawia sie to m.in. na plaszczyznie dyscyplinarnej, gdzie organy wladzy wykonawczej podej-
muja dzialania majace na celu uzyskanie mozliwo$ci wplywu na sposéb oceny prawnikéw w kon-
tekscie mozliwosci stosowania sankcji dyscyplinarnych, w tym w szczeg6lnosci ograniczenia lub
zakazu wykonywania zawodu. W tym zakresie zmiennym przykladem jest sprawa prowadzona
przez Sad Dyscyplinarny Izby Adwokackiej w Warszawie, w ramach ktorej sad dyscyplinarny wy-
stapit do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniami prejudycjalnymi.

4 Zob. w tej kwestii m.in. M. Zirk-Sadowski, Wykladnia prawa a wspdlnoty sedziow (w:) W poszukiwa-
niu dobra wspdlnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, red. A. Chodun, S. Czepita,
Szczecin 2010, s. 69. O znaczeniu wspodlnoty interpretacyjnej prawnikéw w procesie wykladni i sto-
sowania prawa por. takze M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa w procesie opartym
na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 204.
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spelnienie postulatu, by wszystkie podmioty, w tym w szczegélnosci organy
wladzy publicznej, dzialaly na podstawie i w granicach prawa'™. Rolg prawni-
kow jest wspotuczestniczenie w procesie stanowienia i stosowania prawa, a wiec
realizacji idei rzadéw prawa traktowanego jako podstawowe narzedzie spotecz-
nego sterowania'®. Wypelnienie przypisywanej prawnikom w demokracji kon-
stytucyjnej funkcji zwigzane jest nierozerwalnie z gwarancjami niezaleznosci.

Zasada ta nabiera szczegdlnego znaczenia obecnie, bowiem wykonujacy
wolne zawody prawnicy odgrywaja szczegdlna role spoleczng, stanowiac jeden
zistotniejszych czynnikéw ochrony porzadku konstytucyjnego. Dzialania praw-
nikéw oparte na zasadzie legalizmu i poszanowaniu konstytucyjnej aksjologii,
wlasciwie wykorzystywanym paradygmacie wykladniczym przy uwzglednie-
niu specyfiki i relacji miedzy Zrédlami prawa w multicentrycznym systemie
utrudniaja bezwzgledna realizacje transformacji politycznej i ustrojowej w kie-
runku nieliberalnego konstytucjonalizmu czy tez nowego autorytaryzmu". Stad
tez realizacja koncepcji zmiany ustrojowej pozycji sadoéw, dominacji wiadzy wy-
konawczej z istoty rzeczy generuje ryzyka dla niezaleznosci prawnikéw.

Na znaczenie funkgji i roli prawnikéw we wspoélczesnych spoleczenistwach
wskazuje si¢ w analizach z zakresu teorii i filozofii prawa'®, dogmatyk szczegd-

15 Warto przytoczy¢ w tym miejscu stanowisko A. Marmora, wskazujacego, ze ,This first aspect of the
rule o law is less obvious than it seems. Many poeple associate it with the familiar slogan «govern-
ment by law, not by men». (...) Finally, the slogan of government by law, not by men is sometimes
meant to suggest that all governmental actions should be authorized by law. (...) The point is that
governmental acts without legal authorization are by definition illegal, and therefore if govern-
ment agents act without legal authorization, they simply fail to obey the law” — A. Marmor, The Rule
of Law..., s. 3-4.

6 Warto przywola¢ w tym miejscu stanowisko Lorda Binghama, wskazujacego, ze ,The concept of
the rule of law is not fixed for all time (...) But in a world divided by differences of nationality,
race, colour, religion and wealth it is one of the greatest unifying factors, perhaps the greatest, the
nearest we are likely to approach to a universal secular religion. It remains an ideal, but an. Ideal
worth striving for, in the interest of good government and peace, at home and in the world at large”
- T Binhgam, The Rule of Law, London 2010, s. 174.

7" Funkgje niezaleznych saqdéw wida¢ dobrze na przykladzie sporu o model kontroli konstytucyjnosci
prawa w Polsce, a w szczegdlnosci kontrowersje dotyczace wykorzystywania przez Sad Najwyzszy
i sady powszechne tzw. mieszanego modelu kontroli konstytucyjnoéci prawa, umozliwiajacego
w pewnym zakresie realizacje tzw. koncepcji rozproszonej kontroli konstytucyjnosci — zob. w tej
kwestii m.in. S. Wronkowska, Kilka uwag porzqdkujgcych dyskusje o tzw. rozproszonej kontroli konstytu-
cyjnosci (w:) Sqdownictwo konstytucyjne. Teoria i praktyka, red. M. Granat, Warszawa 2019, t. 2, s. 235;
P Kardas, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego oraz sqddw
powszechnych jako przejaw sgdziowskiego Konstytucyjnego postuszeristwa, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Spolecznych” 2019/4; P Kardas, Zagadnienie kontroli rozproszonej w orzecznictwie Izby Kar-
nej Sqdu Najwyzszego oraz sqdow powszechnych (w:) Sgdownictwo konstytucyjne. Teoria i praktyka, red.
M. Granat, Warszawa 2019, t. 2, s. 203.

18 Zob. w szczegdlnosci The Honourable Justice Michael Kirby AC AMG, Independence of the Legal Profes-
sion: Global and Regional Challenges, www.hcourt.gov.au/assets/publiocations/speeches/former-justice/
kirbyj_20mar05.html; The Independence of the Legal Profession. Threats to the bastion of the free and demo-
cratic society, A report by the IBA's Presidential Task Force on the Independence of the Legal Profession,
September 2016; R.W. Gordon, The Independence of Lawyers, ,Boston University Law Review” 1988/1,
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towych', akcentuje w orzecznictwie, w tym w szczegélnoséci wypowiedziach
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej oraz Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka®. W rozwazaniach dotyczacych tej problematyki podkredla sie,
ze efektywna ochrona jednostki i spoleczenstwa przed zagrozeniami zwigzany-
mi z naduzyciami wladzy publicznej w systemie opartym na zasadzie podzialu
iréwnowazenia sie wladz publicznych oraz zachowanie pryncypiéw demokra-
qji konstytucyjnej wymaga, przede wszystkim, efektywnego funkcjonowania
systemu wzajemnej kontroli wyodrebnionych konstytucyjnie rodzajéw wtadzy
publicznej. Niezaleznos$¢ sadownictwa i przedstawicieli profesji prawniczych
stanowi jeden z podstawowych filaréw tak skonstruowanego systemu. Pod-
stawowe reguly demokracji konstytucyjnej, w tym zasada podzialu wiadzy
oraz niezalezno$ci sadownictwa, nie moga uzyska¢ wlasciwej pozycji i spelniaé
przypisywanych im funkcji bez istnienia i funkcjonowania niezaleznych profe-
sji prawniczych, dzialajacych jako jeden z elementéw wymiaru sprawiedliwo-
Sci, wspierajacego jednostke i spoleczefistwo w dzialaniach majacych na celu
ochrone praw i wolnoéci obywatelskich, a takze wspomagajacych jednostke
w sporach i zlozonych relacjach z instytucjami publicznymi oraz ,silniejszymi”
podmiotami prywatnymi. Zadaniem profesjonalnych prawnikéw oraz zrzesza-
jacych ich organizacji jako podmiotéw prawa publicznego jest wspdldziatanie
w realizacji zasady rzadéw prawa i interesu publicznego.

Rozwazania dotyczace roli prawnikéw w demokracji konstytucyjnej, nieza-
wislosci sedziéw oraz niezaleznosci sadow?, a takze niezalezno$ci adwokatéw

Yale Law School Legal Scholarship Repository. Faculty Scholarship Series 1988, passim; W. Wilson,
The Lawyer and the Community, The Papers of Woodrow Wilson, Princeton 1976 s. 66; L. Brandies,
The Opportunity of the Law (in:) Buisness — A Profession, (w:) The Lawyer’s Professional; Independence:
Present. Threats. Future. Challenges, Washington 1984; ]. Zajadlo, Niepostuszny obywatel, Sopot 2018,
s. 23.

¥ Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa..., passim.

2 Zob. w szczeg6lnosci uzasadnienie wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach polaczonych C-585/18,
C-624/18 i C-625/18.

2 Warto podkresli¢, ze przyjmowana w Polsce w oparciu o rozwigzania zamieszczone w Konstytucji cha-
rakterystyka oparta na rozréznieniu niezawistosci sedziéw oraz niezaleznosci sadéw jest w tym sensie
osobliwa, i co do zasady nie wystepuje na gruncie innych porzadkéw prawnych. W systemach opar-
tych na zasadzie podzialu wladzy i rzadéw prawa uzywa sie zazwyczaj jednego okreslenia independence
(niezaleznos¢ raczej niz niezawistosé, gdyby poszukiwaé polskiego odpowiednika tego terminu), ktory
odnoszony jest do sadéw, jako wyodrebnionych organéw wiadzy publicznej oraz prawnikoéw. Dualizm
terminologiczny wykorzystywany w Polsce, oparty na treéci przepiséw art. 45 ust. 11 art. 178 Konstytu-
qji sprawia, ze od lat w piSmiennictwie i orzecznictwie poszukuje sie zakresowych dystynkcji miedzy
pojeciami ,niezawistos¢” oraz ,niezalezno$¢”. Analiza pismiennictwa i orzecznictwa odnoszacego sie
do tego zagadnienia zdaje si¢ jednak wskazywac, ze na plaszczyZnie ustrojowej oraz konstytutywnych
cech wszystkich podmiotéw uczestniczacych w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci oraz stano-
wiacych instytucjonalng gwarancje rzadow prawa trudno doszukac sie przekonywajacych kryteriéw
réznicujacych ,niezawislos¢” jako atrybut sedziego oraz niezalezno$¢ jako atrybut sadow i profesjonal-
nych prawnikoéw. W konsekwencji jakkolwiek ze wzgledu na regulacje konstytucyjne oraz ich znacze-
nie na plaszczyZnie interpretacji rozwiazan ustawowych analizy odnoszace sie do polskiego porzadku
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jako przedstawicieli prawniczych zawodéw zaufania publicznego®, sa $cisle
powiazane z podstawowymi cechami charakteryzujacymi wspélczesne demo-
kratyczne systemy prawne, w ktorych centralng role odgrywaja zasady podzia-
tu wladzy oraz idea rzagdéw prawa.

Zagadnienia zwigzane z niezawisloécia sedziego oraz niezaleznoscig ad-

wokata — ujmowane sg albo partykularnie z perspektywy procesowej*, albo

23

30

prawnego nie mogg abstrahowa¢ od powyzszego rozrznienia, w perspektywie rozwazan prawnopo-
réwnawczych sposob definiowania tych terminéw oparty bywa na zalozeniu ich znaczeniowej tozsa-
modci. Inng sprawg jest to, ze w analizach poswieconych problematyce relacji miedzy niezawistoécig
a niezaleznoscia prezentowane w piSmiennictwie wypowiedzi przy najdalej idacej zyczliwoéci trudno
uznac¢ za kompleksowe — zob. w tej kwestii m.in. P Grzegorczyk, K. Weitz Konstytucja RP. Komentarz. Ar-
tykuty 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, t. 1, komentarz do art. 45 Konstytugji, s. 1124-1125.
Co do komplikacji z przestrzegajaca zakazu wykladni synonimicznej interpretacjq konstytucyjnych
pojec ,niezawislod¢” oraz ,niezalezno$¢” zob. w szczegdlnosci P Wilinski, P Karlik (w:) Konstytucja RP.
Komentarz. Artykuty 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, t. 2, s. 1007; J. Sobczak, Niezawistos¢
sedziowska i niezaleznosc. sqddw. Problem wazny i ciggle aktualny, ,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad
Orzecznictwa” 2015/4, s. 79; A. Machnikowska, Niezaleznos¢ sqdow i niezawistos¢ sedziego z perspektywy
polskich doswiadczeri (w:) O niezawistosci sedziowskiej z okazji 100-lecia Sqdu Najwyzszego i Odrodzonego Sg-
downictwa Polskiego, red. P Banasik, Gdynia 2015, s. 343; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys
wykladu, Warszawa 1998, s. 146; B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sgdziowska. Studium teoretycznopraw-
ne, Torun 2004, passim. Por. tez uzasadnienie wyroku TSUE z 19.11.2019 . w sprawach polgczonych
C-585/18, C-624/18 1 C-625/18; The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...; The Independence
of the Legal Profession. Threats...; R.W. Gordon, The Independence..., passim.

Zasada niezaleznoéci jest takZze Iaczona z prokuraturg jako organem ochrony prawnej. W tym przypad-
ku niezaleznos¢ postrzegana jest w perspektywie ustrojowej — zob. szerzej w tej kwestii M. Mistygacz,
Niezaleznos¢ ustrojowa prokuratury (w:) Prokuratura w Polsce w XXI wieku. Wyzwania ustrojowe i procesowe,
red. M. Mistygacz, Warszawa 2019, s. 15; ]. Zalesny, Dialektyka prokuratorskiej niezaleznosci (w:) Prokuratura
w Polsce w XXI wieku. Wyzwania ustrojowe i procesowe, red. M. Mistygacz, Warszawa 2019, s. 60; P Kardas,
Rola i miejsce prokuratury w systemie organdw demokratycznego patistwa prawnego. Kilka uwag o przestankach
determinujgcych zalozenia projektu ustawy o prokuraturze, ,Prokuratura i Prawo” 2012/9, s. 7-49.

W tym obszarze rozwazania ograniczane sg do pozycji oraz atrybutéw sedziego oraz profesjonal-
nych prawnikéw w ramach postepowania prowadzonego przed sadem. W tym zakresie istotna
jest bezstronnos¢ sedziego wobec stron postepowania oraz niezaleznos¢ decyzyjna od czynnikéw
zewnetrznych. Z perspektywy profesjonalnych prawnikoéw uczestniczacych w procesie natomiast
zasadnicza role odgrywa niezaleznos$¢ w zakresie wykonywania czynnosci interpretacyjnych, sub-
sumcyjnych oraz dowodowych od stron, zachowanie niezbednej samodzielnosci profesjonalnej,
w tym w szczegdlnosci przestrzeganie regul okreslonych w systemie prawa oraz wynikajacych
z prawa, zwyczajéw oraz kultury prawnej obowigzkéw profesjonalnego prawnika. Jakkolwiek
profesjonalny prawnik jest rzecznikiem prawnym strony w procesie, jednak jest zarazem podmio-
tem realizujacym powinnosci ze sfery publicznej w zakresie wymiaru sprawiedliwosci opartego
na zasadzie rzadow prawa, co przesadza, Ze jest w tym obszarze stré6zem prawa. Wykonywanie
powierzonych profesjonalnym prawnikom w demokracjach konstytucyjnych funkcji wymaga za-
chowania niezbednego kwantum niezaleznosci i samodzielnosci merytorycznej w relacjach z man-
dantem, przy zachowaniu i bezwzglednym przestrzeganiu zasady dzialania wylacznie w interesie
i na korzy$¢ mandanta, a takze zachowania niezbednej lojalnosci wobec sadu i konstytucyjnych
regul porzadku prawnego — zob. z tej kwestii szerzej The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG,
Independence...; The Independence of the Legal Profession. Threats...; R-W. Gordon, The Independence...,
passim; P. Kardas, Adwokat jako obrotica..., s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty relacji
migdzy sedzig, obroticq i oskarzycielem w kontradyktoryjnym procesie karnym (w:) Etyka zawodow prawni-
czych w praktyce. Relacje na sali rozpraw, red. G. Borkowski, Lublin 2013, s. 213-233; por. rozwazania
A. Malickiego, Niezawistos¢ sedziego a niezaleznos¢ adwokata w procesie, Warszawa 2020, passim.
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w sposdb ogélny, gdzie kwestia niezawistosci sedziego i niezaleznosci adwo-
kata nie jest ograniczana do plaszczyzny procesowej, ale ujmowana w szerszej
perspektywie fundamentalnych z punktu widzenia wspéiczesnych demokracji
konstytucyjnych zasad: dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, prawa do sadu,
roszczenia dotyczacego stusznosci prawa oraz sprawiedliwoéci rozstrzygniecia
jako swoistego prawa podmiotowego obywatela®, wreszcie rzetelnosci proce-
su, jego spotecznych funkgji, relacji miedzy wladza sadownicza, ustawodawcza
i wykonawcza, zadan i pozycji adwokatury oraz adwokata, wreszcie szeregu
innych zagadnien skladajacych sie na wspdlczesne rozumienie zasady rzadéw
prawa®. W szczegolnosci wskazuje sie, ze tam, gdzie nie ma niezaleznej profesji
prawniczej, nie ma, bo by¢ nie moze, niezawistego i niezaleznego sagdownictwa,
rzad6éw prawa, sprawiedliwosci, demokracji, wreszcie wolno$ci®.

Zasadom niezawislodci sedziéw, niezaleznosci sadéw oraz przedstawicieli
profesji prawniczych nadaje si¢ konstytucyjny status i znaczenie, jako naczel-
nym zasadom porzadku prawnego, majacym znaczenie w procesie wyktadni
i stosowania kazdej regulacji prawnej. Niezaleznos¢ sadownictwa i profesji
prawniczych ma swoje zakorzenienie w aktach prawa miedzynarodowego,
w tym w szczegdlnosci aktach prawa Unii Europejskiej oraz Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci®.

W ramach wewnetrznego porzadku prawnego w Polsce nie budzi watpli-
wosci kwestia konstytucyjnego zakorzenienia zasady niezawistosci sedziow

# Zob. w tej kwestii szerzej T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie,
Warszawa 2016, s. 405; The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...; The Independence of
the Legal Profession. Threats...; R.W. Gordon, The Independence..., passim; P. Kardas, Adwokat jako obrori-
ca..., s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty relacji..., s. 213-233.

% Zob. w szczeg6lnosci The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...; The Independence
of the Legal Profession. Threats...; RW. Gordon, The Independence..., passim; P. Kardas, Adwokat jako
obrorica... s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty relacji..., s. 213-233; ]. Sobczak, Niezawi-
stos¢ sedziowska..., s. 79; A. Machnikowska, Niezaleznos¢ sqdow i niezawistosc sedziego..., s. 343; L. Gar-
licki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 146; B. Wojciechowski, Dyskrecjo-
nalnosc sedziowska. Studium teoretycznoprawne, Torun 2004, passim.

% Warto przytoczy¢ w tym miejscu wypowiedz M. Kirby’ego, wskazujacego, ze ,Where there is no
independent legal profession there can be no independent judiciary, no rule of law, no justice, no
democracy and no freedom” — The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...

¥ Warto w tym miejscu przytoczy¢ in extenso wypowiedz M. Kirby’ego, wskazujacego, ze ,The prin-
ciple of an independent legal profession is recognised internationally. The importance which the
international community places upon the independence of the judiciary and of lawyers is eviden-
ced by the emphasis that is given in numerous international and regional treaties, United Nations
resolutions and international statements. The principle of judicial independence is also enshrined
in countless constitutions. For example: article 10, Universal Declaration of Human Rights, article
14.1. International Covenant of Civil and Political Rights, article 6 European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedom; article 7 African Charter on Human and
People’s Rights, article 8 American Convention Human Rights, article 3 Inter-American Democratic
Charter; UN General Assembly Resolution 40/32 (29 November 1985) and 40/146 (13 December
1985), UN Commission on Human Rights Resolutions 2004/33 (19 April 2004); UN Principles on the
Role of Lawyers (1990)” — The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...
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oraz niezalezno$ci sadéw. Pierwsza statuowana jest bezposrednio przez art. 178
ust. 1 Konstytucji RP zgodnie z ktérym ,sedziowie w sprawowaniu swojego
urzedu s niezawisli i podlegaja tylko Konstytucjii ustawom”. Druga, tj. zasada
niezaleznodci, traktowana jest nie tyle jako konstytucyjny atrybut sedziego, lecz
ustrojowa cecha sadéw jako instytucji wladzy publicznej realizujacych zadania
w zakresie wymiaru sprawiedliwo$ci®. Zaskakujaco zasada niezaleznodci nie
jest jednak statuowana w przepisach Konstytucji odnoszacych sie do wymia-
ru sprawiedliwosci zamieszczonych w rozdziale VIII ,Sady i Trybunaly”, lecz
w przepisie art. 45 ust. 1 Konstytucji, zamieszczonym w rozdziale II ,Wolno-
Sci, prawa i obowiazki czlowieka i obywatela”. Zgodnie z tredcig art. 45 ust. 1
~kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nie-
uzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad”.
Jest to zatem element konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu jako prawa
podmiotowego, bedacego podstawowym srodkiem ochrony wolnosci i praw?.

W piSmiennictwie wskazuje sie, ze zasady niezawistosci sedziéw, niezalez-
nosci sadéw oraz niezalezno$ci adwokatow pozostaja w Scistym zwiazku, stuza
realizacji nadrzednej wobec nich zasady prawa do sadu wyrazonej w art. 45
ust. 1 Konstytucji RE zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wiasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad*. Prawo do rozpoznania sprawy przez
niezawisly i bezstronny sad uzaleznione jest od mozliwosci uzyskania profesjo-
nalnej pomocy prawnej, Swiadczonej przez niezaleznego adwokata. Niezawi-
stoé¢ sedziego i niezaleznos¢ adwokata to elementy skladajace sie na konstytu-
cyjne prawo do sadu rozumiane w perspektywie prawa Unii Europejskiej jako
podmiotowe prawo dostepu obywatela do wymiaru sprawiedliwosci®'. Gwa-
rancja dostepu obywatela do wymiaru sprawiedliwoéci w systemie realizuja-
cym zasade rzaqdéw prawa ma fundamentalne znaczenie, jest bowiem konsty-
tutywnym warunkiem umozliwiajacym realizacje obywatelskiego roszczenia

3 W taki sposob interpretuje si¢ zasade niezaleznosci w komentarzach do art. 45 ust. 1 Konstytucji

- zob. m.in. P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja RP..., t. 1, s. 1124-1125.

W zakresie konstytucyjnego prawa do sadu wyrdznia sie: indywidualne prawo podmiotowe, $ro-

dek ochrony wolnosci i praw jednostki; prawo jako zrédlo powinnosci po stronie panstwa; prawo

jako uprawnienie jednostki — zob. szerzej P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja RP.., t. 1, s. 1096.

% Trzeba jednak wyraznie zaznaczy¢, ze na zwiazki tych zasad wskazuje sie przede wszystkim w pi-
$miennictwie obcym. W polskiej literaturze przedmiotu, mocno sedzio- i sadocentrycznej, w za-
sadzie nie dostrzega si¢ relacji, funkcji i znaczenia niezaleznych profesjonalnych prawnikéw dla
realizacji i przestrzegania zasady niezawistosci sedziow, niezaleznosci sadow oraz realizacji zasady
podzialu wladzy i rzadéw prawa. Brak dostrzegania zwigzkéw miedzy niezawistoscia sedziowska
a niezaleznoscig profesjonalnych prawnikéw wida¢ dobrze w komentarzach do przepiséw art. 45
i art. 178 Konstytugji. Zob. w tej kwestii w szczegélnosci P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytu-
cjaRP.., t. 1, 5. 1124-1125; P Wilinski, P Karlik (w:) Konstytucja RP..., t. 2, s. 1007.

3 Zob. uzasadnienie wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18
i C-625/18.
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stusznosci prawa oraz sprawiedliwosci rozstrzygniecia. W tym ujeciu sady
- a w szczeg6lnosci konstytucyjne, konwencyjne i unijne wyznaczniki pozycji
i cech sedziego rozpoznajacego sprawe®, a takze przestanki funkcjonowania
wykonujacych wolny zawdd prawnikéw $wiadczacych pomoc prawna obywa-
telowi, w szczegdlnosci w tych wypadkach, gdy toczy on spory z pahstwem
— postrzegane by¢ moga jako bazowe warunki realizacji zasady rzadéw prawa®.
Sady sg wszak traktowane we wspolczesnych demokracjach konstytucyjnych
jako ostateczny arbiter w sporach obywatela z panstwem. Sporach, ktérych roz-
strzygniecie opiera sie na tre$ci obowiazujacego prawa. W tym sensie sady jako
instytucje sa najwazniejszym gwarantem realizacji idei rzadéw prawa™. Przy
takim postrzeganiu funkgji i roli sadéw, a w konsekwengji funkgji i roli praw-
nikéw, istotne sa wszystkie determinanty okreSlone na poziomie konsty-
tucyjnym, a wiec nie tylko niezawislo$¢ sedzidw, ale takze niezaleznos¢ sa-
dow, ktéra nalezy zestawia¢ z niezaleznoscia $wiadczacych pomoc prawna
prawnikéw.

W charakterze ogdlniejszej refleksji mozna wskazaé, ze w zakresie prawa
do sadu najistotniejsza cechg sadu rozumianego jako sktad orzekajacy®, a wiec
sadu rozumianego podmiotowo jako konkretne osoby piastujace wladze

2 Przestanki niezawistosci skonkretyzowane zostaty w wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach po-
taczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18.
W opracowaniu IBA dotyczacym problematyki niezaleznosci prawnikéw wskazuje sie, ze ,It is
universally acknowledged that the essence of a modern democracy is observance of the rule of law.
The proper functioning of a democratic state is, to a large extent, contingent on the good faith of po-
litical leaders and those who administer the government’s executive functions. However, a strong,
democratic society that observes and upholds the rule of law cannot survive by relying solely on
the good faith of those who govern its political institutions. The effective protection of society from
potential threats emanating from the abuse of power and the circumvention of basic democratic
principles rests on, inter alia, the existence of a system of checks and balances. The independence of
the judiciary and the legal profession is a fundamental pillar of this system. (...) A truly independent
legal profession can assist society in its efforts to protect and enforce its citizens” legitimate rights
against political institutions or intrusions of private parties. The duty of a lawyer, and the duty of
the bars a whole, is to serve the rule of law and the wider public interest. The independence of the
legal profession enables lawyers to fulfil this function by acting for the benefit, and in the legitimate
interest of, the client and society as a whole, without fear of abusive prosecution, and free from
improper influence of any kind. A strong and independent legal profession can also serve as a me-
chanism for political accountability” — The Independence of Legal Profession. Threats...

3 Wato przytoczy¢ w tym miejscu ujecie idei rzadéw prawa zaproponowane ponad sto lat temu
przez A.V. Diceya, zdaniem ktérego ,It means, in the first place, the absolute supremacy or predo-
minance of regular law as opposed to the influence of arbitrary power, and excludes the existence of
arbitrariness, of prerogative, or even of wide discretionary authority on the part of the government
(...) a man may with us be punished for breach of law, but he can be punished for nothing else”
— A.V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London 1908, s. 202-203.

% Zob. w tym zakresie uzasadnienie uchwaly potaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubez-
pieczen Spolecznych Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 ., BSA 1-4110-1/2020, LEX nr 2770251; zob.
tez w tej sprawie E. Letowska, M. Krzeminski, Skutki uchwaly potgczonych Izb Sqdu Najwyzszego
z 23.01.2020 r. w procedurze cywilnej, monitorkonstytucyjny.eu. Por. tez postanowienie Wielkiej
Izby TSUE z 8.04.2020 1., sprawa C-791/19 R.
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sadownicza, niezbywalnym atrybutem jest niezawisto$¢, od innych organéw
wladzy®*, co jest konsekwencja konstytucyjnej funkcji sadéw w systemach
opartych o zasade podzialu wiadzy, oraz od prowadzacych przed sedzig jako
arbitrem dzialajacym na podstawie i w granicach prawa, spdr stron”. Spetniaja-
ce zalozenia przyjmowane we wspodlczesnych demokracjach konstytucyjnych
rozstrzygniecie sporu wymaga rownego dystansu sedziego wobec jego uczest-
nikow, stad wlasnie akcent na zasade niezawistosci jako konstytutywny waru-
nek realizacji idei rzadéw prawa w zakresie rozstrzygania w sposéb wiladczy
sporéw na podstawie prawa. Sedzia musi by¢ réwniez niezawisty od innych
organéw wladzy, co jest konsekwencja konstytucyjnej funkcji sadéw w syste-
mach opartych na zasadzie podziatu wladzy®.

Z tej perspektywy na gruncie polskiego systemu prawa rozrdzniajacego
na plaszczyZnie konstytucyjnej zasady ,niezawistoéci sedziéw” oraz ,niezalez-

2 207

nosci sadow” oraz wiazacego ,niezawistos¢” zasadniczo z funkcjami orzeczni-
czymi w zakresie sprawowania wymiaru sprawiedliwosci*, $wiadczacy pomoc
prawna prawnik dzialajacy jako profesjonalny doradca i pelnomocnik strony
wprocesiezpowodéw oczywistychniemoze charakteryzowacsig niezawistoscia,
jest bowiem nierozerwalnie powiazany z jedna ze stron procesu i zobowiazany
do realizowania jej stusznych intereséw w zakresie wynikajacym z przepiséw
prawa. To, co moze, a nawet powinno, wyréznia¢ udzielajacego pomocy praw-
nej profesjonaliste wspierajacego obywatela w realizacji roszczenia do stuszno-
Sci prawa i sprawiedliwosci wydawanego na podstawie prawa rozstrzygniecia,

% Podobnie P Grzegorczyk i K. Weitz, wskazujac, ze ,niezawistos¢ odnosi sie do relacji sedziego z oto-

czeniem, w tym zwlaszcza innymi segmentami wladzy publicznej” — P Grzegorczyk, K. Weitz (w:)
Konstytucja RP.., t. 1, s. 1125.

% Zob. P Wilinski, P Karlik (w:) Konstytucja RP..., t. 2, 5. 1007; uzasadnienie wyroku TSUE z 19.11.2019 1.
w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18.

%, Independence is generally defined as the absence of influence, coercion or pressure from exter-
nal factors. In the context of the legal profession the «concept» of independence may have di-
verse interpretations in different jurisdictions, and it is to be defined flexibly in light of the va-
riance in legal and political systems” — The Independence of the Legal Profession. Threats... W innym
ujeciu podkresla sig, ze ,The concept of judicial independence requires that judges be free form
any interference in the exercise of their judicial power. Each judge must be independent form
external influences that may seek to reduce his or her objectivity and impartiality. This requires
independence both from the other branches of government, and from any other influences that
may affect the capacity of a judge to decide a case strictly on the basis of its legal merits. It also re-
quires independence from other judges involved in decision making, although the system of ap-
pellate and judicial review necessarily impinge on judge’s independence of action. An impartial
assessment of the facts and objective application of the law are essential for legal independence”
- M. Kirby, Independence... Por. tez uwagi dotyczace niezawislosci sedziéw i niezaleznosci sadow
zamieszczone w uzasadnieniu wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach potaczonych C-585/18,
C-624/18 i C-625/18.

¥ Zob. szerzej w tej kwestii P Wilinski, P Karlik (w:) Konstytucja RP.., t. 2, s. 1007; P Kardas, Odpo-
wiedzialnos¢ dyscyplinarna rzecznika dyscyplinarnego za naruszenie niezawistosci sedziowskiej, ,Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” 2020/4, s. 93.
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to bezwzgledna wiernos¢ ,prawemu prawu”®. Prawnik $wiadczacy pomoc
prawng jakkolwiek jest zobowigzany do dzialania w interesie i na rzecz swo-
jego mocodawcy, powinien to czyni¢ z uwzglednieniem determinant i ograni-
czef wynikajacych z obowiazujacego prawa*. W systemie opartym na zasadzie
rzadéw prawa adwokat, podobnie jak sedzia, a takze inni profesjonalni uczest-
nicy obrotu prawnego, w tym w szczegélnosci przedstawiciele i reprezentanci
organéw ochrony prawnej, jest ,stuga prawa”. Ma, dzialajac w granicach naj-
lepszej wiedzy i woli, realizowac to, co w prawie okreslone zostato jako stuszne
i sprawiedliwe. Pelnienie tej funkcji jakkolwiek nie jest powigzane z niezawisto-
Scig, co starano sie powyzej wykaza¢, wymaga jednak niezbednego kwantum
niezalezno$ci. Niezaleznosci od wlasnego mocodawcy, niezaleznoéci od sadu,
niezalezno$ci od organéw ochrony prawnej oraz pozostalych organéw wiladzy
publicznej, a takze jakichkolwiek innych podmiotéw, ktérych interesy moglyby
pozostawaé w sprzecznosci z interesami mocodawcy adwokata realizowany-
mi wedle regul okreslonych w przepisach obowiazujacego prawa. W tak za-
rysowanej perspektywie niezawisto$¢ sedziego i niezaleznos¢ profesjonalnego
prawnika $wiadczacego pomoc prawna to wyznaczniki racjonalnego pelnienia
przez prawo funkcji spotecznego sterowania w ramach procesu jego sadowego
stosowania. W tym obszarze realizacja konstytucyjnych funkcji sadéw, dziata-
jacych przeciez w ramach jednostkowych spraw przez konkretnych sedzidw,
wymaga w sposob konieczny istnienia gwarancji dzialania niezaleznego profe-
sjonalnego reprezentanta i pelnomocnika pozostajacej w sporze strony. Nieza-
leznoé¢ profesjonalnego prawnika jest rownie istotng jak niezawistos¢ sedziego
gwarancja ochrony praw i wolnosci obywatelskich, realizacji zasady rzadow
prawa, spelnienia przyjmowanego powszechnie w systemach realizujacych
zasade konstytucjonalizacji prawa obywatelskiego roszczenia do stusznosci
prawa oraz sprawiedliwosci rozstrzygniecia, ktére realizowac sie moze jedynie
w ramach aktéw jednostkowego stosowania prawa, w ktérych oparta na wia-
Sciwie poczynionych i zgodnych z prawda ustaleniach faktycznych decyzja
sadu, uwzgledniajaca tres¢ regul i zasad konstytucyjnych®, a takze regulacje
zawarte w wiazacych Rzeczpospolita Polska aktach prawa Unii Europejskiej
i aktach prawa miedzynarodowego, przestrzegajaca konstytucyjnych regut ko-
lizyjnych, stanowi odpowiedz na pytanie, czym jest prawo, okreslajac jego tres¢
i znaczenie w ramach rozstrzygania jednostkowego przypadku®.

% Co do pojecia ,prawego prawa” oraz jego funkcji we wspélczesnych koncepcjach interpretacyj-
nych zob. A. Zoll, Idea ,prawa prawego” a prawo karne, ,Przeglad Sadowy” 1992/4, s. 3.

1 Zob. szerzej w tej kwestii P. Kardas, Adwokat jako obrotica..., s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne
aspekty relacji... s. 213-233.

2 Zob. M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyjnosci, Toru 2017, passim; M. Gu-
towski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa..., s. 567.

#  Co do wykladni i stosowania prawa w multicentrycznym systemie prawa, w procesie opartym
na Konstytucji zob. szerzej M. Gutowski, P Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa..., passim.

e-PALESTRA 2020 35



Prawo ustrojowe Piotr Kardas

Charakterystyka relacji miedzy zasada niezawistosci sedziego a zasada nie-
zalezno$ci $wiadczacego pomoc profesjonalnego prawnika ma fundamentalne
znaczenie w kontekscie obywatelskiego prawa do rozpoznania sprawy przez
niezawisly i niezalezny sad, a w dalszej perspektywie realizacji podstawowego
uprawnienia zwigzanego z prawem do sadu. Zagadnienie to staje sie szczegol-
nie istotne aktualnie, gdy nie tylko w Polsce prowadzone sa fundamentalne
spory dotyczace roli i funkcji sadéw i sedziow w demokracji konstytucyjnej,
a takze podejmowane sg dzialania zmierzajace do zwiekszenia wplywu wladzy
wykonawczej i ustawodawczej na funkcjonowanie sadéw oraz ograniczenia
autonomii prawnikéw. Realizowane z duza doza konsekwencji procesy zmian
stwarzaja nowe wyzwania oraz szczegélne zagrozenia dla zasady niezawisto-
Sci sedzidw oraz niezaleznosci profesjonalnych prawnikéw. Zdarzenia ostat-
nich kilku lat, w tym w szczegélnosci kryzys konstytucyjny oraz podwazanie
roli i funkcji sadéw w panstwie prawa, stanowia jedynie szczegdlnie jaskrawy
przejaw zamachow na niezawistos$¢ sedziowska i niezaleznos¢ profesjonalnych
prawnikéw, ktore zdarzaja sie w wielu miejscach na $wiecie. W piSmiennictwie
wskazuje sie, ze niezalezno$¢ prawnikéw, jako straznikdéw systemu rzadéw
prawa, jest elementem stale kontestowanym przez przedstawicieli innych ro-
dzajow wladzy, w szczegdlnosci zas wladzy wykonawczej. Bywa wskazywana
jako relikt przeszlosci, zagrozenie dla demokracji, czynnik konserwujacy struk-
ture spoleczng oraz uniemozliwiajacy dokonywanie szybkich, oczekiwanych
rzekomo spolecznie zmian, przeszkoda w realizacji celéw wladzy wykonaw-
czej, politykéw oraz uprzywilejowanych przedstawicieli spoleczefistwa. Z tych
wzgledéw jest stale atakowana i narazona na niebezpieczefistwo. Przypomi-
nanie o funkcji prawa we wsp6lczesnych demokracjach konstytucyjnych, zna-
czeniu i powinnosciach prawnikéw w realizacji zasady rzadéw prawa, funkcji
prawa w sferze ochrony wolnosci i realizacji idei sprawiedliwosci jest tym sa-
mym podstawowym zadaniem prawnikéw. Nie ma wszak watpliwosci, Ze zasa-
da podziatu wladzy i rzadéw prawa nie jest w stanie przetrwac bez aktywnego
udzialu profesjonalnych prawnikéw, niezawislych sedziéw i niezaleznych ju-
rystow, realizujacych konsekwentnie powierzone im w panstwie prawa zada-
nia*. Niezawisloé¢ sedziow i niezalezno$¢ profesjonalnych prawnikéw to nie
przywileje, pozwalajace na zachowanie szczegélnej pozycji spolecznej, lecz

#  Takze w tym kontekécie trzeba przywola¢ M. Kirby’ego, podkreslajacego, ze ,One of the features of
the law that tends to irritate other sources of power is demand of the law’s practitioners — judges
and lawyers — for independence. The irritation is often true of politicians, wealthy and powerful
people, government officials and media editors and their columnists. Those who are used to being
obeyed and feared commonly find it intensely annoying that there is source of power that they
cannot control or buy — the law and the courts. Yet the essence of modern democracy is observance
of the rule of law. The rule of law will not prevail without assuring the law’s principal actors
—judges and practicing lawyers and also legal academics — a very high measure of independence
of mind and action” — M. Kirby, Independence...
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wyjatkowe powinnodci, stuzace realizacji interesu publicznego, w tym w szcze-
golnosci rzetelnosci procesu®.

Teza o koniecznym $cistym zwiazku i korelacji miedzy systemowymi zasa-
dami: niezawistosci sedziego oraz niezaleznosci profesjonalnych prawnikéow
w sferze realizacji konstytucyjnego prawa do sadu sprawia, ze szczegélnego
znaczenia nabieraja normatywne Zrédla zasady niezaleznoéci adwokata. Jesli
w ogoble poszukiwaé ustawowego zakorzenienia zasady niezaleznosci adwoka-
ta, to musialaby mie¢ ona charakter systemowy, a wigc odnoszacy sie do wszyst-
kich wykonywanych przez adwokata czynnosci zawodowych, nie tylko tych,
ktdére zwiazane sa z jego procesowa rola. Jakkolwiek Zrodel zasady niezalezno$ci
w aspekcie formalnym i materialnym poszukiwaé mozna w réznych czesciach
systemu prawa, to wydaje sie, ze zasadniczo zwiazane sa one z konstytucyj-
nym prawem do sadu rozumianym szeroko jako dostep obywatela do wymia-
ru sprawiedliwoéci oraz funkcjami prawnikéw, w tym w szczegdlnosci adwo-
katéow jako przedstawicieli zawodéw zaufania publicznego®. W dzialalnosci
$wiadczacych pomoc prawnikéw, zar6wno w zakresie czynnosci sadowych, jak
i wszelkich innych czynnosci wykonywanych w zwigzku z udzielaniem porad
prawnych, $wiadczeniem pomocy prawnej lub prowadzeniem spraw, odnalez¢
mozna zaréwno elementy publicznoprawne, jak i elementy prywatnej relacji
profesjonalnego prawnika i jego klienta”. Publicznoprawny element funkcji
adwokata, pelnienie przede wszystkim roli realizatora prawa, strzegacego po-
prawnosci i prawidlowosci jego stosowania zwlaszcza przez organy wiladzy
publicznej, zakorzenia zasade niezaleznosci wykonywania czynnosci zawodo-
wych w konstytucyjnym prawie do sadu. Niezalezno$¢ adwokacka ma podobnie

% Jak twierdzi Michael Kirby ,‘independence is not provided for the benefit or protection of judges
or lawyers as such. Nor is it intended to shield them from being held accountable in the performan-
ce of their professional duties and to the general law. Instead, its purpose is the protection of the
people, affording them an independent legal profession as the bulwark of a free and democratic
society.” Professional independence is both a duty and a privilege, because it serves as a guaran-
tee of due process for the public. Fundamental democratic principles, such as the separation of
powers and the core principle of judicial autonomy, would not have much meaning in the ab-
sence of an independent legal profession entrusted with the duty of assisting the courts, acting
as ‘an instrument in the administration of justice, an officer of the legal system, and a co-minister
of justice’. A truly independent legal profession can assist society in its efforts to protect and en-
force its citizens’ legitimate rights against political institutions or intrusions of private parties. The
duty of a lawyer, and the duty of the bars a whole, is to serve the rule of law and the wider public
interest. The independence of the legal profession enables lawyers to fulfil this function by ac-
ting for the benefit, and in the legitimate interest of, the client and society as a whole, without
fear of abusive prosecution, and free from improper influence of any kind. A strong and inde-
pendent legal profession can also serve as a mechanism for political accountability” — M. Kirby,
Independence...

% Por. rozwazania A. Malickiego, Niezawistos¢ sedziego..., passim.

¥ Zob. szerzej w tej kwestii P Kardas, Adwokat jako obrotica..., s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne
aspekty relacji..., s. 213-233.
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jak niezawistoé¢ sedziowska wewnetrzny i zewnetrzny aspekt. W przypadku
niezaleznosci adwokata w zakresie wykonywania czynnosci zawodowych na-
lezy mowi¢ zaréwno o niezaleznosci w odniesieniu do podmiotéw zewnetrz-
nych, w tym w szczegdlnosci organéw wladzy publicznej, jak i o niezaleznosci
wobec wlasnego mocodawcy*®. Oba aspekty sa rownie istotne. Oba decyduja
o wladciwym, mieszczacym sie w wyznaczonej dla adwokata w systemie opar-
tym na zasadzie rzagdéw prawa roli zawodowej i spotecznej. Paradoksalnie nie-
zalezno$¢ adwokata od jego mocodawcy jest zagadnieniem o wiele bardziej
skomplikowanym i wywotujacym trudnos$ci w praktyce stosowania prawa niz
problem niezaleznoéci od organéw wladzy publicznej. W obu aspektach nie-
zwykle istotna role pelnia organy samorzadu zawodowego, ktérych podstawo-
wym zadaniem jest tworzenie warunkéw do wykonywania zawodu adwokata
przez czlonkéw korporacji. Istnienie i wiasciwe funkcjonowanie samorzadu
zawodowego adwokatéw jest bowiem jednym z warunkéw realizacji zasady
rzadéw prawa, a w dalszej perspektywie realizacji zasady prawa do sadu, do-
stepu do wymiaru sprawiedliwosci, wreszcie realizacji obywatelskiego roszcze-
nia do stusznosci prawa i sprawiedliwosci rozstrzygniecia. Elementem umoz-
liwiajacym nalezyte wykonywanie publicznoprawnych funkcji adwokata jest
takze instytucja tajemnicy zawodowej. Instytucja tajemnicy zawodowej jest
powiazana z zasada niezaleznosci zaréwno w aspekcie zewnetrznym, w relacji
do innych podmiotéw, w tym wladzy publicznej, oraz wewnetrznym, odnosza-
cym sie do relacji miedzy adwokatem a mocodawcg, ktéry ma istotne znaczenie
w kontekscie wyznaczania zakresu ochrony tajemnicy adwokackiej®.

Jesli postrzegaé niezawisto$¢ sedziego i niezalezno$¢ adwokata jako elemen-
ty konkretyzujace prawo do sadu oraz pozostate prawa podmiotowe zwigzane
z wymiarem sprawiedliwosci, to wlasciwe ujecie zasady niezaleznoéci adwo-
kata ma znaczenie fundamentalne. W istocie bowiem niezalezno$¢ adwokata
w kontekscie niezawistosci sedziego i prawidlowego funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwoéci ma znaczenie publiczne. W perspektywie publicznoprawnej
okresla wymogi stawiane adwokatowi jako przedstawicielowi zawodu zaufania
publicznego, ktérego nalezyte wykonywanie stanowi jedng z gwarancji pra-
widlowego funkcjonowania systemu wymiaru sprawiedliwosci. Bez watpienia
zasada niezaleznosci adwokata jest takze gwarancja w relacjach z mocodawca,

¥ W odniesieniu do zagadnienia niezaleznosci adwokata od wlasnego mocodawcy zob. P. Kardas,
Adwokat jako obrorica..., s. 67-100; P Kardas, Etyczne i proceduralne aspekty..., s. 213-233.

¥ Zob. w tej kwestii J. Giezek, M. Gutowski, P Kardas, Tajemnica adwokacka w Swietle wyzwan wspotcze-
snosci — uwagi wprowadzajgce, ,Palestra” 2019/7-8, s. 5; D. Dudek, Konstytucja i tajemnica adwokacka,
,Palestra” 2019/7-8, s. 26; J. Giezek, Tajemnica adwokacka a dysponowanie informacjami pozyskanymi
w zwigzku ze Swiadczeniem pomocy prawnej, ,Palestra” 2019/7-8, s. 98; . Kardas, O sposobach rozwigzy-
wania kolizji norm i konfliktu dobr w zwigzku z tajemnicq adwokackq — tajemnica adwokacka w swietle kolizji
norm oraz konfliktu wartosci, ,Palestra” 2019/7-8, s. 118; M. Gutowski, O granicach tajemnicy adwokac-
kiej w prawie prywatnym, ,Palestra” 2019/7-8, s. 182.

38 e-PALESTRA 2020



Instytucjonalne gwarancje niezaleznosci prawnikéw jako podstawa rzadow... Prawo ustrojowe

a takze podstawa i uzasadnieniem odmowy realizacji w okreslonych okolicz-
nosciach zadan mocodawcy przez adwokata. Bez tego elementu nie mozna sen-
sownie mowi¢ o jakichkolwiek relacjach miedzy zasada niezawistoSci sedziego
a zasada niezaleznosci adwokata. Te relacje maja bowiem nie tylko pojeciowy,
ale przede wszystkim merytoryczny i funkcjonalny charakter.

Wiasciwie zrekonstruowana zasada niezaleznosci adwokata jest podstawo-
wa gwarancja nalezytego wykonywania czynnosci zawodowych w sferze re-
lacji z mocodawcg, organami wiadzy publicznej oraz sadami. Nie ma przeciez
watpliwosci, ze dzialanie w interesie i na korzy$¢ mocodawcy w prawidlowo
funkcjonujacym systemie wymaga bezwzglednego przestrzegania prawa, kto-
rego adwokat, podobnie jak sedzia, cho¢ z okreSlona swoistoscia, jest stuga.
Zasada niezaleznosci jest zatem podstawowa barierg immunizujaca adwokata
przed naciskiem mocodawcy do dzialania w jego interesie wedle jego wyobra-
zen, czestokro¢ z naruszeniem obowiazujacych regul prawnych. Adwokatowi
pelnigcemu funkcje w sferze $wiadczenia pomocy prawnej nigdy nie wolno
tego uczyni¢. Gdyby postapil inaczej, sprzeniewierzylby sie bowiem temu,
co stanowi podstawe twierdzenia, ze niezalezno$¢ adwokata jest korelatem za-
sady niezawistosci sedziego.

Z perspektywy ustrojowej realizacja zasady niezalezno$ci adwokata wyma-
ga spelnienia czterech podstawowych warunkéw: 1) prawnych gwarangji ist-
nienia samorzadu zawodowego, jako struktury zrzeszajacej osoby wykonujace
zaw0d zaufania publicznego®; 2) powierzenia samorzadowym organom kom-
petencji w zakresie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej; 3) powierzenia samo-
rzagdowi kompetencji do opracowywania i ksztalttowania zasad etyki i deonto-
logii zawodowej; 4) prawnego uregulowania i ochrony tajemnicy zawodowe;j.
Spelnienie wskazanych wyzej warunkéw determinuje mozliwoé¢ pelnienia
przez adwokatoéw funkcji dopelniajacej system wymiaru sprawiedliwoéci oraz
zasade rzadow prawa’'.

% Co do konstytucyjnych regulacji odnoszacych sie do samorzadéw zawodéw zaufania publicznego
zob. szerzej M. Szydlo (w:) Konstytucja RP. Komentarz. Artykuly 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, War-
szawa 2016, t. 1, s. 425.

St Z perspektywy miedzynarodowej wskazuje sie, ze warunkami zachowania niezaleznosci przed-
stawicieli profesji prawniczych przy uwzglednieniu ich roli w panistwie opartym na zasadzie rza-
dow prawa sa: ,1) constitutional guarantees of judicial independence; 2) the freedom to associate
through independent bar associations and organizations; 3) clear and transparent rules on admission
to the bar, disciplinary proceedings and disbarment; 4) protection of legal professional privilege/
professional secrecy — the scope of protection, and procedural guarantees; 5) effective independent
regulation of the profession; 6) comprehensive legal education and professional training; 7) fre-
edom of choice in representation, including freedom from fear of prosecution in controversial or
unpopular cases; 8) ability to uphold the rule of law in situations of heightened national security
concerns; 9) ability to respond to political, media or community pressure in times of war, terror or
emergency; 10) ability to adapt and react to business practices and quasi-legal practices without
undermining exercise of independent judgment in the best interest of the client”.
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Istnienie wolnego, niezaleznego od organéw wladzy publicznej w aspekcie
instytucjonalnym, prawnym, finansowym i organizacyjnym zawodu adwoka-
ta, realizujacego powierzone mu zadania zgodnie z zasadami etyki i deontolo-
gii zawodowej, dzialajacego zawsze w interesie mocodawcy, stanowi konieczny
element systemu wymiaru sprawiedliwosci oraz ochrony prawnej. Z perspek-
tywy jednostki w optyce obywatelskiej adwokat stanowi przeciwwage dla orga-
néw panstwa, czynnik zapewniajacy rownowage w Swiecie determinowanym
przez przepisy prawa. Niezalezno$¢ adwokata stanowi podstawowy warunek
wykonywania powierzanych zadan. To za§ wymaga istnienia prawnie uregulo-
wanego samorzadu zawodowego. W zakresie zwigzanym z okresleniem i sta-
niem na strazy przestrzegania zasad etyki i deontologii zawodowej, sprawo-
waniem nadzoru nad prawidlowoscia wykonywania zawodu, sprawowaniem
sadownictwa dyscyplinarnego samorzad adwokacki jako instytucja stanowi
gwarancje niezaleznosci wykonywania zawodu, realizuje zadania publiczne.
Z perspektywy ustrojowej s to zadania zwigzane ze sferg prawa publicznego,
ktére w ramach zloZonej struktury pahistwa wykonywane sa przez niezalezny
od organéw panstwa i wladzy publicznej samorzad zawodowy. W ujeciu przyj-
mowanym czasami w teorii prawa administracyjnego lub ustrojowego zadania
te mozna uzna¢ za tzw. zadania zlecone, w tym w szczegdlnosci sensie i zna-
czeniu, ze z istoty rzeczy lacza sie z instytucja panstwa jako zorganizowanej
struktury spolecznej. Zarazem sa to zadania o tyle specyficzne, ze cho¢ przy-
naleza do sfery prawa publicznego, z uwagi na funkgje i usytuowanie adwo-
kata w relacji do organéw wladzy publicznej: ustawodawczej, wykonawczej
oraz sadowniczej, a takze organéw ochrony prawnej, nie moga by¢ realizowane
przez zaden z wymienionych organéw wladzy publicznej zwiazanych z insty-
tucja panstwa, lecz przez organy od panstwa niezalezne. Stad organy samorza-
du zawodowego adwokatéw uznac nalezy za instytucje zaufania publicznego.
W powyzszym kontekscie oczywisty wydaje sie¢ wymog przymusowej, wyni-
kajacej z przepiséw prawa, przynaleznosci przedstawicieli zawodu adwokata
do samorzadu zawodowego. Wypelnianie funkcji ze sfery publicznej w inte-
resie publicznym, a wiec realizacja zasady dobra wspélnego przez samorzad
adwokacki, wymaga objecia nadzorem i kontrola nad wykonywaniem zawodu,
a takze sadownictwem dyscyplinarnym, wszystkich adwokatéw.

Zasada wylacznodci kompetencyjnej organéw samorzadu zawodowego ad-
wokatéw w zakresie zasad etyki i deontologii oraz sadownictwa dyscyplinarnego
i tajemnicy zawodowej stanowi konstytutywny warunek niezaleznoéci wyko-
nywania zawodu adwokata. Jej realizacja wymaga zapewnienia zupelnosci (po-
wszechnodci) kompetencji organéw samorzadu w tych obszarach. Wymaga tego
zwigzana nierozerwalnie ze sprawowaniem funkcji sadowniczych w sferze dyscy-
plinarnej zasada powszechnodci i zupelnosci decyzyjnej, a takze zasady jednolito-
$ciiréwnosci. Nie sposéb bowiem realizowaé zasady niezalezno$ci wykonywania
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zawodu adwokata w sytuacji, w ktorej kompetencje organéw samorzadu w sferze
postepowania dyscyplinarnego obejmowalyby jedynie czes¢ przedstawicieli $ro-
dowiska adwokackiego, tj. wylacznie grupe przynalezaca dobrowolnie do samo-
rzadu zawodowego. Identycznie przedstawia sie kwestia zwigzana z ksztaltowa-
niem oraz nadzorem nad przestrzeganiem zasad etyki i deontologii zawodowej,
zakresem i ochrona tajemnicy adwokackiej. Wszystkie wymienione wyzej zasady,
majace charakter publiczny i stuzace realizacji interesu publicznego, przesadzaja,
ze funkcjonowanie samorzadu adwokackiego realizujacego powyzsze zadania
wymaga zapewnienia powszechnos$ci kompetencyjnej, coimmanentnie zwigzane
jest z zasadg obligatoryjnej przynaleznosci®. W aspekcie obligatoryjnej przynalez-
noéci mieszcza si¢ rowniez funkcje rejestracyjnej, oraz informacyjne.

W $wietle zarysowanych wyzej uwag adwokacki samorzad zawodowy
jest instytucja publiczng, realizujaca zadania publiczne w sferze uzyskiwania
uprawnien i wykonywania zawodu zaufania publicznego. Z perspektywy kon-
stytucyjnej stanowi konieczny, niezbywalny element strukturalny panstwa pra-
wa opartego na zasadzie podzialu wladzy.

Charakter zadan publicznych powierzanych przez ustrojodawce samo-
rzadowi adwokackiemu jako organizacji zrzeszajacej przedstawicieli zawodu
zaufania publicznego wymaga takze odpowiedniego uksztattowania struktu-
ry wewnetrznej oraz relacji pomiedzy poszczegdélnymi organami samorzadu.
W szczeg6lnosci za§ wyodrebnienia i niezaleznosci organéw dyscyplinarnych,
organéw ,prawodawczych” oraz organéw wykonawczych. Nie ma wszak
watpliwosci, ze sprawowanie sagdownictwa dyscyplinarnego wymaga w zakre-
sie zwigzanym z wykrywaniem przewiniefi dyscyplinarnych, gromadzeniem
dowodéw oraz formulowaniem skarg oskarzycielskich zagwarantowania nie-
zaleznosci rzecznikow dyscyplinarnych, w tym zachowania autonomii i samo-
dzielnosci w realizacjach z organami stanowigcymi i wykonawczymi samorza-
du. W zakresie sagdownictwa dyscyplinarnego, z uwagi na dysponowanie przez
organy dyscyplinarne kompetencjami w sferze prawa represyjnego, niezbedne
jest zagwarantowanie w zakresie orzeczniczym niezawistosci sedziow dyscy-
plinarnych i niezaleznoéci sadéw dyscyplinarnych®. W zakresie sadownictwa

52 Kwestia zasad przynaleznosci do samorzadu zawodowego jest powigzana z charakterem samorza-
du adwokackiego na gruncie danego porzadku prawnego, rodzajem powierzanych samorzadowi
zadan, w tym w szczegdlnosci zadan zleconych ze strony panstwa. W systemach Europy konty-
nentalnej dominuje podejécie do samorzadu zawodowego jako instytucji publicznej, realizujacej
zadania publiczne. To stanowi podstawe modelu opartego na obligatoryjnej przynaleznosci do sa-
morzadu. Kwestia ta przedstawia sie nieco inaczej w krajach opartych na kulturze anglosaskiej,
gdzie z uwagi na charakter organizacje adwokackie maja posta¢ stowarzyszen (association), do kto-
rych przynalezno$¢ ma charakter dobrowolny. Przedstawienie szerszych uwag odnoszacych sie
do problematyki wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania.

% Cho¢ oczywiscie sedziowie sadow dyscyplinarnych dziatajacych w ramach samorzadu zawodowe-
go adwokatéw nie korzystajg z konstytucyjnych gwarancji niezawistosci, sady za$ z konstytucyj-
nych gwarancji niezaleznosci.
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dyscyplinarnego spelnienie opisanych powyzej warunkéw wymaga dopelnie-
nia mozliwoscig weryfikacji prawomocnych orzeczehr wydawanych przez sa-
morzadowe sady dyscyplinarne przez niezawisle i niezalezne sady sprawujace
wymiar sprawiedliwoéci w sensie konstytucyjnym.

Spelnienie powyzszych wymogéw wymaga zagwarantowania merytorycz-
nej, kompetencyjnej, organizacyjnej i finansowej niezaleznosci organéw dyscy-
plinarnych od pozostatych organéw samorzadu adwokackiego, w tym w szcze-
golnosci od organéw wykonawczych.

Szczegoblna role w zakresie zagwarantowania niezaleznosci prawniczych za-
wodéw zaufania publicznego pelni model odpowiedzialnosci dyscyplinarne;.

Odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna oraz postepowanie dyscyplinarne przed-
stawicieli zawodéw prawniczych wykazuje daleko idace swoistosci w porédw-
naniu z innymi typami odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i postepowania dys-
cyplinarnego. Zasadniczo odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna stanowi odmiane
odpowiedzialnosci represyjnej oséb zwigzanych ze struktura wladzy publicz-
nej, dysponujacych wiadztwem publicznym oraz realizujacych zadania w inte-
resie ogdlnym. Jest szczegdlnym rodzajem reagowania na przejawy naruszenia
prawa lub innego typu nieprawidiowosci przy wykonywaniu okreslonych za-
wodoéw™. Jej wyodrebnienie zwigzane jest z charakterem okreslonych profes;ji,
zasadami ich wykonywania, zaufaniem, profesjonalizmem, prestizem i pozycja
spoleczna, wreszcie potrzeba stworzenia wykazujacej elementy niezaleznosci
iautonomicznosci w stosunku do odpowiedzialnosci stuzbowej, formuly reago-
wania na przypadki naruszenia zasad wykonywania okre$lonych czynnosci.

W przypadku zawodéw prawniczych odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jest
dodatkowo uzasadniana odwolaniem do funkgji profesji prawniczych w syste-
mach opartych na zasadzie podzialu wladzy i rzadéw prawa®. W szczegdlnosci
za$: zasady niezawistodci sedziow i niezaleznosci sadéw, stanowigcych koniecz-
ny warunek realizacji funkcji wymiaru sprawiedliwosci; zasady niezalezno$ci
prokuratordw™ oraz niezaleznosci adwokatéw i radcéw prawnych.

Wskazane zasady, majgce charakter ustrojowy, przesadzajg, ze w zakre-
sie odpowiedzialnosci zwiazanej z wykonywaniem tych profesji, w obszarze

*  Szerzej o normatywnej istocie odpowiedzialnodci dyscyplinarnej oraz jej spotecznej funkcji zob.
W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedzidw, prokuratoréw, adwokatow, radcow prawnych
i notariuszy, Warszawa 2012, s. 7.

% Zob. w tej kwestii m.in. A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska w sprawowaniu urzedu (w:) Pozycja ustro-
jowa sedziego, red. R. Piotrowski, Warszawa 2015, s. 86.

% Zob. szerzej M. Mistygacz, Niezaleznos¢ ustrojowa prokuratury (w:) Prokuratura w Polsce w XXI wie-
ku. Wyzwania ustrojowe i procesowe, red. M. Mistygacz, Warszawa 2019, s. 15; ]. Zale$ny, Dialektyka
prokuratorskiej niezaleznosci (w:) Prokuratura w Polsce w XXI wieku. Wyzwania ustrojowe i procesowe,
red. M. Mistygacz, Warszawa 2019, s. 60; P. Kardas, Rola i miejsce prokuratury w systemie organdw
demokratycznego paristwa prawnego. Kilka uwag o przeslankach determinujgcych zalozenia projektu ustawy
o prokuraturze, ,Prokuratura i Prawo” 2012/9, s. 7—49.
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niestanowigcym podstawy do odpowiedzialnosci karnej lub cywilnej, w miej-
sce przyjmowanej w odniesieniu do przedstawicieli administracji publicznej od-
powiedzialnosci stuzbowej, konieczne jest uksztalttowanie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej opartej na swoistej zasadzie autonomicznosci. Model odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej, stuzac realizacji potrzeby sankcyjnego reagowania
na przejawy naruszajacego standardy i wynikajace z prawa zasady wykonywa-
nia okreslonych profesji prawniczych, ma zarazem na celu zapewnienie odpo-
wiednich gwarancji niezawistodci i niezaleznosci przedstawicieli profesji praw-
niczych od pozostalych wiadz publicznych, w tym w szczegdlnosci od wladzy
wykonawczej”. Stuzy takze profesjonalizacji reagowania na przejawy narusza-
nia zasad lub standardéw przy wykonywania czynnosci zawodowych?®. Opie-
ra sie zatem na zasadzie niezaleznosci przedstawicieli zawodéw prawniczych
od pozostatych organéw wiadzy publicznej oraz niezaleznosci jurysdykcyjnej
w ramach postepowania dyscyplinarnego®. Stuzy minimalizacji ryzyka oddzia-
lywania na s¢dziéw, prokuratoréw, adwokatéw lub radcéw prawnych poprzez
wszczynanie i prowadzenie okre§lonego typu postepowan, zapobieganiu wy-
wolywaniu - jak ujmuje to Trybunat Konstytucyjny — ,efektu mrozacego”przez
wszczynanie postepowan nieuzasadnionych, a nawet fikcyjnych®. Wiaze sie
z konstrukcja immunitetéw, uznawanych takze za instrument stuzacy ochronie
niezawistosci sedziow i niezalezno$ci prokuratoréw®'.

57 Wyklucza bowiem mozliwos¢ ingerencji przez przedstawicieli wladzy wykonawczej lub innych orga-
néw, stanowiacej z istoty rzeczy zagrozenie dla niezawistosci w przypadku sedziéw oraz niezaleznosci
w przypadku pozostalych zawodéw prawniczych. Zob. w tej kwestii m.in. E. Gudowska-Natanek, For-
malne prawo odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziow sqddw powszechnych, ,Przeglad Prawa Konstytucyjne-
go” 2018/1, s. 155; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow. Komentarz, Warszawa 2005, s. 23.
% W piSmiennictwie wyrdznia sie zasadniczo cztery podstawowe funkcje odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej: 1) zapewnienie przestrzegania regul zachowania przyjetych w danej grupie zawodo-
wej; 2) eliminacja 0s6b niespetniajacych kryteriéw niezbednych do przynaleznosci do danej gru-
py zawodowej; 3) ochrona prestizu oraz zapewnienie fachowosci; 4) zapewnienie niezaleznosci
jurysdykcyjnej w aspekcie personalnym lub organizacyjnym — W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna sedzidw, prokuratordw, adwokatdw, radcéw prawnych i notariuszy.., s. 50. Odrebnym za-
gadnieniem jest kwestia zupelnosci i poprawnosci tego ujecia.
¥ Element zewnetrzny oraz korygujacy w modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej przedstawicieli
zawodéw prawniczych pelni mozliwos¢ sadowej kontroli orzeczen wydawanych przez organy dys-
cyplinarne.
Na ochronng i gwarancyjna funkcje odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w kontekscie zasady niezawi-
slosci i niezaleznosci sedziéw wskazuje si¢ w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego — zob. w szcze-
gonoéci wyrok TK z 24.06.1998 1. (K 3/98), OTK 1998/4, poz. 52; wyrok TK z 18.02.2004 r. (K 12/03),
OTK-A 2004/2, poz. 8. Warto przytoczy¢ fragment uzasadnienia wyroku TK z 2.04.2015 r., w ktérym
wskazano, ze ,uzasadnieniem immunitetu sedziowskiego jest bowiem obawa przed prébami uzalez-
nienia wladzy sadowniczej od innych wiadz i przekonanie, ze jego brak stwarzalby realne niebezpie-
czenstwo dla 0séb piastujacych godnosé sedziego oraz dla porzadku prawnego przez to, ze istnialaby
mozliwos¢ wplywu na zachowanie sedziéw, zwlaszcza na spelnianie przez nich powinnoéci zawodo-
wych za pomoca wszczynania postepowan nieuzasadnionych, a nawet majacych charakter fikcyjny”.
6t Por. stanowisko TK wyrazone w uzasadnieniu wyroku TK z 28.11.2007 r. (K 39/07), OTK-A 2007/10,
poz. 129; wyrok TK z 2.04.2015 r. (P 31/12), OTK-A 2015/4, poz. 124.
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W odniesieniu do modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw od-
nie$¢ mozna odpowiednio, twierdzenia prezentowane w piSmiennictwie i orzecz-
nictwie w zakresie sedziowskiego modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j®.
W szczegdlnodci zas to, Zze wlasciwie uksztaltowany, oparty na zasadzie autonomii
jurysdykcyjnej, podleglej jedynie kontroli sadowej, model samorzadowej odpo-
wiedzialnosci dyscyplinarnej pelni istotng role w sferze zachowania niezalezno-
Sci przedstawicieli profesji prawniczych. Mozna takze odpowiednio odwotujac sie
do funkgji sedziowskiego postepowania dyscyplinarnego twierdzi¢, ze legislacyj-
ne uregulowanie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw wplywa na ich
niezalezno$¢, co bedzie miato skutki w zakresie realizacji konstytucyjnego prawa
do sadu”®. W ten sposéb kwestie modelu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej ad-
wokatow, czy szerzej przedstawicieli zawoddéw prawniczych, 1aczg sie z konstytu-
cyjnymi gwarancjami niezawistosci sedziéw i niezaleznosci sadéw. Niezalezno$¢
adwokata stanowi bowiem jedna z gwarangji realizacji podmiotowego obywatel-
skiego prawa do sadu w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytugji®. Mozna, podazajac
tym tropem, poszukiwac rozwiniecia sygnalizowanej powyzej idei zakorzeniania
zasady niezaleznosci adwokata w regulacjach konstytucyjnych jako niezbednej
przeslanki realizacji zasady podziatu wladzy i rzadéw prawa®. Mozna takze poszu-
kiwac¢ zakorzenienia ochrony zasady niezaleznoéci prawnikow $wiadczacych po-
moc prawna w systemie opartym na idei rzadéw prawa w prawie unii Europejskiej.

W perspektywie funkgji i znaczenia modelu odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej dla zagwarantowania niezbednej w systemie opartym na idei rzadéw
prawa niezaleznosci prawnikéw wskazac¢ nalezy na znaczenie pytan prejudy-
cjalnych wniesionych przez Sad Dyscyplinarny Izby Adwokackiej w Warszawie
(WSD)%, ktére zostaly zarejestrowane 4.02.2020 r. w Trybunale Sprawiedliwo-
Sci Unii Europejskiej (TSUE) pod sygn. akt C-55/20. Rozpoznajac odwolanie

2 Zob. w tej kwestii w szczegdIlnosci W. Wrébel, Izba Dyscyplinarna jako sqd wyjgtkowy w rozumieniu

art. 175 ust. 2 Konstytucji RP, ,Palestra” 2019/1-2, s. 17; wyrok TSUE z 8.04.2020 r. w sprawie C-791/19
Komisja przeciwko Polsce.
% Zob. P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja RP.., t. 1, s. 1125; E. Gudowska-Natanek, Formalne
prawo odpowiedzialnosci dyscyplinarnej..., s. 155.
¢ W perspektywie prawa UE zob. szerzej w tej kwestii M. Safjan, Prawo do skutecznej ochrony sqdowej
— refleksje dotyczgce wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach potgczonych C-585/19, C-624/18, C-625/18,
,Palestra” 2020/5, s. 5-29.
W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedzidw. Komentarz, Warszawa 2005, s. 23. Zob. tez
E. Gudowska-Natanek, Formalne prawo odpowiedzialnosci dyscyplinarnej..., s. 155-156. Szersze analizy
dotyczace konstytucyjnych podstaw niezaleznosci adwokata oraz gwarancji zwigzanych z istnie-
niem i kompetencjami samorzadu adwokackiego jako instytucji zaufania publicznego wymagatyby
odrebnego opracowania.
%  Pytania prejudycjalne zostaly sformulowane w postanowieniu Sadu Dyscyplinarnego Izby Adwo-
kackiej w Warszawie z 24.01.2020 r. (DZ 1010/19).
Na znaczenie i funkcje pytan prejudycjalnych w dialogu miedzy krajowymi sadami i innymi orga-
nami wymiaru sprawiedliwoéci a TSUE zwraca uwage E. Letowska, Czego uczq odpowiedzi na pytania
prejudycjalne dotyczqce polskiego wymiaru sprawiedliwosci, ,Palestra” 2020/5, s. 32.
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Ministra Sprawiedliwosci RP od postanowienia Rzecznika Dyscyplinarnego

Izby Warszawskiej o umorzeniu postepowania wobec adwokata RG, Sad Dys-

cyplinarny Izby Adwokackiej w Warszawie uznal, Ze rozstrzygniecie sprawy

uzaleznione jest od udzielania przez TSUE odpowiedzi na nastepujace pytania
prejudycjalne sformutowane na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu

Unii Europejskiej (TFUE):

- czy do postepowania dotyczacego odpowiedzialnosci dyscyplinarnej ad-
wokatéw i prawnikéw zagranicznych wpisanych na liste adwokatéw,
w ramach ktdrej to odpowiedzialnosci adwokata mozna w szczegélnosci
obciazy¢ kara pieniezng, zawiesi¢ w czynnosciach zawodowych lub wyda-
li¢ z adwokatury, a prawnika zagranicznego mozna w szczegdlnosci obcia-
zy¢ kara pieniezna, zawiesi¢ jego prawo do $wiadczenia pomocy prawnej
w Rzeczypospolitej Polskiej lub zakaza¢ mu $wiadczenia pomocy prawnej
w Rzeczypospolitej Polskiej, stosuje sie przepisy rozdziatu III dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. dotyczacej
ustug na rynku wewnetrznym (dalej: ,dyrektywa ustugowa”), w tym art. 10
ust. 6 dyrektywy uslugowej;

- wrazie odpowiedzi pozytywnej, czy do powyzszego postepowania prowa-
dzonego przed sadami adwokackimi w sprawach, w ktérych od orzeczen
tych sadéw nie przystuguje zaden $rodek zaskarzenia do sadéw panistwo-
wych lub w ktérych od orzeczen takich przystuguje wylacznie nadzwyczaj-
ny $rodek zaskarzenia, jakim jest kasacja do Sadu Najwyzszego, zastosowa-
nie maja przepisy Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (dalej Karta),
w tym jej art. 47, takze w sprawach, w ktorych wszystkie istotne elementy
wystepuja w obrebie jednego panstwa czlonkowskiego;

- czy w sprawie, w ktérej — w postepowaniu, o ktérym mowa w pytaniu
pierwszym — wlasciwym do rozpoznania kasacji od orzeczenia lub postano-
wienia adwokackiego sadu dyscyplinarnego lub zazalenia na zarzadzenie
o odmowie przyjecia takiej kasacji zgodnie z obowiazujacymi przepisami
krajowymi jest organ, ktéry w ocenie tego sadu, zgodnej z ocena wyrazona
przez Sad Najwyzszy w wyroku z 5.12.2019 r. (IIl PO 7/18), nie jest niezawi-
stym i bezstronnym sadem w rozumieniu art. 47 Karty, konieczne jest po-
miniecie przepiséw krajowych ustanawiajacych wtasciwosc takiego organu,
a obowiagzkiem adwokackiego sadu dyscyplinarnego jest przekazanie takiej
kasacji lub zazalenia do rozpoznania organowi sagdowemu, ktory bytby wia-
Sciwy, gdyby wspomniane przepisy nie staly temu na przeszkodzie;

- czy w sprawie, w ktérej — w postepowaniu, o ktérym mowa w pytaniu
pierwszym — kasacja od orzeczenia lub postanowienia adwokackiego sadu
dyscyplinarnego, zgodnie ze stanowiskiem owego sadu, nie przystuguje ani
Prokuratorowi Generalnemu, ani Rzecznikowi Praw Obywatelskich, stano-
wisko to jest zas:
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a)

sprzeczne ze stanowiskiem wyrazonym w uchwale skladu 7 sedziéw
z 27.11.2019 r. (I DS. 1 67/18), przez Izbe Dyscyplinarna Sadu Najwyz-
szego, tj. organ, ktéry zgodnie z obowiazujacymi przepisami krajowymi
jest wlasciwy do rozpoznania zazalenia na zarzadzenie o odmowie przy-
jecia kasacji, lecz ktéry w ocenie adwokackiego sadu dyscyplinarnego
zgodnej z ocena wyrazona przez Sad Najwyzszy w wyroku z 5.12.2019 1.
(IIT PO 7/18), nie jest niezawistym i bezstronnym sagdem w rozumieniu
art. 47 Karty;

zgodne ze stanowiskiem wyrazanym uprzednio przez Izbe Karna
Sadu Najwyzszego, tj. organ sadowy, ktéry bylby wlasciwy do rozpo-
znania takiego zazalenia, gdyby wspomniane przepisy nie staly temu
na przeszkodzie, adwokacki sad dyscyplinarny moze (wzglednie po-
winien) pomina¢ stanowisko wyrazone przez Izbe Dyscyplinarng Sadu
Najwyzszego;

- czy jezeli w sprawie, o ktérej mowa w pytaniu trzecim, adwokackiemu sa-
dowi dyscyplinarnemu przedstawiono do rozpoznania odwolanie Ministra
Sprawiedliwodci, zas:

a)

b)

jednym z czynnikéw, ktére w ocenie Sadu Najwyzszego wyrazonej
w wyroku z 5.12.2019 r. (IIl PO 7/18), a takze w ocenie adwokackiego sadu
dyscyplinarnego, uzasadniaja przyjecie, ze Izba Dyscyplinarna Sadu
Najwyzszego, tj. organ, o ktérym mowa w pytaniu trzecim w lit. a, nie
jest niezawislym i bezstronnym sadem w rozumieniu art. 47 Karty, jest
wplyw wladzy wykonawczej, w tym wlasnie Ministra Sprawiedliwosci,
na jej sklad osobowy,

funkcje Prokuratora Generalnego — ktéry zgodnie ze stanowiskiem wyra-
zonym przez Izbe Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego, tj. organ, o ktérym
mowa w pytaniu trzecim lit. a, mialby by¢ uprawniony do wniesienia
kasacji od postanowienia zapadlego na skutek odwolania, za$ zgod-
nie ze stanowiskiem Izby Karnej Sadu Najwyzszego, tj. organu sadowe-
g0, 0 ktérym mowa w pytaniu trzecim lit. b, oraz zgodnie ze stanowiskiem
adwokackiego sadu dyscyplinarnego, takiego uprawnienia nie posiada
— pelni z mocy prawa wlasnie Minister Sprawiedliwoéci, to adwokacki
sad dyscyplinarny winien pozostawi¢ odwolanie to bez rozpoznania, je-
zeli tylko w ten sposéb moze zapewni¢ zgodnosé¢ postepowania z art. 47
Karty, a w szczegolnosci uniknaé ingerencji w to postepowanie ze strony
organu niebedacego niezawistym i bezstronnym sadem w rozumieniu
tego przepisu?

Postepowanie prowadzone przez TSUE w zakresie przywolanych wyzej
pytan prejudycjalnych ma znaczenie wykraczajace poza zakres sprawy rozpo-
znawanej przez WSD. Odnosi sie bowiem do zagadnieri ogélniejszej natury,

46

e-PALESTRA 2020



Instytucjonalne gwarancje niezaleznosci prawnikéw jako podstawa rzadow... Prawo ustrojowe

istotnych z punktu widzenia zasad wykonywania zawodéw adwokata w ra-

mach Unii Europejskiej, w tym w szczegdlnosci:

a) roliifunkcji prawnikéw w realizacji zasady rzadéw prawa,

b) funkcjiiznaczenia zasady niezaleznosci prawnikow,

c) zadan iroli samorzadu zawodowego prawnikdow,

d) instytucjonalnych gwarancji nalezytego realizowania przez prawnikéw
funkcji i zadafn immanentnie zwigzanych z modelem rzadéw prawa,

e) znaczenia i zakresu zastosowania prawa Unii Europejskiej w sferze odno-
szacej sie do prawnych gwarancji niezaleznosci prawnikéw,

f) instrumentéw ochrony niezaleznosci prawnikow,

g) funkcji adwokackiego sadownictwa dyscyplinarnego,

h) statusu adwokackich sadéw dyscyplinarnych,

i) mozliwosci zadawania przez te sady pytan prejudycjalnych,

j) zastosowania do adwokackiego postepowania dyscyplinarnego Karty Praw
Podstawowych,

k) mozliwosci i zakresu ingerencji organéw wiladzy wykonawczej, w szczegoél-
nosci za$ Ministra Sprawiedliwosci oraz Prokuratora Generalnego, w adwo-
kackie postepowanie dyscyplinarne,

1) modelu i przestanek kontroli przez organy wtadzy publicznej rozstrzygniec¢
ostatecznych i prawomocnych wydawanych przez adwokackie sady dyscy-
plinarne.

Sprawa prowadzona pod sygn. akt C-55/20 to pierwszy w historii przypadek
zwrocenia si¢ przez adwokacki sad dyscyplinarny z pytaniami prejudycjalnymi
do TSUE. Ma charakter precedensowy, za$ rozstrzygniecie Trybunalu Sprawie-
dliwosci zaréowno w kwestii dopuszczalnoéci sformulowania pytan prejudy-
cjalnych przez adwokacki sad dyscyplinarny, jak i zagadnien merytorycznych
stanowiacych przedmiot przedstawionych pytan wyznaczaé bedzie sposéb in-
terpretacji prawa UE oraz zakres ochrony niezaleznosci prawnikéw na przy-
szlos¢. Z tej perspektywy nalezy przyjaé, ze stanowisko TSUE w odniesieniu
do pytan prejudycjalnych sformutowanych przez WSD ma znaczenie dla zasad
wykonywania zawodéw prawniczych w Unii Europejskiej. Udzial w debacie
dotyczacej poruszanych w zakresie pytan prejudycjalnych kwestii stanowi ele-
ment wspéluczestnictwa w procesie stosowania prawa UE w sferze zwiazanej
z wykonywaniem profesji prawniczej®.

Postepowanie w sprawie C-55/20 ma takze znaczenie w zakresie wynikaja-
cych z prawa UE standardéw minimalnych zwiazanych z zasada rzadéw prawa.
Dotyczy w istocie kwestii mozliwosci oraz zakresu wladczego oddzialywania
przez organy wladzy wykonawczej — Ministra Sprawiedliwosci oraz Prokuratora

8 Zob. w tym zakresie E. Letowska, Czego uczq odpowiedzi na pytania prejudycjalne..., s. 30—45.
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Generalnego — na tok oraz merytoryczna tres¢ rozstrzygnie¢ wydawanych przez
adwokackie sady dyscyplinarne. W konsekwencji obejmuje zagadnienie insty-
tucjonalnych gwarancji niezaleznosci prawnikéw, a takze kwestie zwiazane
z funkcja postgpowania dyscyplinarnego. W szczegolnosci za$ odnosi si¢ do sta-
tusu adwokackich sadéw dyscyplinarnych, zakresu ich niezaleznosci orzeczni-
czej, autonomii w rozpoznawaniu powierzonych spraw powigzanej bezposred-
nio z gwarancjami niezaleznosci $wiadczenia pomocy prawne;j.

Sprawa C-55/20 obejmuje takze wiele kwestii zwigzanych z aktualnym kry-
zysem konstytucyjnym w Rzeczypospolitej Polskiej. Zagadnienia te stanowia
w ramach zainicjowanego przez WSD postepowania ustrojowy i faktyczny kon-
tekst. W istotnym zakresie udzielenie przez TSUE odpowiedzi na pytania preju-
dycjalne ma charakter uniwersalny. W szczegd6lnosci chodzi tutaj o stanowisko
dotyczace przestanek niezaleznosci i bezstronnosci sadu, o ktérych w ostat-
nim okresie w kontekscie spraw polskich kilkukrotnie wypowiadat sie TSUE®.
Z tego punktu widzenia standardy prawa UE odnoszace si¢ do sadéw jako
odrebnych organéw wladzy publicznej wyznaczaja standardy postepowania
odwolawczego w sprawach dyscyplinarnych, gdzie przewiduje sie mozliwos¢
skladania do sad6éw $rodkow zaskarzenia.

W odniesieniu do kwestii przestanek okreslajacych podmioty uprawnione
do zadawania pytan prejudycjalnych centralnym problemem jest ustalenie statu-
su adwokackiego sadu dyscyplinarnego. W szczegélnosci zas rozstrzygniecie, czy
organowi rozpoznajacemu sprawy dyscyplinarne adwokatéw przystuguje status
sadu w rozumieniu art. 267 TFUE”. Ramy prawne rozstrzygniecia tego zagadnie-
nia w sprawie C-55/20 wyznaczaja regulacje dotyczace postepowania dyscypli-
narnego zawarte w polskiej ustawie Prawo o adwokaturze. Ustawa ta przewiduje
powolanie stalych organéw rozpoznajacych sprawy dyscyplinarne adwokatéw,
okreslanych mianem sagdéw dyscyplinarnych. Przewiduje procedure powotywa-
nia sedziéw tych sadow, gwarantujaca merytoryczne kompetencje do rozstrzyga-
nia tego typu spraw. Statuuje takze zasade niezaleznosci sadéw dyscyplinarnych
od innych organéw samorzadu adwokackiego i organéw wladzy publicznej,
a takze zasade niezaleznosci sedziow tych sadoéw. Sprawy rozstrzygane przez
sady dyscyplinarne maja charakter sporny, sad dyscyplinarny dziata na wniosek
stron, nie za$ z urzedu. Ma obowiazek stosowania przepisow prawa, zas wyda-
wane rozstrzygniecia sa wiazace i podlegaja wykonaniu w drodze przymusu.

% Szerzej w tej kwestii zob. w szczegélnosci E. Letowska, Czego uczq odpowiedzi na pytania preju-

dycjalne..., s. 31; M. Safjan, Prawo do skutecznej ochrony sqdowej — refleksje dotyczgce wyroku TSUE
2 19.11.2019 r. w sprawach potgczonych C-585/19, C-624/18, C-625/18, ,Palestra” 2020/5, s. 5; M. Szpu-
nar, Wybrane problemy stosowania prawa Unii Europejskiej przed sqdami patistw czlonkowskich, ,Palestra”
2020/5, s. 60.

7 Co do kryteriow przyjmowanych w orzecznictwie TSUE zob. w szczeg6lnosci R. Grzeszczak,
M. Krajewski, Pojecie ,sqdu” w swietle przepiséw art. 47 KPP i art. 267 TFUE, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2014/4, s. 1 oraz powolana tam literatura przedmiotu i orzecznictwo.
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W zakresie kompetencji merytorycznej sady dyscyplinarne maja uprawnienie
do przypisania adwokatowi, adwokatowi zagranicznemu lub aplikantowi ad-
wokackiemu odpowiedzialnosci za przewinienie dyscyplinarne oraz wymierze-
nia kary dyscyplinarnej, w tym m.in. kary wydalenia z adwokatury lub zaka-
zu $wiadczenia przez prawnika zagranicznego pomocy prawnej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Nie ma watpliwosci, ze postepowanie dyscyplinarne
prowadzone przed adwokackimi sgdami ma charakter postepowania represyjne-
go, do ktérego co najmniej odpowiednio stosuja sie konstytucyjne i konwencyjne
gwarancje przewidziane dla odpowiedzialnoéci karnej. Prawomocne orzeczenia
adwokackich sadéw dyscyplinarnych, dzialajacych w modelu dwuinstancyjnym
— w pierwszej instancji orzekaja sady dyscyplinarne izb adwokackich, w dru-
giej Wyzszy Sad Dyscyplinarny — nie podlegaja zwyklym srodkom zaskarzZenia.
Uznanie, ze organ uprawniony do orzekania w adwokackich sprawach dyscypli-
narnych ma status sadu w rozumieniu art. 267 TFUE, wyznacza¢ bedzie charak-
ter organéw dyscyplinarnych w prawnej przestrzeni UE. Stanowigce podstawe
takiego rozstrzygniecia kryteria uznania organu dyscyplinarnego w sprawach
adwokackich za sad w rozumieniu art. 267 TFUE stanowi¢ powinny, niezaleznie
od rozwiazan przyjmowanych w tym zakresie w ustawodawstwie panstw czton-
kowskich UE, podstawe do uksztattowania adwokackiej procedury dyscyplinar-
nej w sposéb odpowiadajacy tym przestankom.

Uznanie sadéw dyscyplinarnych za sady w rozumieniu art. 267 TFUE po-
zwala bowiem na zwiekszenie zakresu gwarancji zwigzanych z adwokackim
postepowaniem dyscyplinarnym w sferze ochrony niezaleznosci prawnikéw.
W dalszej za$ perspektywie stanowi istotny element systemu ochrony rzadéw
prawa, w ramach ktérego niezalezni prawnicy odgrywaja fundamentalna role.
Wspotokresla takze role i funkcje niezaleznych prawnikéw w systemach opar-
tych na zasadzie rzgdéw prawa i modelu demokracji konstytucyjnej.

Drugim z ogblnych zagadniefi objetych pytaniami prejudycjalnymi jest kwe-
stia mozliwosci zastosowania do adwokackiego postepowania dyscyplinarne-
go przepiséw rozdziatu III dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego
iRady z 12.12.2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym, w szczegolnosci
za$ postanowien art. 10 ust. 6. Uznanie, Ze do adwokackiego postepowania dys-
cyplinarnego maja zastosowanie regulacje dyrektywy ustlugowej, przesadzaé
bedzie, ze postepowania takie mieszcza sie w ramach prawa UE. Stosowanie
do postepowania dyscyplinarnego dyrektywy ustugowej pozwala bowiem
na wykorzystanie prawa UE takze w sprawach o charakterze wewnetrznym.
W przypadku prawnikéw dostrzec trzeba element unijny zwigzany z potencjal-
nie transgranicznym charakterem dziatalnoéci adwokatéw, ich klientami moga
by¢ osoby z innych panstw cztonkowskich. Trafnie wskazuje si¢ w uzasadnieniu

' The Independence of the Legal Profession. Threats...
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pytan prejudycjalnych, ze postrzegana w perspektywie prawa UE zasada swo-
body $wiadczenia ustug moze prowadzi¢ do wymogu, by prawo krajowe za-
pewnialo taki sam standard dla obywateli danego panstwa cztonkowskiego, jaki
przystugiwatby na mocy prawa UE obywatelowi innego panstwa cztonkowskie-
go. W sytuacji, gdy ustugi prawnicze mogg by¢ wykonywane zaréwno przez
prawnikéw polskich, jak i zagranicznych, wpisanych na liste w Polsce, postepo-
wanie dyscyplinarne gwarantowac musi takie same standardy dla obu kategorii
prawnikow. Jakakolwiek forma dyskryminacji lub uprzywilejowania stanowita-
by naruszenie zasad wynikajacych z prawa UE. W konsekwengji rozstrzygniecie
tego zagadnienia prejudycjalnego ma znaczenie nie tylko dla prawnikéw pol-
skich, ale takze dla prawnikéw z innych krajéw czlonkowskich prowadzacych
dzialalnos¢ lub rozwazajacych podjecie dziatalnosci na terytorium RP Ma zna-
czenie dla zakresu ochrony klientéw prawnikéw dzialajacych na terytorium RD
moga by¢ nimi bowiem obywatele innych krajéw cztonkowskich.

Trzecim z ogolnych zagadnien jest okreSlenie minimalnego standardu poste-
powania przed sadami dyscyplinarnymi. Pozytywne rozstrzygniecie kwestii sto-
sowania do adwokackiego postepowania dyscyplinarnego dyrektywy ustugowej
stwarza mozliwo$¢ stosowania do adwokackiego postepowania dyscyplinarnego
gwarangji przewidzianych w Karcie Praw Podstawowych, w tym w szczego6lnosci
w jej art. 47. To za$ przesadza, ze prawo UE nakladaloby obowiazek uksztaltowa-
nia postepowania dyscyplinarnego w sposdb gwarantujacy spetnienie standardu
rzetelnego procesu. Przyjecie, ze do adwokackiego postepowania dyscyplinarne-
go stosuje sie postanowienia Karty Praw Podstawowych, otwiera takze perspek-
tywe wykorzystywania standardéw gwarancyjnych przewidzianych w EKPCz
oraz odwolywania sie w postepowaniu dyscyplinarnym do orzecznictwa ETPCz.

Pozostale zagadnienia objete pytaniami prejudycjalnymi sg SciSle powigzane
z aktualng sytuacja prawna w Rzeczypospolitej Polskiej, w szczeg6lnosci za$ ocena
zgodnodci z prawem UE regulacji przyjetych na przestrzeni ostatnich czterech lat
w odniesieniu do Sadu Najwyzszego oraz sadéw powszechnych. Jakkolwiek wyka-
zuja w znacznym stopniu charakter lokalny, zwiazany z regulacja wewnetrzna Polski
jako panstwa cztonkowskiego UE, to jednak w kontekscie ujawniajacych sie w szer-
szej skali zagrozen dla zasady rzadéw prawa, takze w tym zakresie maja charakter
ogolny. Nie ma wszak watpliwosci, ze wszelkie zagrozenia lub naruszenia prawnych
gwarancji niezaleznosci sadéw, jako organéw wiadzy publicznej, stanowia zagro-
zenie dla rzadéw prawa. W tym zakresie ocena zgodnosci przyjetych w ostatnim
okresie w RP rozwigzafi z prawem UE ma znaczenie z punktu widzenia wszyst-
kich pafistw czlonkowskich™. Z punktu widzenia stanowiacych przedmiot dwdch
pytan prejudycjalnych zagadnien zwigzanych ze statusem Izby Dyscyplinarnej SN,

7 Zob. w tej kwestii instruktywne uwagi E. Letowskiej, Czego uczq odpowiedzi na pytania prejudycjal-
ne..., s. 31.
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w szczegdlnodci za$ rozstrzygnieciem, czy organ ten spelnia cechy niezaleznego
i bezstronnego sadu w rozumieniu prawa UE, istotne jest nie tylko to, co wyni-
ka z wydanych przez sformulowanie pytan prejudycjalnych wyrokéw TSUE, ale
takze stanowisko TSUE dotyczace Srodkéw tymczasowych przedstawione w wy-
roku TSUE z dnia 8.04.2020 r. w sprawie C-791/19 Komisja przeciwko Polsce. Watpli-
wosci dotyczace gwarancji niezaleznosci oraz bezstronnosci Izby Dyscyplinarnej
ocenia¢ nalezy bowiem w kontekscie gwarancji niezaleznoéci adwokata powiaza-
nych z okreslonym modelem adwokackiego postepowania dyscyplinarnego. Na-
lezy podkredli¢, Ze w odniesieniu do sedziowskiego postepowania dyscyplinarne-
go TSUE w wyroku z 8.04.2020 1. w sprawie C-791/19 Komisja przeciwko Polsce przyjat,
ze ,kazde panistwo czlonkowskie powinno zatem na podstawie art. 19 ust. 1 akapit
drugi TUE zapewni¢, by system srodkéw dyscyplinarnych obowigzujacy w stosun-
ku do sedziow sadéw krajowych nalezacych do ustanowionego przez to pahstwo
systemu $rodkéw odwoltawczych w dziedzinach objetych prawem Unii przestrze-
gal zasady niezawistosci sedziowskiej, takze poprzez zagwarantowanie, by orzecze-
nia wydawane w postepowaniach dyscyplinarnych wszczynanych wobec sedziéw
tych sadoéw podlegaly kontroli organu, ktéry sam spelnia wymogi nieodlacznie
zwiazane ze skuteczng ochrong sadowa, w tym wymog niezaleznosci”. Z twierdze-
nia powyzszego wyprowadzi¢ mozna og6lng zasade, ze kazde panstwo czlonkow-
skie powinno zatem na podstawie art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE zapewni¢, by sys-
tem Srodkéw odwolawczych obowiazujacy w stosunku do ustanowionego przez
to panstwo systemu $rodkéw dyscyplinarnych w dziedzinach objetych prawem
Unii przestrzegat zasady niezawislosci sedziowskiej. Z takiego wniosku wynika,
ze kazde pafistwo czlonkowskie ma obowiazek zapewni¢, by system srodkéw dys-
cyplinarnych obowiazujacy w stosunku do adwokatéw przestrzegat zasady nieza-
wislosci sedziowskiej. Jest tak, poniewaz organy orzekajace co do systemu §rodkéw
dyscyplinarnych dotyczacych adwokatéw rozstrzygaja kwestie dotyczace prawa
UE na podstawie art. 10 (6) dyrektywy ustugowe;j.

Z perspektywy gwarancji niezaleznoéci adwokata powiazanych z modelem
postepowania dyscyplinarnego rozstrzygniecie przez TSUE kwestii porusza-
nych w pytaniach wyznacza¢ bedzie przestanki, jakie spetnia¢ musi publiczny
organ odwolawczy rozpoznajacy $rodki zaskarzenia od orzeczeh sadow dyscy-
plinarnych, zapobiegajace nieuprawnionej ingerencji organéw wiadzy wyko-
nawczej w sfere niezaleznosci prawnikow.

Zasadnicze aspekty poruszane w pytaniach prejudycjalnych odnosza sie za-
tem do problematyki prawnych gwarancji niezaleznosci prawnikéw oraz ich
funkcji w realizacji zasady rzadéw prawa oraz wolnosci obywatelskich”. Stano-
wisko TSUE w tej sprawie mie¢ bedzie zatem znaczenie dla wszystkich prawni-
kéw wykonujacych zawdd na terytorium Unii Europejskiej.

73 Zob. The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence...
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JAK NIE STANOWIC PRAWA, CZYLI UWAGI
NA MARGINESIE PROCESU UCHWALANIA USTAWY
Z 6.04.2020 R. O SZCZEGOLNYCH ZASADACH
PRZEPROWADZANIA WYBOROW POWSZECHNYCH
NA PREZYDENTA RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE)
ZARZADZONYCH W 2020 R.

Sejm uchwalil 6.04.2020 r. ustawe o szczegdlnych zasadach przeprowadza-
nia wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarza-
dzonych w 2020 r. W toku prac ustawodawczych w Sejmie dokonano znaczacej
liczby naruszen przepiséw proceduralnych zawartych w Konstytucji RP oraz
w regulaminie Sejmu, ktére w zasadzie dyskwalifikowaly legalnos¢ takiego
aktu. Mozna uznaé, ze prymat polityki nad prawem prowadzi do instrumen-
talizacji tego ostatniego. Zreszta nie jest to przypadek odosobniony, ze pra-
wo tworzone jest doraznie i stuzy realizacji celéw ugrupowania politycznego
sprawujacego wladze w Polsce, co zdecydowanie stoi w sprzecznosci z zasada
demokratycznego pafistwa prawnego, stanowiaca fundament ustroju poli-
tycznego Rzeczypospolitej Polskiej.

Sejm uchwalil 6.04.2020 r. ustawe o szczegdlnych zasadach przeprowa-
dzania wyboréw powszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
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zarzadzonych w 2020 r.! Co interesujace, projekt tej ustawy zostal wniesiony
tego samego dnia? a Sejm prace ustawodawcze prowadzil w nadzwyczajnym
tempie, nie zwazajac na wymogi proceduralne, a takze na jakos¢ techniki legi-
slacyjnej. W efekcie powstala ustawa, ktéra juz na wstepie musi budzi¢ bardzo
powazne zastrzezenia z punktu widzenia jej legalnoéci. Mozna wrecz postawic
teze, ze akt ten trudno nazwac ustawa, gdyz skala naruszeir wymogéw konsty-
tucyjnych i regulaminowych byla wyjatkowa. W niniejszym artykule zamie-
rzam dokona¢ analizy wspomnianych naruszen, nie oceniajac — co do zasady
— tre$ci merytorycznej tego aktu normatywnego, gdyz stanowi ona zupelnie
osobny, wielowatkowy problem. Naruszenia te zreszta ukazuja obraz proce-
su tworzenia prawa w Rzeczypospolitej Polskiej w ostatnich latach, od kiedy
to cele polityczne dominuja nad jakoscig prawa i jego stabilnoscia.

WSTEPNE POSTEPOWANIE USTAWODAWCZE

Wspomniany wczesniej projekt ustawy zostal wniesiony jako projekt po-
selski, co pozwalalo na redukcje wymogdéw regulaminowych obowiazujacych
w stosunku do projektéw rzadowych, z ktérego to kregu projekt byt inspirowa-
ny. Przede wszystkim chodzi tu o zakres uzasadnienia, a takze zwigzany z tym
obowiazek przeprowadzenia wcze$niejszych konsultacji dotyczacych tresci za-
wartych w projekcie, a takze procedure przygotowywania samego projektu’.
Trzeba zwréci¢ uwage na kilka elementéw w uzasadnieniu do projektu.

Po pierwsze, jest ono wyjatkowo kroétkie. Jest to fundamentalny projekt zmie-
niajacy podstawowe zasady przeprowadzania wyboréw prezydenckich w zasa-
dzie na miesiac przed ich terminem, takie podejscie do problemu nalezy uznaé
za karygodne. Zreszta owo uzasadnienie jest raczej swoistym manifestem poli-
tycznym i dokonaniem skrétowego opisu tresci ustawy i takiegoz przedstawie-
nia przyszlej zawarto$ci aktow wykonawczych do niej, a nie rzetelnym przedsta-
wieniem motywagcji inicjatoréw i skutkdw, jakie rzeczony projekt ma wywolac.

Po drugie, przedstawienie skutkéw spolecznych ograniczono jedynie
do stwierdzenia, ze projekt ,wywoluje pozytywne skutki spoleczne i prawne,
wykluczajac potencjalne ryzyko zachorowania, istniejace przy obowiazku od-
dawania gloséw w lokalu wyborczym”. Nie dosy¢, ze jest to ocena wyjatkowo
subiektywna, niepoparta zadnymi analizami czy badaniami, to jeszcze dokona-
na w sposob kategoryczny, na co wyraznie wskazuje uzycie stow ,wyklucza-
jac potencjalne ryzyko zachorowania”. Mozna byloby powiedzie¢ co najwyzej,
ze ryzyko takie jest zminimalizowane.

1 Zob. http://orka.sejm.gov.pl/opinie9.nsf/dok?OpenAgent&328_u (dostep: 25.06.2020 r.).
* Druk nr 328/Sejm Rzeczypospolitej Polskiej IX Kadengji.
8 Por. A. Dudzinska, System zamknigty. Socjologiczna analiza procesu legislacyjnego, Warszawa 2015, s. 89.
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Po trzecie wreszcie, powazne watpliwoéci budzi tez fragment, ktéry wskazu-
je, ze ,ustawa nie powoduje skutkéw finansowych dla budzetu panstwa i jed-
nostek samorzadu terytorialnego”, co jest ewidentna nieprawda, gdyz skutkuje
ona powaznymi konsekwencjami budzetowymi. Jak sie okazalo, koszt takich
wyboréw to okolo 300 milionéw zlotych, z czego znaczacym wydatkiem bedzie
sfinansowanie ustug pocztowych. Jak bowiem wskazal wicepremier J. Sasin:
»poczta otrzyma finansowanie z budzetu na przeprowadzenie catego procesu
wyborczego™.

Braki, ktére pojawily sie w tresci uzasadnienia, powinny skutkowa¢ dziata-
niami marszatka Sejmu, ktéry — zgodnie z trescig art. 34 ust. 7 regulaminu Sej-
mu’ — moze zwroci¢ wnioskodawcy projekt ustawy lub uchwaty, jezeli uzasad-
nienie dolaczone do projektu nie odpowiada okreslonym wymogom. Jednak
z racji woluntatywnodci tych dzialan trudno méwié¢ o naruszeniu regulaminu
izby pierwszej. Niemniej jednak jakos$¢ uzasadnienia pozostawia wiele do zy-
czenia, nawet jesli spojrze¢ na nie z perspektywy generalnie niskiego poziomu
merytorycznego tego elementu wielu przedkiladanych projektéw ustawy, nie
tylko zreszta w obecnej kadencji Sejmu’. Z perspektywy formalnej trudno tez
uznac za dzialanie wbrew postanowieniom regulaminu, a $cislej rzecz biorac
—jego art. 34 ust. 8 - to, ze marszatek nie skierowat projektu do merytorycznego
zaopiniowania przez Prezydium Sejmu oraz Komisj¢ Ustawodawcza. W tym
przypadku marszalek réwniez mial - przynajmniej teoretycznie — prawo uznag,
ze projekt nie jest sprzeczny z prawem, cho¢ — w mojej ocenie — sprzecznoé¢
ta jest ewidentna.

Znacznie wiekszym problemem jest brak zastosowania dyspozycji wynika-
jacej z art. 34 ust. 3 regulaminu Sejmu. Przepis ten stanowi wszakze, ze ,w wy-
padku komisyjnych i poselskich projektéw ustaw, w stosunku do ktoérych nie
przeprowadzono konsultacji, Marszalek Sejmu przed skierowaniem do pierw-
szego czytania kieruje projekt do konsultacji w trybie i na zasadach okreslonych
w odrebnych ustawach”. W tym przypadku koniecznos¢ taka byla ewidentna.
Marszalkowi nie przystuguje bowiem prawo odstgpienia od tego wymogu,
o czym $wiadczy kategoryczno$¢ powyzszego przepisu®. Przeprowadzenie
konsultacji bylo wiec warunkiem sine qua non poprawnosci postepowania le-
gislacyjnego. Z racji materii projektu trudno byloby sobie wyobrazi¢, ze uwag

* M. Domagalski, M. Kolanko, Ile bedg kosztowac wybory prezydenckie?, https://www.rp.pl/Wybory-

prezydenckie-2020/304099860-Ile-beda-kosztowac-wybory-prezydenckie.html (dostep: 25.06.2020 r.).

Uchwala Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 30.07.1992 r. Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej Pol-

skiej (M.P. z 2019 r. poz. 1028 ze zm.).

¢ Zob. K. Kubuj, M. Laskowska, Kontrola dopuszczalnosci projektu ustawy (w:) Kontrola legalnosci ustawy
w Sejmie, red. P Radziewicz, Warszawa 2015, s. 51-52.

7 Zob. B. Szepietowska, Proces ustawodawczy (w:) Parlament. Model konstytucyjny a praktyka ustrojowa,
red. Z. Jarosz, Warszawa 2006, s. 105.

8 Podobnie P. Kuczma, Model ogolnokrajowych konsultacji spotecznych w Polsce, Torun 2018, s. 356.
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do niego nie zglosilyby np. Panstwowa Komisja Wyborcza (PKW) czy tez Rzecz-
nik Praw Obywatelskich (RPO)°’. Nie mozna uznac¢, ze sanowania tego bledu
dokonat Senat, ktéry prowadzit szerokie konsultacje zwigzane z ustawa bedaca
pochodna badanego projektu, o czym bedzie mowa w dalszej czesci niniejszego
artykutu.

Trzeba réwniez zauwazy¢, ze do projektu nie zostaly przedstawione zad-
ne opinie prawne, jesli nie liczy¢ ,opinii” Biura Analiz Sejmowych, ktéra de
facto byla jedynie skrétowym zestawieniem zawartych w projekcie przepiséw,
bez ich — nawet powierzchownej — analizy. Przygotowanie takich opinii mozna
uznac za standard w postepowaniu ustawodawczym, szczegélnie jesli projekty
dotycza kluczowych — z politycznego punktu widzenia — kwestii. Oczywiste
jest, ze nowelizacja prawa wyborczego, catkowicie zmieniajaca zasady prze-
prowadzenia glosowania, moze by¢ zaliczana do takich materii, tym bardziej
ze wspomniane propozycje budzity powazne watpliwosci pod katem ich zgod-
nodci z ustawq zasadnicza i standardami miedzynarodowymi, wyznaczanymi
chociazby przez Komisje Wenecka'.

FAZA CZYTAN

Kolejna kwestia dotyczy terminu pierwszego czytania projektu. Marsza-
tek zdecydowal, Ze w tym wypadku zastosowanie znalez¢ miatl przepis art. 37
ust. 4 regulaminu Sejmu pozwalajacy na wyjatek od zasady, Ze ,pierwsze czy-
tanie moze sie odby¢ nie wczesniej niz siddmego dnia od doreczenia postom
druku projektu”. Mozliwe jest bowiem skrdcenie tego terminu decyzja Sejmu,
co zreszta w tym przypadku nastapilo, cho¢ w sposéb co najmniej dyskusyj-
ny. W pierwszym glosowaniu wniosek w tej sprawie nie uzyskat wiekszosci®,
jednak zarzadzona zostala reasumpcja glosowania, w ktérym taka wigkszos¢
zostala juz osiagnieta'. Ponadto problem pojawia si¢ jeszcze z innego powodu.
Jak stanowi art. 89 ust. 2 regulaminu Sejmu ,pierwsze czytanie projektu zmian
kodeksu lub projektu zmian przepiséw wprowadzajacych kodeks moze sie od-
by¢ nie wczesniej niz czternastego dnia od doreczenia postom druku projektu”.

Podobny poglad wyrazilo tez Biuro Legislacyjne Kancelarii Senatu, zob. Opinia do ustawy o szczegdl-
nych zasadach przeprowadzania wybordw powszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzqdzo-
nych w 2020 r. (druk nr 99), s. 1, https:/www.senat.gov.pl/szablony/senat/images/mimetypes/pdf.gif
(dostep: 25.06.2020 1.).

10 Zob. http://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/2E419214F926703FC1258542005DA2EE/ % 24File/328-001.
pdf (dostep: 25.06.2020 r.).

1 Zob. np. Kodeks Dobrej Praktyki w Sprawach Wyborczych, https:/rm.coe.int/090000168092af01
(dostep: 25.06.2020 1.).

2 Glosowalo 459 postéw. 228 — za, 228 — przeciw, wstrzymalo sig 3, zob. Sprawozdanie stenograficzne
2 9. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 6 kwietnia 2020 r. (dzieii trzeci), s. 50.

3 Za skréceniem tego terminu opowiedzialo si¢ 230 posiéw, przeciw — 227 postow, dwéch czlonkow
izby wstrzymalo sie od glosu, zob. Sprawozdanie stenograficzne..., s. 52.
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W tym przypadku nie ma bowiem mowy o jakimkolwiek skréceniu powyz-
szych terminéw, co jest wynikiem szczegélnego charakteru kodeksow'.

W analizowanym przypadku z pewnoscig mieliSmy do czynienia z dokona-
niem nowelizacji Kodeksu wyborczego. Co prawda, byla to nowelizacja epizo-
dyczna, dotyczaca konkretnych wyboréw, niemniej jednak zmiana regul prawa
wyborczego musi by¢ traktowana jako zmiana kodeksu, ktéry reguluje przebieg
procesu wyborczego w RP W Zadnym wypadku nie mozna przyja¢ argumentacji,
ze nazwa ,kodeks” nie pojawia sie w tytule tego aktu. Gdyby podazy¢ tym torem,
ograniczenia zwiazane z trybem uchwalania i zmieniania kodekséw mozna by-
loby obchodzi¢ w zasadzie w kazdym przypadku, uchwalajac réznego rodzaju
ustawy epizodyczne czy ustawy szczegdlne. Do treSci wspomnianego projektu
trzeba bowiem podejs¢ zgodnie z kryterium materialnym, a wigc wzigé pod uwa-
ge, jaka jest tres¢ merytoryczna danego projektu i jak wplywa na ewentualne
zmiany w tresci kodeksu. W tym wypadku dochodzi do zawieszenia znacznej
czeSci Kodeksu wyborczego, szczegdlnie tej, ktora dotyczy przeprowadzenia glo-
sowania i ustalania jego wynikéw oraz wynikéw wyboréw. W konsekwencji nie
tylko zmieniany jest ten kodeks, ale jest on zmieniany w sposéb fundamentalny.

Dlatego tez mozna méwic o kolejnym, bardzo powaznym naruszeniu prawa
w postaci nierespektowania zasady prawidtowej legislacji, bedacej przestanka zasa-
dy demokratycznego panstwa prawnego, zdefiniowanej w art. 2 Konstytucji RP*.
Jak podkreslit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 3.11.2006 1. ,koniecznoé¢ za-
chowania co najmniej szeSciomiesiecznego terminu od wejscia w Zycie istotnych
zmian w prawie wyborczym do pierwszej czynnoéci kalendarza wyborczego jest
nieusuwalnym co do zasady normatywnym skiadnikiem tresci art. 2 Konstytucji.
To znaczy, ze wszystkie nowelizacje prawa wyborczego w przyszlosci beda kon-
frontowane przez Trybunat Konstytucyjny z tak wlasnie pojmowanym wymogiem
konstytucyjnym, wynikajacym z zasady demokratycznego panstwa prawnego”’.
Dodat on jednak, Ze ,ewentualne wyijatki od tak okreslonego wymiaru mogtyby
wynikac jedynie z nadzwyczajnych okolicznosci o charakterze obiektywnym”".

Teoretycznie mozna byloby przyjaé, ze w czasie stanu epidemii takie okolicz-
nosci wystepuja, jednak mozna wskaza¢ co najmniej kilka argumentow, ktére
przecza takiej tezie.

Po pierwsze, z racji wprowadzonych ograniczenr konstytucyjnych praw
i wolnosci powinno doj$¢ do wprowadzenia w Polsce stanu nadzwyczajnego,

4 W doktrynie pojawiaja sie glosy, ze nawet dochowanie terminéw regulaminowych nie jest wystar-
czajace dla realnego przygotowania sie postéw do udzialu w debacie — zob. M. Borski, R. Glajcar,
B. Przywora, Postgpowanie ustawodawcze w Polsce — prawo, zwyczaje i praktyka, Sosnowiec 2015, s. 89.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konsty-
tucja RP

6 Wyrok TK z 6.11.2006 r. (K 31/06), OTK-A 2006/10, poz. 147.

7 Wyrok TK z 6.11.2006 r. (K 31/06), OTK-A 2006/10, poz. 147.
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ktéry z mocy prawa spowodowalby zakaz przeprowadzenia wyboréw podczas
takiego stanu i w ciagu 90 dni od jego zakonczenia. Byloby to uzasadnione bra-
kiem realnej mozliwosci prowadzenia kampanii wyborczej przez kandydatéw,
jak i podejmowania innych czynnosci zwiazanych z wyborami.

Po drugie, dokonanie zmiany sposobu przeprowadzenia glosowania na kil-
ka dni przed terminem wyboréw trudno uznac za spelniajace standardy wol-
nych i demokratycznych wyboréw. Przygotowanie logistyczne nowego sposo-
bu glosowania nie daje gwarancji sprawnego przebiegu glosowania. Natomiast
podejmowanie dzialafi zmierzajacych w tym kierunku przed wejsciem w zycie
nowych przepiséw jest niewatpliwym deliktem konstytucyjnym.

Po trzecie, takie ograniczenie mozliwosci gtosowania w sposéb inny niz
korespondencyjny godzi w zasade powszechno$ci wyborcow, w znaczacy
spos6b ograniczajac prawa wyborcow przebywajacych poza swoim miejscem
zamieszkania.

Po czwarte wreszcie, niejednoznaczne sformulowanie przepisu karnego
o kradziezy karty do glosowania moze by¢ interpretowane jako wprowadze-
nie pozakonstytucyjnego obowiazku wyborczego®. Wszystkie te elementy
przesadzaja, ze zakres proponowanych zmian w przebiegu wyboréw trud-
no uznac za uzasadniony wylacznie okoliczno$ciami, w ktérych sg one do-
konywane.

Analizowany projekt ustawy mial swoje pierwsze czytanie na posiedzeniu
Sejmu, co zreszta jest wymogiem koniecznym nie tylko dla kodeksow, ale tak-
ze m.in. projektow ustaw dotyczacych wyboru Prezydenta (art. 37 ust. 2 regu-
laminu Sejmu). Trudno byloby wiec méwi¢ o naruszeniu regul postepowania
ustawodawczego. Mozna mie¢ watpliwo$¢, czy jednak daleko idace ogranicze-
nia prowadzonej debaty nad projektem byly uzasadnione. Ustalone zostalo,
ze w dyskusji nad projektem podczas pierwszego czytania Sejm mial wystu-
cha¢ pieciominutowych o$wiadczen w imieniu klubéw i kota poselskiego. Po-
nadto Prezydium Sejmu, dzialajac na podstawie art. 39 ust. 1 regulaminu Sej-
mu, ustalilo limit dziesieciu pytan dla klubéw wedlug nastepujacego parytetu:
Prawo i Sprawiedliwo$¢ — pie¢, Koalicja Obywatelska — trzy, Lewica — jedno,
PSL - jedno, a takze jedno pytanie dla kola. Z racji regulowanej w projekcie
ustawy materii tak daleko idace skrécenie debaty trudno uzna¢ za zasadne.

Problemem byl takze sposéb przeprowadzenia posiedzenia. Na mocy no-
welizacji regulaminu Sejmu z 26.03.2020 1. w przypadku wprowadzenia sta-
nu wyjatkowego, stanu kleski zywiolowej albo stanu wojennego lub stanu
epidemii w rozumieniu ustawy z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu

8 Zob. np. A. Rakowska-Trela, Nieglosowanie: kradziez czy wybdr, http:/konstytucyjny.pl/anna-
rakowska-trela-nieglosowanie-kradziez-czy-wybor/ (dostep: 25.06.2020 r.).

¥ Uchwala Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 26.03.2020 r. w sprawie zmiany Regulaminu Sejmu Rze-
czypospolitej Polskiej (M.E. z 2020 r. poz. 327).
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zakazen i choréb zakaznych u ludzi® — posiedzenie Sejmu moze by¢ prowadzo-
ne z wykorzystaniem $rodkéw komunikacji elektronicznej umozliwiajacych
porozumiewanie sie na odlegltos¢. Dopuszczalnos¢ takiego sposobu prowa-
dzenia posiedzen nie byla jednoznacznie postrzegana przez konstytucjonali-
stow. R. Piotrowski zauwazyl, ze ,zmiany w regulaminie umozliwiajace postom
glosowanie i uczestniczenie w posiedzeniach on-line nie narusza konstytucji
tylko wtedy, gdy zapewniona bedzie mozliwoé¢ przeprowadzenia dyskusji
(wszyscy uczestnicy dyskusji muszg sie styszec¢ i mie¢ mozliwoé¢ zabrania glo-
su) i jawnos¢ takiego posiedzenia (media musza mie¢ dostep). Ponadto system
glosowania musi umozliwia¢ odzwierciedlenie woli kazdego posta, a w przy-
padku pomylki, musi by¢ techniczna mozliwos¢ dokonania reasumpcji”*. Po-
dobny poglad wyrazit tez A. Jackiewicz®. Odmienne stanowisko prezentuje
np. M. Chmaj, ktéry stwierdza, ze Sejm ,nie moze glosowac on-line (...) Jest
to niezgodne z art. 120, 109 i 113 Konstytucji. Ustawy uchwala sie¢ w obecnosci
co najmniej polowy ustawowej liczby postéw, Sejm obraduje na posiedzeniu,
a jego obrady musza by¢ jawne”*. W mojej ocenie jednak poglady M. Chma-
ja w tym wypadku sa zbyt daleko idace. Zgodzi¢ sie trzeba bowiem z tym
pierwszym stanowiskiem. Po spelnieniu wskazanych przez R. Piotrowskiego
warunkéw prowadzenie obrad on-line jest mozliwe, przy koniecznosci jednak
zapewnienia wysokiego stopnia niezawodnosci systemu prowadzenia obrad
i glosowania. W przypadku prac nad tytulowa ustawa watpliwosci co do dziala-
nia systemu sie pojawialy. Niedopuszczalne bylo wiec instrumentalne, arbitral-
ne wykorzystywanie przez marszatka izby reasumpcji glosowania tylko wtedy,
kiedy bylo to korzystne dla wiekszosci sejmowe;j.

Zdecydowanie wazniejsze jest jednak to, ze Sejm w pierwszym czytaniu
rozstrzygnal o nieodrzuceniu projektu, co zostalo uznane za jednoczesna zgo-
de izby na niezwloczne przejécie do drugiego czytania. Mam powazne watpli-
wosci, czy mozna bylo tak odczyta¢ wynik rzeczonego glosowania. W mojej
ocenie konieczne bylo rozpatrzenie tych kwestii w dwéch odrebnych glosowa-
niach. Brak zgody na odrzucenie projektu nie musial bowiem oznacza¢ zgo-
dy na przejscie do drugiego czytania z pominieciem prac komisji*. Przede
wszystkim wynika to z faktu odrebnego uregulowania obu tych kwestii. Zasada

% Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. 2 2019 1. poz. 1239 ze zm.).

2 Zob. B. Bodalska, Koronawirus: Posiedzenie Sejmu jednak nie zdalnie, https://www.euractiv.pl/section/
demokracja/news/koronawirus-posiedzenie-sejmu-jednak-nie-zdalnie/ (dostep: 25.06.2020 r.).

#2 Zob. https://www.radio.bialystok.pl/gosc/index/id/181033 (dostep: 16.04.2020).

% M. Raducha, Nocg w Sejmie zmieniono Kodeks wyborczy. Prof. Marek Chmaj: to niezgodne z Konstytu-
cjg, https://wiadomosci.wp.pl/noca-w-sejmie-zmieniono-kodeks-wyborczy-prof-marek-chmaj-to-
niezgodne-z-konstytucja-6493742860220033a (dostep: 25.06.2020 r.).

#  Por. P Chybalski, Uwaga 6 do art. 51 (w:) Komentarz do Regulaminu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej,
red. A. Szmyt, Warszawa 2018, s. 337.
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wynikajacg z art. 39 ust. 2 regulaminu Sejmu jest sytuacja, zgodnie z ktéra
nieodrzucenie projektu oznacza skierowanie projektu do komisji. Natomiast
mozliwo$¢ niezwlocznego przejscia do drugiego czytania niezwlocznie po za-
koficzeniu czytania pierwszego wynika z tak zwanej $ciezki pozarowej, ure-
gulowanej w art. 51 pkt 2 regulaminu Sejmu, majacej zreszta nadzwyczajny
charakter.

Zreszta nie mozna mie¢ watpliwodci, Ze w zwiazku z tym, Ze badany projekt
wkraczal w materie Kodeksu wyborczego, konieczne bylo odmienne jego pro-
cedowanie, wynikajace z przepisow dzialu II rozdzialu 4 regulaminu Sejmu.
Zgodnie z nim drugie czytanie projektu moze odby¢ sie nie wczesniej niz czter-
nastego dnia od dnia doreczenia postom sprawozdania komisji nadzwyczaj-
nej. Co prawda powolanie komisji nadzwyczajnej jest fakultatywne, to jednak
- zgodnie z pogladami doktryny — ,uznaje sie, ze respekt dla «odrebnosci» pro-
cedury rozpatrywania projektéw pociaga za soba obowiazek powotania komisji
nadzwyczajnych”®. Nawet jednak jezeli uznamy, ze powolanie takiej komisji
nie jest konieczne, to przyjac trzeba, ze w przypadku jej braku i tak niezbedne
jest skierowanie projektu do wilasciwej komisji statej lub juz istniejacej komisji
nadzwyczajnej. Wynika to z charakteru przepisow niniejszego rozdziatu, kto-
re maja charakter lex specialis w stosunku do regulacji ogélnych dotyczacych
postepowania ustawodawczego in genere. W efekcie w stosunku do takich pro-
jektow nie jest mozliwe zastosowanie wspomnianej $ciezki pozarowej, wlasnie
z uwagi na role, jaka kodeksy i ustawy je zmieniajace pelnig w systemie praw-
nym?. Ustaw takich nie mozna uchwala¢ w trybie przyspieszonym, gdyz czesto
moze to wplywac na ich jako$¢, a takze powodowaé problemy w praktyce ich
stosowania.

Trzecie czytanie odbylo sie bez istotniejszych naruszeni procedury ustawo-
dawczej, poza jedna. Projekt nie zostal odestany do komisji, pomimo zgloszenia
poprawek podczas drugiego czytania, jednak regulamin Sejmu w art. 48 stano-
wi, ze ,trzecie czytanie moze sie odby¢ niezwlocznie, jezeli w drugim czytaniu
projekt nie zostal skierowany ponownie do komisji”. W takim wypadku naste-
puje przedstawienie przez posta sprawozdawce poprawek i wnioskow zglo-
szonych podczas drugiego czytania. Z racji niewielkiej liczby takich poprawek
poprzestano na doreczeniu ich tresci postom, przy jednoczesnym ich przedsta-
wieniu przez marszatka Sejmu. Konieczne jest jednak dodanie, ze przy uchwa-
laniu kodeksu w przypadku zgtoszenia poprawek w drugim czytaniu projekt
powinien trafi¢ ponowie na posiedzenie komisji (zob. art. 95 ust. 2 regulaminu
Sejmuy).

» M. Granat, Uwaga 1 do art. 90 (w:) Komentarz do Regulaminu..., s. 469.

% Podobnie P. Chybalski, Opinia na temat dopuszczalnosci zastosowania art. 51 pkt 2 regulaminu Sejmu
w postepowaniach w sprawach projektéw kodeksdw oraz projektow zmian kodeksow, ,Zeszyty Prawnicze
BAS” 2013/ 3, s. 85-86; M. Granat, Uwaga 1 do art. 95 (w:) Komentarz do Regulaminu..., s. 476.
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DALSZE ETAPY PRAC LEGISLACYJNYCH

Zupelnie inaczej przebiegaly natomiast prace ustawodawcze w Senacie. Nie
oceniajac czasu prac izby drugiej, ktéra wykorzystata 29 z 30 dni, ktére Senat
ma na rozpatrzenie ustawy uchwalonej przez Sejm, warto jednak podkresli¢
dogtebnos¢ postepowania w komisjach senackich, do ktérych zostat skierowa-
ny projekt, a wiec polaczonych komisjach: Ustawodawczej, Samorzadu Tery-
torialnego i Administracji Panstwowej oraz Praw Czlowieka, Praworzadnosci
i Petycji. Pracowatly one bowiem znacznie dluzej niz Sejm podczas catego proce-
su ustawodawczego (i to prawie trzykrotnie diuzej). Zreszta zarzuty procedu-
ralne, dotyczace sposobu rozpatrzenia projektu przez Sejm, cho¢ niestanowiace
gléwnego powodu uzasadniajacego zgloszony na komisji wniosek o odrzuce-
nie ustawy w calosci, réwniez pojawialy si¢ w toku dyskusji¥.

Zreszta w czasie tych prac do Senatu wplynelo tez ponad sto opinii o pro-
jekcie, przede wszystkim od organéw samorzadu terytorialnego i organizacji
pozarzadowych, oraz pie¢ opinii prawnych i ekspertyz dotyczacych rzeczonej
ustawy. W opiniach, oprécz licznych zarzutéw merytorycznych, podnoszono
tez powazne, wspominane wczeéniej zarzuty proceduralne. R. Piotrowski za-
uwazyl przede wszystkim niedochowanie trybu kodeksowego w postepowa-
niu sejmowym?, a takze wskazal, ze w jego ocenie ,uchwalenie ustawy jest (...)
w istocie obejéciem art. 228 ust. 6 Konstytucji w ten sposéb, ze wprowadzajac
rozwigzania prawne wlasciwe dla stanu nadzwyczajnego bez wprowadzania
tego stanu, ustawodawca zachowuje mozliwo$¢ uchwalania ustaw, ktére w sta-
nie nadzwyczajnym nie moglyby zosta¢ uchwalone”?.

Jeszcze bardziej jednoznaczne bylo stanowisko Zespotu Doradcéw ds. kon-
troli konstytucyjnosci prawa przy Marszatku Senatu X kadencji. W przygotowa-
nej ekspertyzie Zespo6t stwierdzit, ze ,sposéb uchwalenia ustawy przez Sejm RP
byl niezgodny z nakazanymi przez Konstytucje standardami demokratycznego
postepowania ustawodawczego, gdyz naruszyt:

— art. 119 ust. 1 Konstytucji, w zakresie, w jakim z uwagi na btyskawiczne tem-
po procedowania nad projektem Ustawy uniemozliwit postom realne rozpa-
trzenie go w trzech czytaniach;

- art. 123 Konstytucji, w zakresie, w jakim stanowigc inicjatywe poselska
uchwalona zostala de facto w trybie pilnym, zastrzezonym wylacznie dla

¥ Zob. np. wypowiedzi senator G. Morawskiej-Staneckiej czy W. Tyszkiewicza, zapis stenograficz-
ny ze wspélnego posiedzenia Komisji Praw Czlowieka, Praworzadnosci i Petycji (nr 21), Komisji
Ustawodawczej (nr 36), Komisji Samorzadu Terytorialnego i Administracji Panstwowej (nr 19) w dniu
4.05.20201., https://www.senat.gov.pl/prace/komisje-senackie/przebieg,8625,2. html (dostep: 25.06.20201).

% R. Piotrowski, Opinia o ustawie z 6.04.2020 r. o szczegdlnych zasadach przeprowadzania wyboréw po-
wszechnych na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzqdzonych w 2020 r. (druk senacki nr 99), ,Opinie
i Ekspertyzy” OE-292, Warszawa 2020, s. 18.

¥ R. Piotrowski, Opinia o ustawie..., s. 19.
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projektéw wnoszonych przez Rady Ministréw, jednoczesnie dotyczac mate-
rii wylaczonej z mozliwosci zastosowania tego trybu”®.

Ostatecznie Senat uchwala z 5.05.2020 r. odrzucit ustawe w calosci. Posrod
argumentéw wskazanych w uzasadnieniu znalazly sie tez te, ktére dotyczyly
nieprawidiowosci proceduralnych. Jak podkreslono w uzasadnieniu do uchwa-
ly ,ustawe uchwalono z naruszeniem regut stanowienia prawa, w tym dotycza-
cych kodeksow i ustaw regulujacych wybory, ktére powinny by¢ rozpatrywane
szczegOdlnie starannie”*. Sejm nie podzielit jednak stanowiska Senatu i juz dwa
dni pdzniej — 7.05.2020 r. — nie uwzglednil on stanowiska Senatu, odrzucajac
jego uchwale, co otworzylo Prezydentowi RP droge do podpisania ustawy
8.05.2020 r. Tego samego dnia zostala ona ogloszona w Dzienniku Ustaw™, we-
szla w zycie kolejnego dnia. Dobrze sie jednak stalo, ze z racji epizodycznego
charakteru tej ustawy, przyjete z naruszeniem Konstytucji RP oraz regulaminu
Sejmu przepisy nie zdazyly znaleZ¢ praktycznego zastosowania.

PODSUMOWANIE

Podsumowujac, podkresli¢ trzeba, ze cale prace ustawodawcze nad projek-
tem ustawy regulujacej przeprowadzenie wyboréw Prezydenta RP w 2020 r.
zajely w Sejmie 2 godziny i 43 minuty. W tym czasie trudno o przeprowadzenie
rzetelnej dyskusji, a takze o wypracowanie sp6jnych rozwigzan, ktére respek-
towalyby konstytucyjne zasady przeprowadzenia wyboréw prezydenckich.
W efekcie rzeczony akt normatywny zostat uchwalony nie tylko z naruszeniem
przepiséw regulaminowych, ale takze naruszyl konstytucyjne standardy two-
rzenia prawa wynikajace z zasady demokratycznego panstwa prawnego. Ce-
lem postepowania ustawodawczego jest wszakze wypracowanie prawa, ktére
bedzie zgodne z ustawa zasadnicza i z nig spdjne, a takze w pelni realizujace
zasady techniki legislacyjnej. W badanym przypadku zaden z tych elementéw
nie zostal spelniony. Negatywna ocena tych praktyk, dokonana przez Senat, nie
doprowadzila jednak ani do refleksji nad tym w Sejmie, w czasie rozpatrywania
stanowiska Senatu, ani do krytycznej oceny ustawy przez Prezydenta, ktéry ani
nie skorzystal z prawa weta zawieszajacego, ani nie skierowat ustawy do Try-
bunalu Konstytucyjnego w ramach kontroli prewencyjnej. Patrzac na problem

%0 M. Dabrowski, S. Patyra, A. Rakowska-Trela, A. Rzeplinski, T Zalasiniski, Ekspertyza prawna w przed-
miocie: oceny zgodnosci z Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej ustawy uchwalonej przez Sejm Rzeczypo-
spolitej Polskiej dnia 6 kwietnia 2020 1. o szczegdlnych zasadach przeprowadzenia wybordw powszechnych
na Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej zarzqdzonych w 2020 r., Warszawa 2020, s. 8, https://www.senat.
gov.pl/szablony/senat/images/mimetypes/pdf.gif (dostep: 25.06.2020 r.).

3t Druk nr 366/Sejm Rzeczypospolitej Polskiej IX Kadengji.

%2 Dz.U.z2020r. poz. 827.
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z perspektywy praw jednostki, nalezy stwierdzi¢, ze taki brak krytycznej re-
fleksji nad popelnionymi bledami legislacyjnymi jest niezwykle niebezpieczny,
szczegOlnie z perspektywy zasady zaufania obywateli do panstwa.
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THE IMPORTANCE OF THE REQUEST
FOR A PRELIMINARY RULING OF THE WARSAW BAR
ASSOCIATION DISCIPLINARY COURT
FOR THE PROTECTION OF LAWYERS’ INDEPENDENCE
— SOME REMARKS AS A SIDE NOTE
ON THE APPLICATION OF 4 FEBRUARY 2020
FOR A PRELIMINARY RULING (CASE C-55/20)

This work is dedicated to an analysis of the importance of the request for
preliminary ruling sent by the Warsaw Bar Association Disciplinary Court in
the Case C-55/20. Due to the nature of the case, CJEU’s ruling will be impor-
tant both for the assessment of the admissibility of the questions by an bar
association’s disciplinary court, as well as the assessment of the extent of the
protection of lawyers’ independence guaranteed by the EU law.

Because of that the ruling will have a great impact on the interpretation and
application of the law regulating the provision of legal services in the EU. In
particular, it will have an impact on the understanding of minimal standards
stemming from the rule of law principle, institutional guarantees of lawyers’
independence, and the understanding of the function of bar associations di-
sciplinary courts. The work is also dedicated to the analysis of the status of
barristers” disciplinary chambers and their judicial independence, which in
turn relate to the issues important in the context of providing legal services
in the European Union, in particular: the role and function of lawyers in safe-
guarding the rule of law, the significance of lawyers’ independence, and the
function and role of lawyers’ associations.
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An important aspect of the analysis is an assessment of the possibility of
applying the provisions of Chapter III of the Directive 2006/123/EC of the Eu-
ropean Parliament and European Council of 12 December 2006. Applying the
provisions of the Directive to cases involving the provision of legal services
would mean that a disciplinary proceeding of a bar association is regulated
by the provisions of the Charter of The Fundamental Rights of the European
Union and its guarantees. In consequence, the ruling will be important to all
lawyers conducting their professional activity in the EU.

The importance of the case and the ruling the CJEU! will give reaches far
beyond their specific subject matter. The importance of the case pertains to con-
cepts of a more general nature, constituting the fundamental framework for the
advocate practice in the European Union, in particular: the role of lawyers in
implementing the rule of law, the role and importance of lawyers” independ-
ence?, the role of lawyers’ self-government, the institutional guarantees of law-
yers’ role in the light of the rule of law, and the applicability of EU law to issues
regarding the legal guarantees of lawyers’ independence. Moreover, the case
concerns measures safeguarding i.a. lawyers’ independence, the role and status
of the Bar Association disciplinary court, the competence of said court to submit
preliminary questions, the applicability of the Charter of Fundamental Rights
to bar disciplinary proceedings, and the extent of the right of public authorities,
especially the Minister for Justice and the Public Prosecutor General, to actively
influence bar disciplinary proceedings, the model of public authorities” review
of the final and binding rulings of Bar Association Disciplinary Courts.

Never before has a Bar Association disciplinary court submitted prelimi-
nary questions to the CJEU. Therefore, the subject case is of a unique char-
acter. The CJEU’s ruling on the procedural permissibility of a Bar Association
disciplinary court submitting such questions, as well as on the merits, will
effectively shape the interpretation of EU law and the scope of protection of
lawyers’” independence.

! On 4 February 2020, case C-55/20 was registered before the Court of Justice of the European Union
(CJEU). For the four questions submitted by the Warsaw Bar Association Disciplinary Court (WDC)
see http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid =227148&pagelndex=0&do-
clang=EN&mode=Ist&dir=_&occ=first&part=1&cid =12851166.

2 See Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence of the legal profession: Global and regional chal-
lenges, www.hcourt.gov.au/assets/publiocations/speeches/former-justice/kirbyj_20mar05.html; The
Independence of the Legal Profession. Threats to the bastion of the free and democratic society. A report by the
IBA’s Presidential Task Force on the Independence of the Legal Profession, September 2016; R.W. Gordon,
The independence of lawyers, ,Boston University Law Review”, vol. 68.1., Yale Law School Legal Schol-
arship Repository. Faculty Scholarship Series 1988, passim; W. Wilson, The lawyer and the community,
in: The Papers of Woodrow Wilson, 1976, p. 66; L. Brandeis, The opportunity in the law (in:) L. Brandeis,
Business — A Profession, p. 337.
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The case in point touches upon many issues relating to the current consti-
tutional crisis in Poland, which places the preliminary questions in a wider so-
cio-political context. It is worth emphasizing that the components of judicial
independence have recently been the subject of CJEU’s rulings in a number
of cases regarding Poland®. Nevertheless, the CJEU’s ruling on said questions
is universal in nature, as it delineates the EU law standards pertaining to the
judiciary as a separate and autonomous branch of government and thus the
procedural standards of disciplinary appeals before common courts.

Regarding the procedural right to submit preliminary questions, the central
questions of the case concern the standard of disciplinary procedure and the
legal status of the Bar Association disciplinary court, in particular whether such
a body competent to examine advocates’ disciplinary cases is indeed a court
within the meaning of Article 267 of the Treaty on the Functioning of the Eu-
ropean Union (TFEU). The legal framework applicable to the aforementioned
issue is set forth in the Polish Advocate Profession Act of 26 May 1982 (APA).
With regard to disciplinary proceedings, the APA provides for the establish-
ment of permanent bodies competent to examine advocates’ disciplinary cas-
es: disciplinary courts, as well as the applicable procedure of appointing the
judges of said courts. Furthermore, the APA sets forth the principle of inde-
pendence of disciplinary courts from other bodies of the bar self-government
and public authorities, as well as the principle of independence of disciplinary
judges.

Before delving into a deeper reflection on the admissibility of preliminary
questions, it is worthwhile to remind about their general importance. The first
issue of general importance that needs to be remembered is that even if the
questions are rejected by the court, this would by no means signify a misjudg-
ment or incompetence on the part of the referring court®. Some of the most
important judgments in international legal history, such as Marbury v Madison®,
were actually decided against the appellant. The fact that Marbury v Madison
was decided against the appellant did not prevent the case from establishing
the principle of judicial review of legislature in the US, allowing American
courts to check if statutes are not contrary to the US Constitution. Similarly in
Europe, the Associagio Sindical dos Juizes Portugueses v Tribunal de Contas case®,
which concerned a legislation reducing the salaries of Portuguese judges, was

3 See CJEU judgment of 19.11.2019 in the joined cases C-585/18, C-624/18 and C-625/18 A.K. v Kra-
jowa Rada Sgdownictwa (C-585/18), and CP (C-624/18), DO (C-625/18) v Sqd Najwyzszy [2019]
ECLLEU:C:2019:982.

* E. Letowska, Czego uczq odpowiedzi na pytania prejudycjalne dotyczqce polskiego wymiaru sprawiedliwos-
ci? [eng. What do the answers to the preliminary questions concerning the Polish justice system
teach us?], ,Palestra” 2020/5, p. 30—45.

5 5U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

¢ Case C-64/16, Associagio Sindical dos Juizes Portugueses v Tribunal de Contas [2018] ECLI:EU:C:2018:117.
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decided against the appellants. Nevertheless, the case established an important
principle that the CJEU can review if the executive’s involvement in changing
the judicial system is not contrary to EU law. This case enablrf the subsequent
cases concerning Poland to be brought”.

This shows that the very act of submitting preliminary questions, even ones
that are later held to be inadmissible, has an intrinsic value. This is because, as
shown above, submitting such questions enables a better understanding of the
law (thanks to the clarification of the relevant aspect of law by the court, e.g. the
CJEU), and may even, from time to time, lead to a fundamental legal principle
being established.

Nevertheless, it has to be noted that the cases examined by disciplinary
courts are contentious. Disciplinary courts act on a party’s request rather than
ex officio. They are obligated to apply the relevant legal provisions and their
rulings are binding and enforceable. With regard to the substantive powers of
disciplinary courts, they include the power to impute liability on advocates,
foreign advocates or advocate trainees for disciplinary offences and adminis-
ter a disciplinary punishment, i.e. disbarment or prohibiting foreign lawyers
from providing legal assistance in Poland. Undoubtedly, disciplinary proceed-
ings before such courts are repressive in nature, which justifies the applicability
of constitutional and conventional guarantees provided for criminal liability.
Disciplinary courts act within a two-instance model, the first instance being the
disciplinary courts of regional bar associations and the second instance — the
Higher Disciplinary Court. Generally speaking, there are no ordinary legal
remedies that can be lodged before an ordinary court.

Potential recognition of the body competent to examine advocates” discipli-
nary cases as a court within the meaning of Article 267 TFEU will determine
the character of all disciplinary authorities within the EU legal framework. The
legal foundations of such a ruling should delineate the constitutive elements of
bar disciplinary proceedings, irrespective of the particular national legislations
of Member States.

The qualification of disciplinary courts as courts within the meaning of Ar-
ticle 267 TFEU will enable widening of the scope of applicable legal and insti-
tutional guarantees with regard to the protection of lawyers” independence. In
a longer perspective this independence constitutes an essential element of the
system of rule of law and constitutional democracy, within which independ-
ent lawyers serve a fundamental role, as well as delineate the scope of said
role itself®.

7 E. Letowska, Czego uczq odpowiedzi...

8 It is worthwhile to note Justice M. Kirby’s observation that “where there is no independent legal
profession there can be no independent judiciary, no rule of law, no justice, no democracy and no
freedom”, as cited in The Independence of the Legal Profession. Threats...
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The second general issue is the applicability of Chapter III of the Services
Directive, including Article 10(6), to bar disciplinary proceedings. An affirm-
ative ruling on the applicability of the Services Directive to said proceedings
would justify the conclusion that they are within the scope of EU law and
enables the application of EU law to internal matters. With regard to lawyers,
the EU element is related to the potentially cross-border character of their pro-
fession, reflected in the fact that their clients may be persons — whether natural
or legal — from other Member States. The reasoning behind the preliminary
questions rightly articulates that the EU principle of freedom to provide ser-
vices may require that national law provides the same standard for citizens
of a given Member State as would be applicable under EU law to a citizen of
another Member State. As legal services in Poland can be provided by either
Polish or foreign lawyers, disciplinary proceedings must guarantee the same
standards for both groups. Any form of discrimination or privilege would
therefore constitute a breach of the principles of EU law described above. Con-
sequently, the ruling on this preliminary question is of great importance not
only for Polish lawyers, but also lawyers from other Member States who offer
or consider offering their legal services in Poland. Nevertheless, it is crucial
for the scope of protection of their clients, as they may be citizens of other
Member States.

The third general issue is determining the relevant minimum standards of
the procedure before a disciplinary court. An affirmative ruling on the appli-
cability of the Services Directive to bar disciplinary proceedings would enable
applying the guarantees set forth in the Charter of Fundamental Rights, i.e. Ar-
ticle 47 of the Charter, to said proceedings, thus triggering the obligation result-
ing from EU law that the proceedings be shaped in such a manner as to meet
the requirements of due process. Moreover, it will enable the application of the
standards said forth in the European Convention of Human Rights and the re-
spective case law of the European Court of Human Rights.

The remaining aspects of the preliminary questions are closely connected
with the current legal situation in Poland, i.e. with the question of the lawfulness
of the amendments to national regulations pertaining to the Supreme Court
and ordinary courts, which came in effect within the last four years. Although
said issues, being related to the Polish legal system, are somewhat of a local
character, they become universal when placed in context of the ever-growing
risk to the rule of law. Undoubtedly, any risk or breach of law related to the
guarantees of judicial independence constitutes in itself a risk to the rule of law?’.
Therefore, the assessment of the legality of Polish national law in this regard is
important for all Member States.

*  See T Bingham, The Rule of Law, London 2020, p. 24.
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As regards the issues related to the status of the Disciplinary Chamber of the
Supreme Court, i.e. whether said body meets the requirements of an independ-
ent court within the meaning of EU law, the following are of importance:

(i) prior rulings of the CJEU regarding the Polish judiciary (cases C-585/18;

C-624/18, C-625/18) and
(ii) CJEU's statement on the interim measures of 8 April 2020 (case C-791/19).

Doubts pertaining to the independence of the Disciplinary Chambers of
the Supreme Court should be assessed with particular regard to the guaran-
tees of advocates” independence and the applicable model of bar disciplinary
proceedings. It is also worth mentioning that as regards judicial disciplinary
proceedings, the CJEU's ruling of 8 April 2020 (case C-791/19) Commission v the
Republic of Poland stated that: “under Article 19(1) TEU, every Member State
shall guarantee that the system of disciplinary measures applicable to judges of
national courts, being part of that state’s system of appellate measures within
the spheres covered by EU law, is consistent with the principle of judicial inde-
pendence, including by guaranteeing that rulings and decisions issued in dis-
ciplinary proceedings against said judges are reviewed by a body which itself
meets the requirements inherently associated with effective judicial protection,
including the requirement of independence”.

The aforementioned statement provides that under Article 19(1) TEU, every
Member State should guarantee that the system of legal measures applicable
to disciplinary proceedings respects the principle of judicial independence.
Hence, every Member State is obligated to guarantee that the system of bar dis-
ciplinary measures and the related appellate measures respects the above-men-
tioned principle. This is due to the fact that under Article 10(6) of the Services
Directive, authorities examining disciplinary cases regarding advocates issue
rulings on issues within a sphere covered by EU law.

The effectiveness of the legal guarantees of advocates” independence is in-
herently intertwined with the model of applicable disciplinary proceedings.
Therefore, the CJEU’s ruling on the issues set forth in questions 3 and 4 will
effectively determine the mandatory guidelines to be observed by public au-
thorities when hearing an appeal lodged from a disciplinary court’s ruling, the
aim of which is to prevent the unauthorized interference with the sphere of
lawyers’ independence.

However, it needs to be remembered that the key issues raised in the referral
for a preliminary ruling are not only concerned with ensuring that free move-
ment of services is not impeded by national measures concerning disciplinary
proceeding in a certain profession, but are of a greater importance: they re-
late to the legal guarantees of lawyers’ independence and their role in the fur-
therance of the principle of rule of law. From a legal professional’s perspective
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they are thus of utmost importance. In the words of Justice Michael Kirby AC:
“independence is not provided for the benefit or protection of judges or law-
yers as such. Nor is it intended to shield them from being held accountable in
the performance of their professional duties and to the general law. Instead, its
purpose is the protection of the people, affording them an independent legal
profession as “...the bulwark of a free and democratic society”"”. “Professional
independence is both a duty and a privilege, because it serves as a guarantee
of due process for the public. Fundamental principles of democracy, such as
the separation of powers and the core principle of judicial autonomy, would not
have much meaning in the absence of an independent legal profession entrust-
ed with the duty of assisting the courts, acting as ‘an instrument in the admin-
istration of justice, an officer of the legal system, and a co-minister of justice'.
A truly independent legal profession can assist society in its efforts to protect
and enforce its citizens” legitimate rights against political institutions or intru-
sions of private parties. The duty of alawyer, and the duty of the bars a whole, is
to serve the rule of law and the wider public interest. The independence of the
legal profession enables lawyers to fulfil this function by acting for the bene-
fit, and in the legitimate interest of, the client and society as a whole, without
fear of abusive prosecution, and free from improper influence of any kind.
A strong and independent legal profession can also serve as a mechanism for
political accountability”'.

Therefore, it seems clear that the merits of the case may be argued based on
other legal authorities®.

Article 2 TEU provides that “the Union is founded on the values of respect
for human dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and respect
for human rights, including the rights of persons belonging to minorities.
These values are common to the Member States in a society in which pluralism,
non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equality between women
and men prevail.”

The CJEU has acknowledged the role of lawyers in and for the justice system
since its AM & S judgment'*.

The independence of bars could, therefore, be part of the shared constitu-
tional traditions in all Member States enshrined in Article 2 TEU. What is more,
Article 2 TEU places a strong emphasis on the protection of the rule of law.

10 J. Debeljak, Judicial Independence in the Modern Democratic State (1999) 74 Reform 35, at 38.

T ] Debeljak, Judicial Independence..., at 38.

2 The Independence of the Legal Profession. Threats..., p. 5. See also T. Bingham, The Rule of Law.

3 For the most helpful suggestions providing us with the perspective described below we would like
to thank Mrs Britta Kynast.

4 Case C-155/79, AM & S Europe Limited v Commission of the European Communities [1982]
ECLLEU:C:1982:157, followed e.g. by case C-550/07 B Akzo Nobel Chemicals Ltd and Akcros Chemicals
Ltd v European Commission [2010] ECLI:EU:C:2010:512.
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There may be no effective protection of the rule of law if there is no access to
a professional defence, which may only be provided by an independent advo-
cate. Impeding the independence of advocates is equivalent to impeding the
rule of law, as it creates a systemic bias in favour of the state having access to
legal professionals, as opposed to individuals having this access impeded by
the possibility of their lawyers being repressed for providing strong defence in
cases in which the state has a strong interest.

Another legal authority which supports the standpoint that the Disciplinary
Chamber of the Supreme Court should be bypassed is Article 19 TEU. It pro-
vides that “Member States shall provide remedies sufficient to ensure effective
legal protection in the fields covered by Union law.”

Again, the same argument comes to play: there is no “effective legal pro-
tection” when citizens do not have independent lawyers on their side. If
there is a possibility of lawyers being repressed for providing strong defence
in cases the state has a strong interest in, there is no access to effective legal
protection®.

Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the EU, which should
be read in conjunction with Article 19 TEU, further supports such perspec-
tive. It provides that “everyone whose rights and freedoms guaranteed by
the law of the Union are violated has the right to an effective remedy before
a tribunal in compliance with the conditions laid down in this Article. Every-
one is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an in-
dependent and impartial tribunal previously established by law. Everyone
shall have the possibility of being advised, defended and represented. Legal
aid shall be made available to those who lack sufficient resources in so far as
such aid is necessary to ensure effective access to justice.” It is important to
notice that the citizen has the right to be “advised, defended and represented”.
Moreover, preliminary rulings (“every national court is also a EU court”) are
often only possible because of the facts and arguments which are presented
by a lawyer.

In conclusion, the WDC’s decision to make a referral for a preliminary rul-
ing to the CJEU should be viewed as highly justified. Even if the CJEU holds
that the submitted questions were in fact inadmissible, submitting the questions
will allow for a clarification of an important aspect of EU law pertaining to the
independence of the legal profession and professional disciplinary chambers.
As many times before in the legal history, thanks to a referral for a preliminary
ruling an important legal principle may be developed.

5 See also case C-506/04 Graham ]. Wilson v Ordre des avocats du barreau de Luxembourg [2006]
ECLI:EU:C:2006:587.
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SKARGA DO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZtOWIEKA NA ORZECZENIE IZBY
DYSCYPLINARNE] SADU NAJWYZSZEGO

Rozwazania podjete w niniejszym artykule ogniskuja si¢ wokol proby
znalezienia odpowiedzi na pytanie, czy stronie postepowania, co do ktorej
zapadlo prawomocne rozstrzygniecie wydane przez Izbe Dyscyplinarna Sadu
Najwyzszego, przystuguje prawo do wniesienia skutecznej skargi do Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Autorzy przeprowadzili zestawienie
przeslanek wystapienia ze skarga do ETPCz z uwarunkowaniami prawnymi
i faktycznymi postepowan prowadzonych przez Izbe Dyscyplinarna.

Sad Najwyzszy w skladzie trzech izb podjal 23.01.2020 r. uchwate, w uza-
sadnieniu ktérej wskazano, Ze orzeczenia wydane przez skiady sedziowskie
dzialajagce w ramach Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego nie maja cha-
rakteru orzeczenn wydanych przez nalezycie obsadzony sad'. Orzeczenie to,
wraz z ogloszonym nastepnie przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (TSUE) postanowieniem o zastosowaniu $srodkéw tymczasowych? w sto-
sunku do Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego, na nowo ozywily dyskusje
dotyczaca konsekwencji prawnych zwigzanych z jej dziatalnoscia orzecznicza
oraz jej statusu, w szczegdlnosci oceny, czy jest ona nieprzewidzianym

! Uchwata SN z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20), OSNKW 2020/2, poz. 7.
> Postanowienie TSUE z 8.04.2020 r. (C-791/19 R), ECLLI:EU:C:202:277.
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w art. 175 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej® sadem wyjatkowym, kt6-
rego powolanie w czasach pokoju (zgodnie z art. 175 ust. 2 Konstytucji RP) jest
niedopuszczalne*.

Niniejszy artykul podejmuje jeden z watkéw tej dyskusji, stanowiac probe
odpowiedzi na pytanie, czy sam fakt rozpatrywania konkretnej sprawy przez
Izbe Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego moze by¢ podstawa do wniesienia sku-
tecznej skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz).

EUROPEJSKA KONWENCJA O OCHRONIE PRAW CZEOWIEKA
IPODSTAWOWYCH WOLNOSCI - UWAGI OGOLNE

Celem Europejskiej konwencji praw czlowieka® bylo zapewnienie po-
wszechnego i efektywnego stosowania praw zawartych w Powszechnej Dekla-
racji Praw Czlowieka przyjetej 10.12.1948 r. w Nowym Jorku. To, co odrézniato
EKPC od innych uméw miedzynarodowych, to stworzenie skutecznego sys-
temu egzekwowania okreS§lonych w niej praw. Podstawowym gwarantem ich
przestrzegania zostal nowo utworzony organ sadowniczy — Europejski Trybu-
nat Praw Czlowieka, ktéremu przyznano kompetencje do rozstrzygania, czy
w konkretnej sprawie doszlo do naruszenia postanowieft Konwencji. Jego orze-
czenia w tym zakresie byly wiazace dla panstw-sygnatariuszy. Jeszcze bardziej
,rewolucyjnym” rozwigzaniem przyjetym w Konwengji bylo przyznanie prawa
skargi do ETPCz jednostkom, grupom oséb lub organizacjom pozarzadowym.
Tym samym kazda osoba, ktora uznala, Zze wladza publiczna naruszyta jej pra-
wa zagwarantowane Konwencjg, ma mozliwo$¢ zainicjowania stosownego
postepowania przed niezaleznym od jej wladz panstwowych organem sadow-
niczym i uzyskania w tym przedmiocie rozstrzygniecia. Jednym z kluczowych
praw, wymienionych przez Konwengje, jest prawo do sadu, okreSlone w art. 6
ust. 1 Konwengji. Zgodnie ze wskazanym przepisem kazdy ma prawo do spra-
wiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez
niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego pra-
wach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskar-
zenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Rzetelny proces sado-
wy urzeczywistnia demokratyczne panstwo prawne, a wykladnia zawezajaca

*  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konstytu-
cjaRP.

*  Za przyjeciem takiej tezy opowiada sie m.in. W. Wrébel, Izba Dyscyplinarna jako sqd wyjgtkowy w ro-
zumieniu art. 175 ust. 2 Konstytucji RP, ,Palestra” 2019/1-2, s. 21; S. Patyra, Sgdownictwo dyscyplinarne
w kontekscie ograniczeri konstytucyjnych, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2020/4, s. 114. Z kolei
przeciwko tej tezie wystapil A. Roch, Czy w Sgdzie Najwyzszym istotnie stworzono sqd wyjgtkowy w ro-
zumieniu art. 175 ust. 2 Konstytucji RP? — polemika, ,Palestra” 2020/7-8, s. 187.

> Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r. (Dz.U. z 1993 r. nr 61 poz. 284), dalej Konwencja lub EKPC.
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art. 6 ust. 1 Konwengji nie odpowiada celowi i charakterowi tego przepisu®. Wy-
maga on wykladni w szerszym wymiarze, uwzgledniajacym ogoélne zasady pra-
wa przyjete przez narody okreslone jako cywilizowane’. Prawo dostepu do sadu
musi by¢ wiec praktyczne i skuteczne®. Idea rzetelnego procesu — jak wskazuje
Ireneusz Nowikowski — ,moze stuzy¢ ocenie okreslonego wzorca postepowa-
nia czy spelnia on okreslone standardy”. Europejski Trybunal Praw Czlowieka
od wielu lat podkresla ,poczesne miejsce jakie prawo do rzetelnego procesu zaj-
muje w spoleczenstwie demokratycznym”™. Nie budzi watpliwosci doktrynal-
nych to, ze ,standard rzetelnego postepowania i jego gwarancje odnosza sie nie
tylko do przepiséw o charakterze czysto formalnym (procesowym), lecz takze
do przepiséw o charakterze ustrojowym. Obejmuje on zatem zaréwno przebieg
calego postepowania karnego, jak i przepisy okreslajace funkcjonowanie sadow-
nictwa oraz funkcjonowanie innych organéw procesowych”!'. Rzetelno$¢ proce-
su odnosi sie rowniez do ogdlnie pojmowanych idei, ktére odnosza sie¢ do nad-
rzednych wartodci, jakie postepowanie karne sensu largo powinno realizowac.
Ogolna idea rzetelnego procesu karnego nie ma charakteru spisanego, zamknie-
tego i traktowana jest jako szczegdlna klauzula generalna. Pawel Wilifiski nazywa
ja wprost swoistym ,wytrychem” pozwalajacym wprowadza¢ zmiany do regul
prowadzenia postepowania karnego, ktére maja uzasadnienie aksjologiczne'.
Tym samym podsagdny ma prawo do sadu, a wrecz do odpowiedniego sadu.

WEASCIWOSC 1ZBY DYSCYPLINARNEJ

Punktem wyijscia dla ustalenia, czy normy regulujace powstanie i dziafal-
no$¢ Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego pozostaja w zgodzie z przywo-
lanym art. 6 ust. 1 Konwencji, powinno by¢ ustalenie zakresu spraw, jakimi zaj-
muje sie ta Izba. Wiasciwos¢ rzeczowa Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
zostala uregulowana w wielu aktach prawnych, w tym w szczeg6lnosci — usta-
wie z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym". Zgodnie z nimi do zakresu kompeten-
qji Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego nalezy:

¢ Wyrok ETPCz z 23.07.1968 r. w sprawie Delcourt przeciwko Belgii (1474/62), § 31.

Zob. M. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Orzecznictwo. Tom 1: Prawo do rzetelnego procesu
sgdowego, Krakéw 2001, s. 23.

8 Wyrok ETPCz z 4.12.1995 . w sprawie Bellet przeciwko Francji (40886/06), § 38.

I. Nowikowski, Uwagi o zasadzie rzetelnego procesu karnego (kwestie wybrane) (w:) Rzetelny proces karny.
Ksigga jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, red. J. Skorupka, Warszawa 2009, s. 56.

10 Zob. wyrok ETPCz z 9.10.1979 r. w sprawie Airey przeciwko Irlandii (6289/73) oraz z 13.05.1980 r.
w sprawie Artico przeciwko Wlochom (6649/74).

P Wilinski, Zakoriczenie (w:) Rzetelny proces karny w orzecznictwie sgdow polskich i migdzynarodowych,
red. P. Wilinski, Warszawa 2009, s. 353-353.

P Wilinski, Pojecie rzetelnego procesu karnego (w:) Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqddw polskich
i migdzynarodowych, red. P. Wilinski, Warszawa 2009, s. 29.

13 Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2019 r. poz. 825 ze zm.), dalej ustawa o SN.
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rozpoznawanie w I instancji spraw dyscyplinarnych:

a. sedziéw Sadu Najwyzszego';

b. dotyczacych przewinien dyscyplinarnych sedzioéw, asesoréw sadowych, pro-
kuratoréw i asesoréw prokuratorskich, wyczerpujacych znamiona umyslnych
przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego lub umyslnych przestepstw
skarbowych lub spraw, w ktérych Sad Najwyzszy zwrocil sie z wnioskiem
o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej wraz z wytknieciem uchybienia';

c. dotyczacych nowego' deliktu dyscyplinarnego, polegajacego na ,dziala-
niach kwestionujacych istnienie stosunku stuzbowego sedziego, skutecz-
no$¢ powolania sedziego, lub umocowanie konstytucyjnego organu Rze-
czypospolitej Polskiej”, popetnionych przez sedziego Sadu Najwyzszego,
sadu powszechnego, sedziego sadu wojskowego, prokuratora’’;

rozpoznawanie odwolah od orzeczen sadéw dyscyplinarnych I instancji

w sprawach sedziow Sadu Najwyzszego, sedziow sadéw powszechnych

i wojskowych, asesoréw sadowych, prokuratoréw i asesoréw prokuratorskich

oraz postanowien i zarzadzen zamykajacych droge do wydania wyroku'®;

rozpoznawanie kasacji' od orzeczeh wydanych w sprawach dyscyplinar-
nych adwokatéw?, radcéw prawnych?*, notariuszy?, komornikéw?;
rozpoznawanie w I i Il instancji spraw o zezwolenie na pociggniecie do od-
powiedzialnosci karnej lub tymczasowe aresztowanie sedziéw, asesoréw sa-
dowych, prokuratoréw i asesoréw prokuratury*;

rozpoznawanie spraw z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spolecznych do-

tyczacych sedziéw Sadu Najwyzszego®;

rozpoznawanie spraw z zakresu przeniesienia sedziego Sadu NajwyzZszego

w stan spoczynku®;

Art. 73 § 1 ustawy o SN.

Art. 110 § 1 pkt 1b ustawy z 27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sadow powszechnych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 365 ze zm.), dalej p.u.s.p.; art. 39a § 1 pkt 1b ustawy z 21.08.1997 . — Prawo o ustroju sadéw
wojskowych (Dz.U. z 2020 . poz. 1754), dalej p.u.s.w.; art. 145 § 1 pkt 1b ustawy z 28.01.2016 1. — Pra-
wo o prokuraturze (Dz.U. z 2019 r. poz. 740 ze zm.), dalej p.o.p.

Wprowadzonego ustawa z 20.12.2019 . 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych,
ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 190).

Art. 110§ 1 pkt 1b p.u.s.p., art. 39a § 1 pkt 1b p.u.s.w., art. 145§ 1 pkt 1b p.o.p., art. 72§ 1 pkt 3 ustawy
o SN.

Art. 27 §4 pkt 1iart. 73 § 1 pkt 2 ustawy o SN.

Art. 27 § 4 pkt 2 ustawy o SN.

Art. 91a ustawy z 26.05.1982 r. —- Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1651).

Art. 622 ustawy z 6.07.1982 1. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 75).

Art. 63a ustawy z 14.02.1991 r. — Prawo o notariacie (Dz.U. z 2020 1. poz. 1192).

Art. 253 ustawy z 22.03.2018 r. 0 komornikach sadowych (Dz.U. z 2020 r. poz. 121 ze zm.).

Art. 27 § 1 pkt 1a ustawy o SN oraz ustawy szczegélowe — art. 107a i 110 § 2a p.u.s.p., art. 39a § 2
p-u.s.w,, art. 145 § 1a p.o.p.

Art. 27 § 1 pkt 2 ustawy o SN.

Art. 27 § 1 pkt 3 ustawy o SN.
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7. rozpoznawanie odwolan od uchwat Krajowej Rady Sadowniczej?;

8. rozpoznawanie zazalenia na postanowienie w przedmiocie nalozenia kary
pienieznej na Swiadka, ktéry bez nalezytego usprawiedliwienia nie sta-
wil sie na wezwanie rzecznika dyscyplinarnego albo bez jego zezwolenia
oddalit sie z miejsca czynnosci przed jej zakonczeniem?®.

Powyzsze wyliczenie wskazuje, ze sprawy rozpoznawane przez Izbe Dys-
cyplinarng Sadu Najwyzszego nie maja jednorodnego charakteru. W zakresie
wlasdciwosci Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego znajduje sie zaréwno roz-
poznawanie spraw dyscyplinarnych (jako sad I lub II instancji — pkt 1 i 2 po-
wyzszego wyliczenia lub jako sad kasatoryjny — pkt 3), szeroko pojmowanych
spraw pracowniczych (pkt 5, 6, 7), jak tez wydawanie incydentalnych decyzji
w ramach innych postepowan (pkt 41 8).

ZAKRES STOSOWANIA KONWENCJI DO SPRAW POZOSTAJACYCH
WE WEASCIWOSCI IZBY DYSCYPLINARNE] SADU NAJWYZSZEGO

Pierwsze nasuwajace si¢ pytanie to, czy kategorie spraw rozpoznawanych
przez Izbe Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego w ogdle znajduja sie pod ochrona
art. 6 Konwencji. Wskazany przepis nie stwierdza bowiem istnienia uniwersal-
nego prawa do sadu w kazdej sprawie, lecz jedynie w sprawach dotyczacych
rozstrzygania o prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasad-
noSci kazdego oskarzenia w wytoczonej sprawie karnej.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie ETPCz, pojecia ,prawa i obo-
wiazki o charakterze cywilnym” oraz ,oskarzenie w sprawie karnej” interpre-
towane sa przez Trybunal w sposéb autonomiczny, niezalezny od klasyfikacji
przyjetej przez przepisy prawa wewnetrznego. Rodzi si¢ wiec pytanie, na ile
sankcje, ktére w prawodawstwie krajowym traktowane sa jako sankcje ,para-
penalne”” (ekonomiczne, dyscyplinarne), formalnie nie bedac karnymi, pozo-
stajg pod ochrong art. 6 ust. 1 Konwengji.

Kwestia ta ma szczegélne znaczenie w zwiazku z okre$leniem znaczenia
terminu ,sprawa karna”. Istotnych wskazéwek, jak nalezy rozumie¢ to poje-
cie w kontekscie art. 6 Konwencji, dostarczylo orzeczenie Engel i inni przeciwko
Holandii®, ktérego przedmiotem byly skargi Zolnierzy holenderskich na wymie-
rzone im kary dyscyplinarne. Europejski Trybunal Praw Czlowieka, rozwa-
zajac swoja wlasciwo$¢ w ww. sprawie, zauwazyl, iz ustalenie, czy w Swietle

7 Art. 44 ust. 1 ustawy z 12.05.2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa (Dz.U. z 2019 . poz. 84 ze zm.),
dalej ustawa o KRS; art. 27 § 4 pkt 3 ustawy o SN.

#  Art. 114a § 3 p.us.p.

» ]. Pradel, Rzetelny proces w europejskim prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 1996/ 9, s. 8.

% Wyrok ETPCz z 23.11.1976 1. (5100/71), § 82-83.
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przepisdw prawa wewnetrznego dana sprawa ma charakter karny, czy dyscy-
plinarny, jest konieczne, niemniej — niewiazace dla ETPCz. Wewnetrzna klasy-
fikacja stanowi bowiem jedynie punkt wyjscia dla dalszych rozwazan. Oprécz
niej, nalezy mie¢ réwniez na uwadze nature przewinienia bedacego przed-
miotem postepowania, jak rdwniez wysoko$¢ grozacej kary. Rowniez sposéb
mianowania czlonkéw organu orzekajacego, istnienie gwarancji zabezpiecza-
jacych przed naciskami z zewnatrz, a takze kwestia, czy organ sprawia wraze-
nie niezawistosci, wymieniane sa przez ETPCz jako kwantyfikatory rzetelnego
procesu’.

Do wskazanych wyzej kryteriéw (klasyfikacja wewnetrzna, natura przewi-
nienia, wysokoé¢ kary)*? ETPCz odwotywal sie réowniez w sprawie Matyjek prze-
ciwko Polsce®. Oceniajac, czy postepowanie lustracyjne jest sprawa karna w ro-
zumieniu art. 6 Konwencji, ETPCz zwrdcil uwage na szczegdlne powiazanie
postepowania lustracyjnego z postepowaniem karnym, wyrazajace sie w fak-
cie, iz w toku ww. postepowania stosuje si¢ odpowiednio przepisy procedury
karnej, a pozycja Rzecznika Interesu Publicznego oraz osoby poddanej lustracji
jest zblizona do statusu oskarzyciela publicznego i oskarzonego. Nadto stwier-
dzil, iz natura przewinienia (zloZenie falszywego o$wiadczenia wymaganego
przez prawo — ktéry to czyn w wielu ustawodawstwach uznawany jest za prze-
stepstwo) réwniez wskazuje, iz jest to ,sprawa karna” w rozumieniu konwen-
cyjnym. Co istotne, ETPCz zauwazyl, iz za takim uznaniem przemawia réwniez
wysokos¢ sankcji grozacej za tzw. klamstwo lustracyjne (niemoznoéc¢ sprawowa-
nia funkgji publicznych przez 10 lat). Chociaz bowiem kara ta nie wigze si¢ ani
z pozbawieniem wolnosci, ani grzywng, niemniej pozbawienie mozliwosci wy-
konywania okreslonych zawodéw wywiera istotny wplyw na zycie danej osoby,
uniemozliwiajac jej kontynuowanie dotychczasowego zycia zawodowego.

W sprawie Oztiirk przeciwko Niemcom™, dotyczacej wykroczenia drogowego,
ETPCz wyraznie stwierdzil, iz postepowanie karne, o ktérym mowa w art. 6
Konwencji, moze dotyczy¢ réwniez stosunkowo blahych przewinien, zagrozo-
nych wylacznie karg grzywny.

Z kolei w sprawie Kasparov i inni przeciwko Rosji*® ETPCz, dokonujac oceny
surowosci nalozonej w trybie administracyjnym grzywny (réwnowartos¢ 25
euro), wskazal, ze dla uznania, iz miala ona charakter karny, istotne znaczenie
ma fakt, ze nie stuzyla ona zado$¢uczynieniu za szkode, lecz miata charakter
represyjny i odstraszajacy.

3 Wyrok ETPCz z 28.06.1984 1. w sprawie Campbell i Fell przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu (7819/77,
7878/77),§ 78, § 80.

2 Zob. réwniez J. Pradel, Rzetelny..., s. 9-10.

% Wyrok ETPCz z 19.06.2006 r. (38184/03).

3 Wyrok ETPCz z 21.02.1984 r. (8544/79).

% Wyrok ETPCz z 3.10.2003 r. (21613/07).
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Majac ma uwadze linie orzecznicza wyznaczong m.in. przez cytowane roz-
strzygniecia, mozna stwierdzi¢, ze przynajmniej cze$¢ spraw dyscyplinarnych
rozpoznawanych przez Izbe Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego (wskazanych
w ww. wyliczeniu w punktach 1-3) moze by¢ traktowana jako ,sprawy karne”
w rozumieniu art. 6 Konwencji. Za powyzszym przemawia w szczegdlnosci
sposob regulacji postepowania dyscyplinarnego (w toku ktérego odpowiednio
stosuje sie przepisy procedury karnej), jak rowniez katalog kar dyscyplinar-
nych®, obejmujacy kary o charakterze finansowym (kara obniZenia wynagro-
dzenia zasadniczego, kara pieniezna) lub majace istotny wplyw na zycie danej
osoby (np. wydalenie z zawodu, przeniesienie na inne miejsce stuzbowe se-
dziego lub prokuratora®).

Pomimo powyzszego, brak jest podstaw do przyjecia, ze kazda sprawa dys-
cyplinarna rozpoznawana przez Izbe Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego bedzie
niejako ,automatycznie” podlega¢ regulacjom Konwencji. Kazdy przypadek
powinien by¢ oceniany indywidualnie, przy czym rozstrzygajace znaczenie
bedzie mial charakter przewinienia bedacego przedmiotem danego postepo-
wania. Istotne znaczenie w tym kontekscie bedzie mial nie tyle stopie spo-
lecznej szkodliwosci deliktu (jak juz wskazano, w $wietle orzecznictwa ETPCz
ochronie konwencyjnej podlegaja réwniez stosunkowo blahe przewinienia
drogowe), co raczej rodzaj norm naruszonych przez obwinionego. Jesli wiec
przedmiotem postepowania jest dziatanie stanowiace naruszenie regut obowia-
zujacych w ramach catego spoleczefistwa lub jego istotnej czesci (tak, jak miato
to miejsce w omawianej sprawie Matyjek przeciwko Polsce dotyczacej przepisow
lustracyjnych stosowanych wobec wszystkich oséb urodzonych przed okre-
$lona datg) — bedzie to sklanialo do uznania, iz sprawa ma charakter ,sprawy
karnej” w rozumieniu Konwengji. Sytuacja taka bedzie miala miejsce w szcze-
golnosci w przypadku postepowant dyscyplinarnych toczacych sie w zwigzku
z popelnieniem czynu wypelniajacego znamiona przestepstwa, wykroczenia,
deliktu cywilnoprawnego (np. naruszenia cudzych débr osobistych). Natomiast
w przypadku deliktéw dyscyplinarnych dotyczacych naruszenia zasad $cidle
zwigzanych z wykonywanym zawodem (np. nieterminowe sporzadzenie uza-
sadnienia przez sedziego) brak jest podstaw do uznania, iz podlegaja one pod
zakres stosowania Konwencji. Nalezy przy tym pamietaé, iz oceny charakteru
przewinienia nalezy dokonywac nie tyle przez pryzmat przepisow krajowych,
co z perspektywy pewnych ogdlnych zasad laczacych Panstwa-sygnatariuszy
(tak np. w sprawie Matyjek przeciwko Polsce ETPCz uznal, ze cho¢ zlozenie fal-
szywego o$wiadczenia lustracyjnego zgodnie z krajowymi przepisami nie bylo
przestepstwem, to jednak przedkladanie nierzetelnych oswiadczen organom

% Art. 139 p.u.s.p., art. 39 p.u.s.w., art. 142 p.o.p.
% Art. 142§ 1 p.o.p.
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publicznym, w §wietle ogélnych zasad, moze by¢ postrzegane jako czyn o cha-

rakterze kryminalnym).

Wysokoéc¢ kary dyscyplinarnej (jako okolicznos¢istotna dla ustalenia, czy sprawa
ma charakter karny w rozumieniu Konwencji) bedzie miata natomiast szczegélne
znaczenie w przypadku nowego rodzaju deliktéw dyscyplinarnych wprowadzo-
nych ustawa z 20.12.2019 o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw® (okreslanej
przez duza cze$¢ Srodowiska prawniczego mianem ,ustawy kagaricowej”), tj.:

- dzialan lub zaniechaih mogacych uniemozliwic¢ lub istotnie utrudnié funk-
cjonowanie organu wymiaru sprawiedliwosci lub prokuratury;

- dzialan kwestionujacych istnienie stosunku stuzbowego sedziego lub pro-
kuratora, skutecznoé¢ powolania sedziego lub prokuratora, lub umocowanie
konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej;

— prowadzenia dzialalnosci publicznej niedajacej sie pogodzi¢ z zasada nieza-
leznosci sadéw i niezawistosci sedziow.

W przypadku wymienionych wyzej deliktéw katalog kar ograniczono
co do zasady jedynie do kary wydalenia z zawodu lub przeniesienia na inne miej-
sce stuzbowe, zastrzegajac, ze w przypadku przewinieh mniejszej wagi mozna
zastosowac kary o charakterze finansowym (wykluczajac przy tym mozliwoséc¢
odstapienia od wymierzenia kary). Tak wysoki poziom represyjnosci rozwigzahn
przyjetych przez ustawodawce w polaczeniu z charakterem ww. deliktéw uza-
sadnia twierdzenie, iz postepowania dyscyplinarne o ww. czyny co do zasady
winny by¢ uznane za sprawy karne w rozumieniu art. 6 Konwencji.

Poczynione wyzej uwagi dotycza réwniez rozpoznawanych przez Izbe Dys-
cyplinarna Sadu Najwyzszego spraw w przedmiocie naloZenia kary pienieznej
na $wiadka, ktory bez nalezytego usprawiedliwienia nie stawil si¢ na wezwa-
nie rzecznika dyscyplinarnego albo bez jego zezwolenia wydalit si¢ z miejsca
czynnosci przed jej zakoniczeniem (wskazanych w pkt 8 ww. wyliczenia). Choé
nie s3 to — Scisle rzecz biorac — sprawy dyscyplinarne (ich przedmiotem nie
jest odpowiedzialno$¢ za delikt dyscyplinarny, a osoba, ktérej ona dotyczy, nie
musi by¢ obwinionym), wskazane wcze$niej wytyczne ETPCz znajduja tu pel-
ne zastosowanie. Majac na uwadze typowo represyjny, finansowy charakter
ww. kary, jak réwniez charakter przewinienia (dot. zaniechania poddania sie
obowiazkowi stawiennictwa przed organem panhstwowym, ktéry to obowia-
zek w $wietle ogélnych zasad moze by¢ postrzegany jako czyn o charakterze
kryminalnym), nalezy uzna¢, iz sprawy te réwniez naleza do spraw karnych
w rozumieniu Konwengji.

% Ustawa z 20.12.2019 o zmianie ustawy — Prawo o ustroju saqdéw powszechnych, ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 190).

e-PALESTRA 2020 91



Micha Mistygacs, Wojciech ik

Mniej oczywista jest natomiast sytuacja dotyczaca postepowan w przedmio-
cie zezwolenia na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej lub tymczasowe
aresztowanie sedziéw i prokuratoréw. Niewatpliwie postepowania takie sg $ci-
$le powiazane z toczacym sie postepowaniem karnym, niemniej Izba Dyscy-
plinarna Sadu Najwyzszego nie rozstrzyga w nich bezposrednio kwestii stoso-
wania aresztu (a tym bardziej — odpowiedzialnosci karnej), lecz jedynie orzeka
co do wyrazenia zgody na jego stosowanie (a wigc ewentualnie usuniecia prze-
szkody formalnej w jego stosowaniu). Mozna mie¢ réwniez watpliwosci, czy
sprawa taka faktycznie dotyczy ,rozstrzygania o zasadnosci oskarzenia w wy-
toczonej sprawie karnej”, skoro takie postepowanie z zasady bedzie toczy-
lo si¢ przed wniesieniem jakiegokolwiek oskarzenia. Pomimo jednak literalne-
go brzmienia art. 6 Konwencji, ETPCz w swoim orzecznictwie dopuszcza jego
stosowanie réwniez na etapie wczesniejszym niz wniesienie oskarzenia, jezeli
dotyczy to okolicznosci o istotnym wplywie na sytuacje oskarzonego (w szcze-
go6lnosci — dotyczy to aresztu lub kwestii trwania postepowania przygotowaw-
czego)¥. Okolicznodcia taka niewatpliwie jest rowniez kwestia wyrazenia zgody
na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej, ktéra wigze sie np. z mozliwoscia
(a w niektérych sprawach — koniecznoscia) zawieszenia danej osoby w wyko-
nywaniu obowigzkow sluzbowych oraz obnizenia jej wynagrodzenia®.

W tym miejscu warto zwréci¢ uwage najeszcze jeden aspekt ,prawa do sadu”
pozostajacy w Scislym zwiazku z kwestia immunitetu sedziowskiego. Jak wia-
domo, celem immunitetu sedziowskiego jest zabezpieczenie przed probami
bezprawnego wplywania na orzecznictwo sagdowe przez inne organy wladzy
(w szczegblnosci — wladze wykonawczg). W tym sensie konstrukcja postepowa-
nia w przedmiocie wyrazenia zgody na pociagniecie do odpowiedzialnosci kar-
nej ma istotne znaczenie z perspektywy nie tylko osoby objetej ww. immunite-
tem, ale rowniez innych os6b, ktérych sprawa moze by¢ rozpoznawana przez
sad. Skoro bowiem immunitet ma stanowic jeden z gwarantéw niezawistosci,
to postepowanie w przedmiocie jego uchylenia réwniez ma istotne znaczenie
z perspektywy zapewnienia obywatelom prawa okreslonego w art. 6 Kon-
wencji. Wskazana argumentacja nabiera szczeg6lnego znaczenia w kontekscie
coraz czestszych postepowan karnych, ktérych przedmiotem jest dziatalnosé
orzecznicza danego sedziego. Pomijajac zasadno$¢ wszczynania tego rodzaju
postepowan (i ewentualnie mozliwo$¢ przypisania sedziemu przestepstwa nie-
dopelnienia obowigzku z art. 231 § 1 kk. z uwagi jedynie na tre$¢ wydane-
go orzeczenia), nalezy stwierdzi¢, ze sam fakt jego prowadzenia niewatpliwie

¥ Tak np. wyrok ETPCz z 15.07.1982 r. w sprawie Eckle przeciwko Niemcom (8130/78); wyrok ETPCz
z 21.09.1999 r. w sprawie Heaney i McGuinness przeciwko Irlandii (34720/97); wyrok ETPCz
2 21.12.2000 r. w sprawie Quinn przeciwko Irlandii (36887/97); wyrok ETPCz z 16.10.2001 . w sprawie
Brennan przeciwko Wielkiej Brytanii (39846/98).

¥ Np.art. 129 p.u.s.p., art. 151 p.o.p.
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moze wywolywacé tzw. ,efekt mrozacy” (chilling effect), stanowiacy forme na-
cisku na innych sedziéw. Tym samym zasadne jest stwierdzenie, iz tam, gdzie
postepowanie w przedmiocie wyrazenia zgody na pociagniecie do odpowie-
dzialnosci karnej czy tez pozbawienie wolnosci dotyczy tego rodzaju spraw,
postepowanie takie moze by¢ oceniane w kontekscie zapewnienia ,prawa
do sadu” w rozumieniu art. 6 Konwengji.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy uznac, iz przynajmniej czes¢
dzialalno$ci orzeczniczej Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego bedzie podle-
gac regulacjom konwencyjnym. Bez znaczenia przy tym pozostaje to, czy Izba
Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego orzeka jako sad pierwszej, czy tez drugiej
instancji, lub tez jako sad kasacyjny. Jak bowiem wskazuje ETPCz w swoim
orzecznictwie, chociaz sam art. 6 Konwencji nie narzuca Pafistwom-sygnata-
riuszom obowigzku ustanowienia sadu odwolawczego czy tez kasacyjnego,
niemniej jedli sady takie w danym Panistwie istnieja, winny one spetnia¢ mini-
malne standardy wymagane przez ww. przepis*.

WEASCIWOSCI SADU W SWIETLE ART. 6 KONWENC]JI

Artykut 6 Konwencji nie tylko okresla zakres spraw, co do ktérych panstwa-
-sygnatariusze zobowiazuja sie zapewnic ,prawo do sadu”, ale réwniez wska-
zuje minimalne wymogi, jakie sad powinien spetnia¢. Wskazany przepis wyma-
ga zatem, aby Sad ten by
a) niezawisty;

b) bezstronny;
c) ustanowiony ustawa.

Te ogolne pojecia zostaly doprecyzowane przez ETPCz. I tak, definiujac po-
jecie niezawistodci, Trybunat wskazywal, iz wiaze sie ono nie tylko z niezalezno-
Scia od stron postepowania, ale réwniez niezaleznoscia od innych wladz — w tym
w szczegolnosci wladzy wykonawczej. Tak np. w sprawie Henryk Urban i Ryszard
Urban przeciwko Polsce uznano, iz doszto do naruszenia prawa do sadu, z uwa-
gi na fakt, iz stosowne postepowanie bylo prowadzone przez asesora, ktérego
status nie gwarantowat jego niezawistosci w stosunku do wiadzy wykonawczej
(asesor mogt by¢ pozbawiony funkcji przez Ministra Sprawiedliwosci, przy jed-
noczesnym braku wystarczajacych gwarancji zapobiegajacych w tym zakresie
arbitralnodci)*. W swoim orzecznictwie ETPCz wielokrotnie wskazywal, ze przy
ocenie, czy konkretny organ jest niezawisly, nalezy bra¢ pod uwage takie kwestie,

1 Tak np. wyrok ETPCz z 20.07.2006 r. w sprawie Sokurenko i Strygun przeciwko Ukrainie (29458/04
i29465/04).
2 Wyrok ETPCz z 30.11.2010 r. (23614/08).
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jak sposéb powolania jego czlonkéw, dlugos¢ ich kadencji, istnienie gwarangji

zapobiegajacych naciskom zewnetrznym, jak réwniez to, czy dany organ wyka-

zuje zewnetrzne oznaki niezawisto$ci®. Precyzujac te ostatnia przestanke, ETPCz

wskazywal, ze cho¢ same obawy strony o niezawisto$¢ sadu sa istotne, to jednak

decydujace znaczenie ma to, czy obawy te sa obiektywnie uzasadnione*.
Kwestia niezawisloéci pozostaje w bezposrednim zwigzku z kwestig bez-

stronnoéci. W orzecznictwie wskazuje si¢ na istnienie dwéch aspektéw bez-

stronnosci:

- subiektywnego (zwiazanego z brakiem jakichkolwiek uprzedzen i stronni-
czodci po stronie sedziego);

- obiektywnego (polegajacego na braku jakichkolwiek okolicznosci, ktore
- niezaleznie od zachowania samych sedziéw — uzasadnialyby watpliwosci
wobec Sadu oraz jego cztonkéw).

Odnoszac si¢ do obiektywnego aspektu bezstronnosci, ETPCz zwracal uwa-
ge, iz znaczenie w tym kontekscie ma tez sposob postrzegania danego Sadu, albo-
wiem w demokratycznym spoleczenstwie sady powinny budzi¢ zaufanie opinii
publicznej oraz stron postepowania. Tym samym wylaczeniu powinni podlegac
wszyscy sedziowie, co do ktérych istnieja obawy w zakresie ich bezstronnosci,
przy czym decydujgce znaczenie ma fakt, czy obawy te sg uzasadnione®.

Wymdg, aby sad byt ,ustanowiony przez prawo”, wiaze sie natomiast z ko-
niecznoscia zapewnienia niezaleznosci systemu sagdowniczego od uznania wia-
dzy wykonawczej i oparcie go zamiast tego na prawie pochodzacym od wiadzy
ustawodawczej. Pojecie to wigze si¢ nie tylko z istnieniem podstaw prawnych
dla funkcjonowania samego sadu, ale réwniez ustaleniem jego skladu oraz za-
sad, na jakich dziala, w tym jego wlasciwosci. Co prawda, ETPCz wskazywat
w swoim orzecznictwie, iz w okre$lonych sytuacjach najwyzsza wiadza sadow-
nicza, uprawniona do interpretacji prawa w danym kraju, moze podja¢ decyzje,
ktdra nie miesci sie w formalnych ramach przyznanych jej kompetencji, niemniej
sytuacja taka musi mie¢ charakter wyjatkowy, a sad za$ musi jasno i przekonu-
jaco uzasadni¢ przyczyny takiego odstepstwa*. Co do zasady uznaje si¢ jednak,
ze rozpoznanie sprawy przez ,sad ustanowiony na podstawie prawa” obejmuje
réwniez wymog istnienia wyraznej podstawy prawnej dla takowego rozpozna-
nia, a brak takiej podstawy stanowi réwniez naruszenie art. 6 Konwencji®.

# Tak np. wyrok ETPCz z 22.06.1989 r. w sprawie Langborger przeciwko Szwecji (11179/84).

#  Tak np. wyrok ETPCz z 9.11.2006 r. w sprawie Sacilor Lormines przeciwko Francji (65411/01).

% Tak np. ETPCz w sprawie D.N. przeciwko Szwajcarii, orzeczenie Wielkiej Izby z 29.03.2001 r.
(27154/95).

6 Wyrok ETPCz z 13.05.2003 r. w sprawie Julio Bou Gibert i El Hogar Y La Moda ].A. przeciwko Hiszpa-
nii (14929/02).

7 Tak np. wyrok ETPCz z 22.06.2000 r. w sprawie Coéme and inni przeciwko Belgii (32492/96, 32547/96,
32548/96, 33209/96 i 33210/96).
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STATUS IZBY DYSCYPLINARNE] SADU NAJWYZSZEGO
W SWIETLE ART. 6 KONWENCJI

Ocena Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego przez pryzmat wskazanych
wyzej wymogéw (niezawislosci, bezstronnosci, ustanowienia na podstawie
przepiséw prawa) nakazuje postawi¢ pytanie, czy organ ten moze by¢ uznawa-
ny za ,53d” w rozumieniu Konwencji.

Zagadnieniami szczeg6lnie kontrowersyjnymi pozostaja w tym kontekscie
sposéb powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego, kwestia,
czy ww. organ posiada ,zewnetrzne oznaki niezawistosci”, jak réwniez problem
ewentualnego braku podstaw prawnych dla funkcjonowania tego organu.

Watpliwosci co do sposobu powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej Sadu
Najwyzszego wiaza sie przede wszystkim z rolg, jaka odegrala w tym zakresie
nowa Krajowa Rada Sadownicza (KRS). Trudne do przecenienia znaczenie tego
organu w procesie powolywania sedziéw znajduje swoje umocowanie w prze-
pisach rangi konstytucyjnej. Zgodnie z art. 179 Konstytucji, KRS jest bowiem
jedynym organem uprawnionym do skladania do Prezydenta RP wnioskéw
o powolanie sedziego, przy czym Prezydent nie ma mozliwoéci powolania ko-
gokolwiek na te funkcje bez takowego wniosku.

Ustawa z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa*
ustawodawca radykalnie zmienit dotychczasowe zasady powolywania czlon-
kéw KRS, przerywajac jednoczesnie okreslong w art. 187 ust. 3 Konstytucji czte-
roletnig kadencje cztonkéw KRS. Zgodnie z przyjeta ustawa, 15 czlonkéw KRS,
wczesniej wylanianych przez srodowisko sedziowskie, miato by¢ desygnowa-
nych przez organ wladzy ustawodawczej sposréd kandydatéw zgloszonych
przez grupe 25 sedziéw lub 2.000 obywateli. W wyniku powyzszego 23 z 25
czlonkéw nowej KRS weszlo w skiad tego organu z nadania wladzy ze swej
istoty politycznej. Jednoczes$nie w debacie publicznej artykulowano watpliwo-
8ci, czy wszyscy nowi czlonkowie KRS legitymowali sie poparciem niezbednym
do zgloszenia ich kandydatur. Ich Zrédlem byla z poczatku szczegdlna deter-
minacja wladzy wykonawczej, ktéra odmawiata upublicznienia list poparcia
czlonkéw KRS, nawet pomimo tresci zobowigzujacego ja do tego prawomoc-
nego wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z 28.06.2019 r.* Na poz-
niejszym etapie w przestrzeni publicznej pojawily sie kolejne informacje, kto-
re uzasadnialy ww. watpliwosci®. Wskazane okolicznosci, wespoét z praktyka

#  Ustawa z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa (Dz.U. z 2018 r. poz. 3).

¥ Wyrok NSA z 28.06.2019 r. (I OSK 4282/18), CBOSA.

% W szczegolnosci ujawniono sytuacje, gdy kandydaci wzajemnie podpisywali swoje listy poparcia,
lub nawet przypadek, gdy sam sedzia podpisat sie pod swoja wlasna lista; jednoczesnie ustalono, iz
ww. sedzia (Maciej Nawacki) mégt nie dysponowac wystarczajacg liczba poparcia, bowiem udzie-
lajace go osoby wycofaly je jeszcze przed oficjalnym zgloszeniem kandydatury.
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funkcjonowania nowej KRS (w szczegdlnosci — zarzucana jej biernoscia wobec
dzialah obozu rzadzacego wymierzonych w $rodowisko sedziowskie lub po-
szczegllnych sedzidow®') oraz wypowiedziami przedstawicieli wladzy wyko-
nawczej akcentujacymi zaufanie do nowej KRS* — rodzity uzasadnione po-
dejrzenie co do faktycznej niezaleznosci ww. organu w stosunku do organéw
wladzy, co z kolei rzutowalo na ocene sedziéw powolanych na wniosek KRS,
w tym — wszystkich sedziéw Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego.

Réwniez ocena praktyki funkcjonowania samej Izby Dyscyplinarnej Sadu
Najwyzszego nasuwa liczne watpliwosci co do tego, czy organ ten nosi ,ze-
wnetrzne oznaki niezawisto$ci” w stosunku do pozostalych dwéch wiadz
- w tym w szczeg6lnosci wladzy wykonawczej. O szczegélnym zaufaniu, ja-
kim cieszy sie Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego ze strony przedstawicieli
ww. wladz, $wiadczy m.in. zakres spraw powierzonych do rozpoznania temu
organowi. I tak, Izbie przekazano do wylacznej wiasciwosci sprawy z zakresu
prawa pracy i ubezpieczen spolecznych dotyczace sedzidow Sadu Najwyzszego
oraz z zakresu przeniesienia sedziego Sadu Najwyzszego w stan spoczynku.
Powierzenie wymienionych spraw Izbie Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
nie znajduje zadnego uzasadnienia merytorycznego (sprawy te wykazuja sie
calkowicie inng specyfika niz sprawy dyscyplinarne). Jednocze$nie nastapito
ono w sytuacji ujawniajacego sie¢ konfliktu miedzy wiadza sadownicza i wla-
dza wykonawczg, ktérego odstona bylo przyjecie przepiséw obnizajacych wiek
przejscia w stan spoczynku sedziéw Sadu Najwyzszego i przyznanie Prezy-
dentowi RP dyskrecjonalnego prawa do wydluzenia ww. wieku wobec wybra-
nych przez niego sedziéw”. Wraz z eskalacja ww. konfliktu uprawnienia ID
SN ulegaly dalszemu rozszerzeniu. W szczegélnosci organowi temu powierzo-
no wylaczng wlasciwos¢ do rozpoznawania (w I i II instancji) nowego rodzaju

5 Np. podjeta w tym czasie kampanig reklamowa ,Sprawiedliwe sady” prezentujaca spatologizo-
wany obraz polskiego sagdownictwa; czeSciowe sankcjonowanie podejmowanych przez politykéw
partii rzadzacej prob zakwestionowania statusu Malgorzaty Gersdorf jako I Prezesa SN, poprzez
zaniechanie jej zapraszania na posiedzenia KRS.

% Np. stanowisko Ministra Sprawiedliwosci, ktéry oswiadczyl: ,kazde srodowisko moze zglosi¢ ta-
kich sedziéw, za ktérych bierze odpowiedzialnoéé. MySmy zglosili takich sedziéw, ktérzy naszym
zdaniem byli gotowi wspéltdziala¢ w ramach reformy sadownictwa” — sprawozdanie stenograficz-
ne z trzeciego posiedzenia Senatu RP X kadengji, 15.01.2020 r.

% Wskazane regulacje byly powszechnie odbierane jako préba dokonania ,czystki” w ramach Sadu
Najwyzszego, co nie pozostalo bez wplywu na sposéb postrzegania Izby Dyscyplinarnej Sadu Naj-
wyzszego, ktorej powierzono istotng role w ww. kwestii. Zob. D. Mazur, Sedziowie pod specjalnym
nadzorem, czyli ,wielka reforma” wymiaru sprawiedliwosci (w:) Konstytucja. Praworzqdnosé. Wiadza sq-
downicza. Aktualne problemy trzeciej wtadzy w Polsce, red. L. Bojarski, K. Grajewski, J. Kremer, G. Ott,
W. Zurek, Warszawa 2019, s. 261-367; A. Grzelak, Kadrowa reforma Sqdu Najwyzszego jako odpowiedz
na problemy wymiaru sprawiedliwosci — proba nieudana (w:) Konstytucja. Praworzqdnosé. Wladza sqdow-
nicza. Aktualne problemy trzeciej wladzy w Polsce, red. L. Bojarski, K. Grajewski, ]. Kremer, G. Ott,
W. Zurek, Warszawa 2019, s. 156-181.

96 e-PALESTRA 2020



Skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ...

deliktéw dyscyplinarnych®, jaki zostal wprowadzony w odpowiedzi na dosé
powszechne w $rodowisku prawniczym glosy kwestionujace legalno$¢ m.in.
Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego. Niewatpliwie takie uksztaltowanie
wlasciwosci rzeczowej Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego, szczegdlny
status finansowy sedziéw wchodzacych w jej skiad oraz fakt, iz mogly nimi
zostac jedynie osoby nowo powolane® (a wiec wykluczono ze skladu ww. Izby
dotychczasowych sedziéw SN) — rodzilo wrazenie, Ze Izba Dyscyplinarna Sadu
Najwyzszego miala realizowa¢ zamierzenia wladzy wykonawczej w zakresie
zaplanowanej przez nig ,reformy sadownictwa”, dzialajac niejako w kontrze
do wiekszosci Srodowiska sedziowskiego i w celu jego podporzadkowania ww.
reformom.

Wreszcie wskazac nalezy réwniez istotne watpliwoéci co do konstytucyjno-
Sci przepisow bedacych podstawa prawng funkcjonowania Izby Dyscyplinar-
nej Sadu Najwyzszego. Chociaz bowiem formalnie Izba ta jest czescia Sadu Naj-
wyzszego, faktycznie jednak jest ona organem wyodrebnionym z jego struktur
nie tylko w wymiarze organizacyjnym i personalnym, ale rowniez administra-
cyjnym (wraz z wlasng kancelarig) oraz finansowym. Tak znaczna autonomia
Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego oraz kierujacego jej pracami Prezesa®
sklania do stwierdzenia, ze izba ta stanowi de facto nowy organ sagdowniczy®.
Majac na wzgledzie fakt, Ze organ ten nie zostal przewidziany w art. 175 Kon-
stytucji*®, mozna watpi¢, czy faktycznie istnieje podstawa prawna pozwalajaca
na uznanie, iz organ ten zostal ,ustanowiony ustawa” w rozumieniu nadanym
temu pojeciu przez ETPCz.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, Ze obecny
stan prawny i faktyczny dostarcza licznych argumentéw przemawiajacych

> Wprowadzonych tzw. ustawg kagaficowg, a opisanych wczesniej.

% Art. 131 ustawy o SN.

% Prezes Izby Dyscyplinarnej jest niezalezny od Pierwszego Prezesa SN. Corocznie sktada informacje
Sejmowi, Senatowi, Prezydentowi RP i Krajowej Radzie Sgdownictwa. Ma kompetencje do roz-
strzygania co do wlasciwoéci Izby Dyscyplinarnej w zakresie spraw przekazywanych do lub z izby
(art. 28 § 2 ustawy o SN). Prezesowi kierujacemu praca Izby Dyscyplinarnej przyznano réwniez
szerokie uprawnienia zwigzane m.in. z powolaniem i odwolaniem przewodniczacych wydzialéw
w tej izbie; z wykonywaniem okre§lonych w ustawie czynnosci zwigzanych z wyborem fawnikéw
SN (art. 20 pkt 1 ustawy o SN).

5 W. Wrébel, Izba Dyscyplinarna..., s. 21. Odmiennie A. Roch, Czy w Sqdzie Najwyzszym..., s. 187, ktory
nie dostrzegajac realnych skutkéw przyjetych rozwigzan, skupia sie na kwestiach o charakterze
formalnym, popadajac przy tym niejednokrotnie w sprzeczno$¢ (np. twierdzac, ze Zrédlem au-
tonomii finansowej Prezesa Izby Dyscyplinarnej nie sg przepisy ustawowe, lecz pelnomocnictwo
I Prezesa SN do zawierania uméw i wydatkowania §rodkow z budzetu, z drugiej za$ strony, przy-
znajac, iz udzielenie wyzej wymienionego pelnomocnictwa zostato niejako ,wymuszone” trescia
WW. przepiséw).

% Zgodnie z ktéorym wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej w czasach pokoju
moga sprawowac tylko Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne oraz sady
wojskowe.
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za uznaniem, iz Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego nie spelnia kryteriéw
okreslonych w art. 6 Konwencji.

Teza o braku podstawy prawnej funkcjonowania Izby Dyscyplinarnej
Sadu Najwyzszego oraz istnieniu obiektywnych watpliwosci co do jej nieza-
leznosci i bezstronnosci znalazta potwierdzenie w jednolitym® orzecznictwie
SN® — na czele z uchwala skladu pofaczonych Izb Cywilnej, Karnej oraz Pracy
i Ubezpieczen Spolecznych Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 1. Uchwatla ta, obfi-
cie positkujaca si¢ odwotaniami miedzy innymi do orzecznictwa ETPCz, w spo-
sob jednoznaczny wskazala, Ze 1zba Dyscyplinarna Sadu Najwyzszego nie jest
sadem w rozumieniu art. 6 Konwencji.

Watpliwosci, co do statusu prawnego Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzsze-
go, wyrazil rowniez TSUE. W wyroku z 19.11.2019 r.®> dokonal on komplekso-
wej wykladni przepiséw prawa unijnego w zakresie dotyczacym bezstronnosci
i niezaleznosci sedziéw. Nie rozstrzygajac jednoznacznie kwestii niezawistosci
Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego, wskazal konkretne okolicznodci, jakie
sad krajowy powinien wzig¢ pod uwage przy ocenie, czy sedziowie Izby Dyscy-
plinarnej Sadu Najwyzszego posiadaja przymiot niezaleznosci i bezstronnosci.
Co istotne, przywolane okolicznosci®® pokrywaly sie z lista ,zarzutéw” wysu-
wanych w stosunku do Izby Dyscyplinarnej, przy jednoczesnym braku okolicz-
nosci przemawiajacych na korzys¢ tej Izby. Taki dobodr kryteriéw oceny zasadni-
czo determinowal rodzaj rozstrzygnie¢ wydawanych przez sady krajowe, ktére
- powolujac sie na ww. kryteria — odmawialy uznania Izby Dyscyplinarnej Sadu
Najwyzszego za ,sad”.

Jeszcze wieksze watpliwoéci wobec Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
wysuniete zostaly przez TSUE w sprawie C-791/19 R, w ramach ktérej postano-
wieniem z 8.04.2020 1. zastosowano §rodek tymczasowy zobowiazujacy Polske
natychmiast i do czasu wydania wyroku konczacego postepowanie do:

1) zawieszenia stosowania przepisow stanowigcych podstawe wlasciwosci

Izby Dyscyplinarnej zaréwno w pierwszej, jak i w drugiej instancji, w spra-

wach dyscyplinarnych sedziéw;

¥ Nie liczac dos¢ osobliwej uchwaly samej Izby Dyscyplinarnej SN z 10.04.2019 r. w sprawie II DSI
54/18, w ktorej uznano, ze sad obsadzony przez sedziéw powolanych na wniosek nowej KRS jest
sadem nalezycie obsadzonym. Majac jednak na uwadze to, ze sami sedziowie Izby Dyscyplinarnej
SN zostali powolani na wniosek nowej KRS, trudno nie odnie$¢ wrazenia, iz wydajac powyzsze
rozstrzygniecie, de facto orzekali oni w swojej wlasnej sprawie.

% Np. w wyroku SN z 5.12.2019 r. (IIT PO 7/18), w postanowieniu SN z 15.01.2020 r. (III PO 8/18 oraz
I PO 9/19).

0 Uchwata SN z 23.01.2020 . (BSA 1-4110-1/20), OSNKW 2020/2, poz. 7.

2 Wyrok TS 2 19.11.2019 1. (sprawy polgczone C-585/18, C-624/18 i C-625/18), A.K. i in. przeciwko Sqdowi
Najwyzszemu (EU:C:2019:982).

8 W szczegolnosci — udzial w powolaniu ww. sedziow nowej KRS, zdominowanej przez osoby wcho-
dzace do niej z nadania sit politycznych.
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2) powstrzymania sie od przekazania spraw zawislych przed Izba Dyscyplinar-
na Sadu Najwyzszego do rozpoznania przez sklad, ktéry nie spetnia wymo-
gow niezaleznosci wskazanych w powyzszym wyroku Trybunatu Sprawie-
dliwosci z 19.11.2019 r.

Co warte zaznaczenia, pomimo uplywu czasu, Polska do chwili obecnej
nie zastosowala sie w pelni do tego postanowienia. Majac na uwadze obecny
sktad Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego (w szczegdlnosci to, ze wszyscy
jej czlonkowie zostali powolani na wniosek nowej KRS, co w Swietle orzecze-
nia TSUE z 19.11.2019 1. zdaje sie okolicznoécia kluczowa dla zakwestionowa-
nia ich niezaleznosci), w chwili obecnej, zgodnie z pkt 2 tego postanowienia
Izba Dyscyplinarna nie moze rozpoznawac jakichkolwiek spraw. Tymczasem
dzialalno$¢ Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego zostala zawieszona jedy-
nie w zakresie dotyczacym spraw dyscyplinarnych sedziéw, podczas gdy inne
sprawy (niedyscyplinarne oraz dyscyplinarne innych zawodéw prawniczych)
sa w dalszym ciggu przez nia rozpoznawane.

Juz tylko ma marginesie wskaza¢ nalezy, ze kwestionowanie lub ignoro-
wanie orzeczen wydanych przez TSUE stanowi naruszenie wiazacego Polske
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*, ktory (jako ratyfikowana umo-
wa miedzynarodowa) stanowi Zrédto prawa nadrzedne wobec przepiséw rangi
ustawowej. To z kolei stanowi dodatkowy argument dla wszystkich tych, kto-
rzy kwestionuja umocowanie prawne Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego
(tj. ,ustanowienie ustawa” w rozumieniu art. 6 Konwencji).

Majac na wzgledzie wage zarzutéw formutowanych wobec Izby Dyscypli-
narnej Sadu Najwyzszego, potwierdzonych dodatkowo wydanymi w spra-
wie orzeczeniami sadoéw krajowych oraz zagranicznych — mozna stwierdzi¢,
ze w tych sprawach, ktére rozpoznawane sa przed Izba Dyscyplinarna Sadu
Najwyzszego, a podlegaja ochronie konwencyjnej, podniesienie zarzutu doty-
czacego naruszenia art. 6 Konwencji co do zasady bedzie w pelni uzasadnione.

DOPUSZCZALNOSC ZELOZENIA SKARGI DO ETPCZ

Jak juz wskazano w poczatkowej czesci artykulu, Europejska konwencja
praw czlowieka tym rézni sie od wielu innych uméw miedzynarodowych do-
tyczacych praw cztowieka, ze przewiduje efektywny sposéb dochodzenia praw
w niej przewidzianych przez jednostke, poprzez przyznanie jej prawa do wnie-
sienia skargi do ETPCz.

Wskazana skarga bedzie dopuszczalna, o ile spelnione zostana warunki
okreslone w art. 35 Konwencji, w szczegolnosci:

¢ Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202, s. 47.
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a) dojdzie do wyczerpania krajowej drogi sadowej;

b) dochowany zostanie szesciomiesieczny termin na zlozenie skargi, liczony
od momentu uzyskania ostatecznego rozstrzygniecia;

c) skarzacy dozna znaczacego uszczerbku (chyba Ze poszanowanie praw czlo-
wieka w rozumieniu Konwencji i jej protokoléw wymaga rozpatrzenia skar-
gi; nadto na tej podstawie nie moze zosta¢ odrzucona skarga w sprawie, kt6-
ra nie zostala nalezycie rozpatrzona przez sad krajowy).

Sposréd wymienionych elementéw szczegélne znaczenie ma koniecznoscé
wyczerpania krajowej drogi sadowej. Uzasadnieniem tego wymogu jest zalo-
zenie, ze wladze krajowe powinny zawsze dysponowa¢ sposobnoscia do na-
prawienia szkody wywolanej naruszeniem Konwengji, zanim sprawa zostanie
rozpoznana przez ETPCz.

Spelnienie powyzszego warunku wymaga od skarzacego wykorzystania
nie wszelkich — teoretycznie mozliwych — Srodkéw odwotawczych, lecz jedy-
nie tych, ktére sg dla niego dostepne, skuteczne i wystarczajace. O ile skarza-
cy musi w swojej skardze wskaza¢ podjete kroki zmierzajace do wyczerpania
wszelkich srodkéw odwolawczych, o tyle ciezar dowodu wykazania, ze do tego
nie doszlo, spoczywa na panstwie. To rowniez panstwo musi wykazac, ze teore-
tyczne $rodki, jakich skarzacy nie wykorzystal, bytyby srodkami skutecznymi.
W tym zakresie ETPCz moze oczekiwac od panstwa dostarczenia przykladéw
wskazujacych, ze dany $rodek byt z powodzeniem wykorzystany przez inne
osoby znajdujace sie¢ w analogicznej sytuacji®.

Teoretycznie takim $rodkiem, ktéry musi zosta¢ wykorzystany przez stro-
ne, moze by¢ réwniez nadzwyczajny Srodek zaskarzenia, jakim jest kasacja®.
W praktyce jednak, w omawianym zakresie dotyczacym orzeczen wydawanych
przez Izbe Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego, wykorzystanie ww. Srodka nie
bedzie konieczne. Zgodnie bowiem z wola ustawodawcy kasacja jest niedo-
puszczalna w sprawach dyscyplinarnych sedziéw® i prokuratoréw®, jak réw-
niez od orzeczenia Sadu Najwyzszego zapadlego w nastepstwie rozpoznania
kasacji®” (co ma znaczenie w przypadku spraw adwokatéw, radcéw prawnych,
notariuszy, komornikéw). W przypadku odwotan od uchwat KRS, ustawodawca
réwniez nie przewidzial mozliwo$ci wniesienia kasacji od ww. wyroku, wska-
zujac, iz samo postepowanie odwolawcze odbywa sie na podstawie przepiséw
regulujacych rozpoznanie skargi kasacyjnej w postepowaniu cywilnym?™.

% Taknp. wyrok ETPCz z17.07.2013 r. w sprawie Wegrzynowski i Smolczewski przeciwko Polsce (33846/07).
% Tak np. wyrok ETPCz z 28.11.1999 . w sprawie Civet przeciwko Francji (29340/95).

7 Art. 122§ 1 p.u.s.p.

% Art.163a§ 1 p.o.p.

®  Art. 539 ustawy z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 155 ze zm.), dalej k.p k.
70 Art. 44 ust. 3 ustawy o KRS.
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Niewatpliwie kasacja nie przystuguje réwniez stronie w ramach postepo-
wania dotyczacego zezwolenia na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej
lub tymczasowe aresztowanie sedziego lub prokuratora, albowiem zgodnie
z art. 519 k.p.k. kasacja przystuguje stronie jedynie od prawomocnego wyroku
sadu odwolawczego koniczacego postepowanie.

Efektywnym $rodkiem zaskarzenia nie jest rowniez skarga nadzwyczajna,
o ktérej mowa w art. 89 ustawy o SN, bowiem moze ona zosta¢ wniesiona je-
dynie od orzeczenia sadu powszechnego lub wojskowego (a wiec nie od orze-
czenia Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego), przy czym krag podmiotéw
uprawnionych do jej wniesienia zostal znaczaco ograniczony”, a tym samym
nie sposob uznag, iz jest ona rowniez Srodkiem ,dostepnym” stronie.

Pewne watpliwosci nasuwa natomiast kwestia skargi konstytucyjnej. Zgod-
nie z art. 79 ust. 1 Konstytucji, prawo do jej zlozenia przystuguje kazdemu, czyje
konstytucyjne prawa i wolnoéci zostaly naruszone, przy czym jednym z takich
praw jest rowniez (wyrazone w art. 45 Konstytucji) prawo do rozpoznania spra-
wy przez wladciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisly sad, bedace odpowied-
nikiem prawa okreslonego w art. 6 Konwencji. W tym kontekscie zasadne jest
zadanie pytania, czy powyzsza skarga moze zosta¢ uznana za skuteczny Srodek
odwolawczy w rozumieniu art. 35 Konwencji. Czeéciowej odpowiedzi na po-
wyzsze pytanie udzielono w wyroku w sprawie Szott-Medyriska i inni przeciwko
Polsce™ W orzeczeniu tym ETPCz dostrzegl pewne ograniczenia polskiej skargi
konstytucyjnej, niemniej uznal, Ze moze by¢ ona uznana za skuteczny srodek od-
wolawczy w tych sprawach, gdzie skarzona decyzja/orzeczenie zostala wydana
bezposrednio na podstawie przepisu, ktéry byl niekonstytucyjny, a jednoczesnie
istnieje stosowna procedura pozwalajaca na wznowienie postepowania w zwigz-
ku z ewentualnym stwierdzeniem niekonstytucyjnosci takiego przepisu.

Majac na uwadze istniejace rozwigzania dotyczace wznowienia postepo-
wania w sprawach karnych” i cywilnych™, nalezaloby uzna¢, ze co do zasady
wniesienie skargi do ETPCz w zwiazku z naruszeniem art. 6 Konwencji w oma-
wianym zakresie winno by¢ poprzedzone rozpoznaniem zlozonej przez strone
skargi konstytucyjne;j.

Z drugiej jednak strony, oceniajac koniecznos¢ zlozenia takowej skargi, nie
mozna traci¢ z pola widzenia zmian, jakie zaszly w funkcjonowaniu samego

7t Zgodnie z art. 89 § 2 ustawy o SN, uprawnionymi do jej zlozenia sa Prokurator Generalny, Rzecz-
nik Praw Obywatelskich oraz, w zakresie swojej wlasciwosci, Prezes Prokuratorii Generalnej Rze-
czypospolitej Polskiej, Rzecznik Praw Dziecka, Rzecznik Praw Pacjenta, Przewodniczacy Komisji
Nadzoru Finansowego, Rzecznik Finansowy, Rzecznik Malych i Srednich Przedsiebiorcéw i Prezes
Urzedu Ochrony Konkurengji i Konsumentéw.

™ Wyrok ETPCz z 9.10.2003 r. w sprawie Szott-Medyiiska i inni przeciwko Polsce (47414/99).

7 Art. 540§ 2kpk.

7 Art. 401 pkt 1 ustawy z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 11 ze zm.),
dalej k.p.c.

e-PALESTRA 2020 101



Micha Mistygacs, Wojciech ik

Trybunalu Konstytucyjnego, ktére stawiaja pod znakiem zapytania prawi-
diowosci sktadow orzekajacych oraz bezstronno$¢ samego TK. Nie wchodzac
w szczegOly ww. kwestii, mozna jedynie poprzesta¢ na przytoczeniu podejmo-
wanych przez TK préb zablokowania uchwaty SN kwestionujacej status Izby
Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego?™, ktore notabene wykazywaty okreslona syn-
chronizacje czasowq z dzialaniami podejmowanymi w tym zakresie przez Izbe
Dyscyplinarng™.

W tym kontekScie warto mie¢ na uwadze, ze ETPCz dopuszcza w swoim
orzecznictwie istnienie ,wyjatkowych okolicznosci”, uzasadniajacych odstapie-
nie od wymogu wyczerpania drogi odwolawczej. Jak wskazano w orzeczeniu
Akdivar przeciwko Turcji”’, taka wyjatkowa okolicznodcia jest np. stwierdzenie
istnienia okreslonej ,praktyki administracyjnej”, polegajacej na oficjalnym to-
lerowaniu przez wiladze krajowe powtarzajacych sie czyndéw pozostajacych
w sprzecznosci z Konwencja. Ponadto ETPCz wskazywal, ze dla oceny, czy
dane postepowanie jest ,skuteczne”, nalezy bra¢ réwniez pod uwage dtugo-
trwaloé¢ postepowania krajowego”™, co moze mie¢ réwniez pewne znaczenie
w kontekscie przewleklosci postepowan prowadzonych obecnie przed TK.

WNIOSKI

Przedstawione standardy dotyczace rzetelnosci procesu dyscyplinarnego
sklaniaja do kilku uwag. W celu rozstrzygniecia, czy czyn kwalifikuje sie jako
,karny” w rozumieniu Konwengji, Trybunat uwzglednia jako kryteria: zaklasy-
fikowanie postepowania na podstawie prawa krajowego, charakter czynu i cha-
rakter oraz stopien surowosci kary, ktéra moze ponies¢ skarzacy”. Regulacja kon-
wencyjna, wyznaczajaca minimalne standardy, jest wystarczajaca do oceny, czy
organ krajowy rozstrzygajacy o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej
sprawie karnej jest niezawisly i bezstronny. Podstawowym celem zasady fair trial
jest umacnianie zasady rzadéw prawa¥, z calym dobrodziejstwem dynamicz-
nego podejécia do pojecia rzetelnego procesu, umozliwiajacego uwzglednianie

7 M.in. w dniu 22.01.2020 r. Prezes TK poinformowala I Prezes SN o rzekomym sporze kompeten-
cyjnym miedzy SN a Sejmem i Prezydentem, wraz informacjg, iz istnienie ww. sporu powinno
prowadzi¢ do zawieszenia postepowania prowadzonego przed SN.

76 Marszalek Sejmu RP postanowieniem z 21.01.2020 r. w sprawie Il DSI 75/19, wystapita do Trybunatu
Konstytucyjnego o wstrzymanie lub zawieszenie postepowan w sprawach podlegajacych rozpo-
znaniu przed Sadem Najwyzszym i sadami powszechnymi, dotyczacych skutecznosci czynnosci
sedziéw Sadu Najwyzszego oraz statusu (mandatu) sedziego Sadu Najwyzszego.

77 Wyrok ETPCz z 16.09.1996 . w sprawie Akdivar przeciwko Turcji (21893/93).

8 Wyrok ETPCz z 10.04.2001 r. w sprawie Tanli przeciwko Turcji (26129/94) oraz wyrok ETPCz
7 21.06.2001 r. w sprawie Bellizzi przeciwko Malcie (46575/09).

7 Zob. wyrok ETPCz z 5.07.2001 r. w sprawie Philips przeciwko Wielkiej Brytanii (41087/98), § 31 oraz
wyrok ETPCz z 24.09.1997 r. w sprawie Garyfallou Aebe przeciwko Grecji (18996/91).

8 Wyrok ETPCz z 7.10.1988 r. w sprawie Salabiaku przeciwko Francji (10519/94).
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w orzecznictwie ETPCz zmieniajacego sie ducha czaséw®!. Tym samym stopiefi
surowosci kary i natura czynu zabronionego determinuja zaklasyfikowanie
sprawy, ktéra w porzadku krajowym okreSlona jest jako dyscyplinarna, jako
»sprawy karnej”. Kryterium natury (charakteru) czynu i stopiefr surowosci kary
maja charakter alternatywny i nie musza by¢ stosowane tacznie®. Pojecie ,spra-
wy karnej” jest zatem autonomiczne, a jego badanie ma wymiar wieloaspekto-
wy. Z bogatego orzecznictwa ETPCz wynika koniecznos$¢ badania, czy sankcja
za okredlony czyn ma charakter generalny i abstrakcyjny, czy tez prewencyjny
albo represyjny*, a ponadto czy postepowanie zostalo wszczete przez organ, kt6-
ry jest uprawniony do nalozenia sankcji**. W orzecznictwie ETPCz pojawia si¢
rowniez kwestia sposobu kwalifikowania analogicznych zachowan w innych
panstwach czlonkowskich Rady Europy®. Orzecznictwo strasburskie przywia-
zuje duza wage do zewnetrznych przejawdw niezawislosci, wielokrotnie cytujac
maksyme justice must not only be done, it must also be seen to be done*. Instrumen-
tarium Konwencji jest wystarczajace do oceny kwestii rzetelnoSci postepowan
dyscyplinarnych w Polsce w kontekscie aksjologii wykraczajacej poza okreslone
przepisami prawa wewnetrznego, nad wyraz uproszczone prawo do sadu.

e Department of Political
es and International Studies

strict prosecutor’s office in Warsaw.

Human Rights on the decision
of the Supreme Court

whether a party to the proceedings in
Disciplinary Chamber of the Polish Su-
e complaint with the European Court of

81 R Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torui 1995, s. 239.

82 Zob. C. Nowak, Prawo do rzetelnego procesu sgdowego w swietle EKPC i orzecznictwa ETPC (w:) Rzetelny
proces karny w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, red. P Wiliniski, Warszawa 2009, s. 99.
Zob. réwniez: wyrok ETPCz z 25.08.1987 r. w sprawie Lutz przeciwko Niemcom (9912/82), § 55.

% Wyrok ETPCz z 24.02.1994 1. w sprawie Bendenoun przeciwko Francji (12547/86), § 47.

8 Wyrok ETPCz z 10.06.1996 . w sprawie Benham przeciwko Wielkiej Brytanii (19380/92), § 56.

% Por. wyrok ETPCz z 21.02.1984 r. w sprawie Oztiirk przeciwko Niemcom (8544/79), § 47.

8 Wyrok ETPCz z 28.06.1984 . w sprawie Campbell i Fell przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (7819/77).
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upadtosciowe, spotki kapitatowe, niewyptacalnosc, proces cywilny

Prawo cywilne e-PALESTRA

6/2020
Agnieszka Hatadyj-Janota

ODPOWIEDZIALNOSC MAJATKOWA CZEtONKOW
ZARZADU SPOLKI AKCYJNE) WZGLEDEM
JEJ) WIERZYCIELI W WYPADKU ZAISTNIENIA
STANU NIEWYPtACALNOSCI

Artykul przedstawia zasady ponoszenia odpowiedzialnosci przez czlonkéw
zarzadu spotek kapitalowych, w tym spéiki akcyjnej, w zwiazku z zaniechaniem
zlozenia wniosku o ogloszenie upadloéci w terminie przewidzianym w przepisach
Prawa upadlosciowego. Zostaja w nim przyblizone wszystkie przestanki omawia-
nej odpowiedzialnosci, z uwzglednieniem pogladow doktryny i orzecznictwa wraz
z proba rozstrzygniecia spornych zagadnien w tej materii. Niezaleznie od przed-
stawienia materialnoprawnych aspektéw odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu,
w artykule zawarto réwniez aspekty proceduralne dochodzenia roszczen opartych
na omawianej konstrukcji prawnej.

W powszechnej opinii panuje czesto mylne przekonanie o braku odpowie-
dzialnosci osobistej czlonkdéw zarzadu spélki akcyjnej wzgledem wierzycieli
tego podmiotu za zobowigzania sp6tki. Wynika to przede wszystkim z faktu,
ze w przypadku spétki akcyjnej brak jest regulacji analogicznej do art. 299
§ 1 Kodeksu spétek handlowych', przewidujacej solidarna odpowiedzialnos¢
czlonka zarzadu spoiki z ograniczona odpowiedzialnodcia za jej zobowia-
zania w razie bezskutecznosci egzekucji prowadzonej przeciwko spoice.

1 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h.
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W odniesieniu do spélki akcyjnej, pomijajac odpowiedzialnoé¢ czlonkéw za-

rzadu wzgledem wierzycieli w razie podania w zgloszeniu lub podwyzsze-

nia kapitalu zakladowego fatszywych danych (art. 479 k.s.h.), w rozdziale 8,

poswieconym odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, ustawodawca przewiduje

wylacznie odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu za szkody wyrzadzone bezpo-

$rednio spoélce (art. 480483 k.s.h.).

Powyzsze nie oznacza jednak, ze wierzyciele sp6tki akcyjnej nie moga do-
chodzi¢ przystugujacych im roszczen bezposrednio od czlonkéw zarzadu.
Abstrahujac od przynajmniej potencjalnej mozliwosci dochodzenia ich na za-
sadach ogélnych z tytulu czynéw niedozwolonych (art. 415 Kodeksu cywil-
nego?), szczegdlng podstawe w tym zakresie przewiduje art. 21 ust. 3 Prawa
upadlosciowego’. Na mocy tej regulacji cztonkowie zarzadu spétek akcyjnych
uprawnieni do prowadzenia spraw sp6lki i jej reprezentowania ponosza odpo-
wiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona wskutek niezlozenia wniosku o ogloszenie
upadloéci w terminie 30 dni od dnia zaistnienia stanu niewyplacalnosci w ro-
zumieniu art. 11 ust. 112 pr. upad. Odpowiedzialnos¢ wskazana w powyzszym
przepisie ma charakter deliktowy i oparta jest na zasadzie winy. Jej przestanka-
mi sg zatem:

1) czyn bezprawny, polegajacy na braku zlozenia przez osobe zobowigzang
(ktora jest cztonek zarzadu) wniosku o ogloszenie upadtosci;

2) szkoda;

3) zwiazek przyczynowy pomiedzy zachowaniem polegajacym na niewykona-
niu obowigzku zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci w przewidzianym
terminie a powstala szkoda;

4) zawinienie®.

CZYN BEZPRAWNY

Przeslanka bezprawnosci zawiera dwa kumulatywne elementy — zaistnie-
nie stanu niewyplacalnosci spétki oraz brak aktywnosci ze strony czlonka jej

2 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze zm.), dalej k.c. Kierowanie
roszczenia przeciwko czlonkom zarzadu spétki akcyjnej w oparciu o zasady ogélne odpowiedzial-
noéci deliktowej kazdorazowo bedzie wymagac wykazania takich okolicznosci, ktore beda $wiad-
czy¢ o niedochowaniu nalezytej starannosci przez czlonka zarzadu w zakresie prowadzenia spraw
spotki, co doprowadzilo do braku uregulowania jej zobowiazan, przy obiektywnej mozliwosci
ich realizacji. Konieczne pozostaje wéwczas wykazanie indywidualizacji owej odpowiedzialnosci
w sposob autonomiczny wzgledem okolicznosci samego niewypelnienia zobowiazania cigzacego
na samej spolce. Z tej tez przyczyny, szczegélnie w przypadku spétek akcyjnych, majacych rozbu-
dowana strukture organizacyjna, charakteryzujaca sie czestokroc, rozmyciem” odpowiedzialnosci
w zakresie konkretnych zadan pomiedzy pracownikéw/wspoélpracownikéw, wykazanie odpowie-
dzialnosci deliktowej cztonka zarzadu jest zadaniem trudnym.

3 Ustawa z 28.02.2003 r. — Prawo upadlosciowe (Dz.U. z 2019 r. poz. 498 ze zm.), dalej pr. upad.

* Wyrok SA w Lodzi z 16.09.2015 r. (I ACa 347/15), LEX nr 1808662.
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zarzadu w zakresie zgloszenia wniosku o ogloszenie upadloéci w terminie 30
dni od momentu wystapienia stanu niewyplacalnosci®.

Definicje niewyplacalnosci zawiera art. 11 ust. 1i 2 pr. upad., kreujac w przy-
padku 0s6b prawnych jej dwie postaci — niewyplacalnoéé rozumiana jako utrata
zdolnosci platniczej (tzw. przestanka plynnosciowa) oraz niewyplacalnoéc¢ ro-
zumiang jako stan nadmiernego zadluzenia (tzw. przestanka bilansowa). Prze-
stanki te maja charakter alternatywny, bedac od siebie niezalezne®. Oznacza to,
ze obowiazek skierowania wniosku o ogloszenie upadlosci w trybie art. 21 ust. 1
i 2 pr. upad. aktualizuje sie juz w momencie wystapienia chocby jednej z nich,
a zaniechanie temu obowigzkowi moze kreowaé odpowiedzialno$¢ osobista
czlonka zarzadu wzgledem niezaspokojonych wierzycieli.

Dekodujac normatywna definicje stanu niewyplacalnosci, jako elementu
konstytutywnego odpowiedzialnosci odszkodowawczej z art. 21 ust. 3 pr. upad.,
aktualizujacego obowiazek zlozenia wniosku o upadiosé, w pierwszej kolejno-
$ci musza istnie¢ co najmniej dwie wierzytelnosci, przystugujace co najmniej
dwoém réznym wierzycielom.

Jakkolwiek w orzecznictwie mozna odnalez¢ stanowisko Iaczace stan niewy-
placalnosci wylacznie z mnogoscia zobowiazan, a nie z wieloscig wierzycieli’,
tym niemniej z tym pogladem nie sposéb sie zgodzi¢, i to pomimo jego ade-
kwatnodci z literalnym brzmieniem art. 11 ust. 11 2 pr. upad. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze odpowiedzialno$é odszkodowawcza czlonka zarzadu zwiazana
jest bezposrednio nie tyle z brakiem majatku dluznika, z ktérego mégtby sie za-
spokoi¢ wierzyciel, lecz z zaniechaniem zlozenia wniosku o ogloszenie upadto-
$ci pomimo aktualizacji tego obowigzku wedlug zasad ujetych w art. 21 ust. 1
i2 pr. upad. Skierowanie przedmiotowego wniosku ma na celu ogloszenie upa-
dlosci, a w konsekwencji wszczecie postepowania, ktérego zasadniczym celem
jest wspolne dochodzenie roszczen wierzycieli tego samego niewyplacalnego
dluznika (art. 1 ust. 2 i art. 2 pr. upad.). Osiagnieciu tego rezultatu stuza zare-
zerwowane wylacznie dla postepowania upadiosciowego czynnodci, takie jak
zgloszenie wierzytelnosci, ustalenie listy wierzytelnosci, mozliwoé¢ zawarcia
uktadu czy podzial funduszéw masy upadiosci. Majac na uwadze istote tego

> Namocy art. 428 ustawy z 15.05.2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2015 r. poz. 978 ze zm.),
ktora weszla w zycie 1.01.2016 r., wydluzono termin na zlozenie wniosku o ogloszenie upadlosci
7 14 do 30 dni od momentu wystapienia stanu niewyplacalnosci.

¢ Por. uchwata z 27.05.1993 r. (Il CZP 61/93), Legalis nr 28106; postanowienie SN z 24.09.1999 r.
(IIT CKN 276/98), LEX nr 1212989; postanowienie SN z 19.12.2002 r. (V CKN 342/01), LEX nr 75360;
wyrok SN z 12.05.2011 r. (I UK 308/10), LEX nr 1165771; wyrok NSA z 23.03.2006 . (Il FSK 479/05),
LEX nr 204069; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 8.12.2009 r. (I SA/Wr 973/09),
LEX nr 560637; wyrok SN z 28.11.018 r. (Il UK 365/17), OSNP 2019/5, poz. 68.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11.02.2020 r. (IIT AUa 436/19), LEX nr 2809444; wyrok SN
2 19.03.019 r. (IIT UK 85/18), LEX nr 2642120; wyrok WSA w Eodzi z 5.02.2020 r. (I SA/ £.d 706/19),
Lex nr 2791224.
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postepowania, nalezy stwierdzi¢, ze jego wszczecie, determinowane oglosze-
niem upadlosci, ma sens tylko woéwczas, gdy upadly posiada wiecej niz jednego
wierzyciela.

W sytuacji istnienia wylacznie jednego wierzyciela zasadnicze cele postepowa-
nia upadlodciowego moga zosta¢ wypelnione w ramach egzekucji syngularne;.
W takim wypadku przeprowadzenie postepowania upadioéciowego nie ma zna-
czenia dla finalnego zaspokojenia wierzyciela. Z tych tez przyczyn Sad Najwyzszy
w uchwale z 27.05.1993 r. (IIl CZP 61/93) uzaleznit mozliwoé¢ ogtoszenia upadtosci
od istnienia co najmniej dwoch wierzycieli podmiotu, ktdrego wniosek dotyczy®.

Skoro wiec odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza czlonka zarzadu wiaze sie
z zaniechaniem zlozenia wniosku o upadloé¢ w terminie, a wniosek ten moze by¢
pozytywnie rozpoznany tylko w razie istnienia co najmniej dwoch wierzycieli
(do czego zobowiazany jest dtuznik na mocy art. 23 ust. 1 pkt 3 pr. upad.), odpo-
wiedzialnodci opartej na art. 21 ust. 3 pr. upad. nie bedzie ponosit czlonek zarzadu
spolki, ktéra miata tylko jednego wierzyciela, i to nawet wéwczas, gdy wierzy-
ciel ten posiadat wiele wierzytelnosci, nie zostaly one zaspokojone oraz opiewaty
na warto$¢ wyzsza niz warto$¢ majatku spotki. W takiej sytuacji nie zaktualizo-
wat sie obowiazek, ktérego zaniechanie stanowi istote bezprawnego zachowania
podlegajacego deliktowej odpowiedzialnoéci z art. 21 ust. 3 pr. upad. Na margi-
nesie nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby przyjaé, ze obowigzek zlozenia wniosku
jest niezalezny od istnienia podstaw do ogloszenia upadtosci (a to z uwagi na brak
literalnego wymogu istnienia wielosci wierzycieli w normatywnej definicji niewy-
placalnosci z art. 11 ust. 112 pr. upad.), to i tak w takiej sytuacji wykluczone byloby
przyjecie istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy szkoda a brakiem zloZenia
wniosku o ogloszenie upadlosci. W takiej bowiem sytuacji wykluczone byloby
twierdzenie, Ze brak zaspokojenia wynikal z braku podziatu majatku dluznika
w ramach egzekugji generalnej, stanowiacej cel postepowania upadloéciowego.

Przechodzac do charakterystyki kazdego z rodzajéw niewyplacalnodciiroz-
poczynajac od niewyplacalnosdci definiowanej za pomoca przestanki utraty
zdolnosci platniczej, nalezy wskazaé, ze wystepuje ona w razie niezdolnosci
spelnienia zobowigzan pienieznych, przy pltynacym z art. 11 ust. 1a pr. upad.
domniemaniu, iz dtuznik utracit zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagal-
nych zobowiazan pienieznych, jezeli opéZnienie w ich wykonaniu przekracza
trzy miesigce. W tym zakresie relewantne pozostaja wszelkie wymagalne wie-
rzytelnodci pieniezne, w tym takze wierzytelnosci o charakterze publiczno-
prawnym (np. podatki, sktadki na ubezpieczenie spoleczne, daniny)’.

8 Uchwata SN z 27.05.1993 r. (IIl CZP 61/93), OSNC 1994/1, poz. 7.

* P Janda, Prawo upadlosciowe. Komentarz, LEX/el. 2019, komentarz do art. 11, teza 2; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z 11.02.2020 r. (IIl AUa 436/19), LEX nr 2809444; wyrok SN z 19.03.2019 r.
(IIT UK 85/18), LEX nr 2642120; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 14.02.2013 r. (I ACa 24/13),
LEX nr 1313462.
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Sporne w orzecznictwie i doktrynie pozostaje to, czy dla zaistnienia sta-
nu niewyplacalnosci w oparciu o przestanke plynnosciowa konieczne jest,
by brak zdolnosci platniczej dotyczyl wigekszosci zobowigzan®. Przeciwko
dotychczas dominujacej wykladni przepisu art. 11 ust. 1 pr. upad., wskazuja-
cej na relewantnos¢ tej okolicznodci, przemawia to, ze wykluczenie zaistnie-
nia przeslanki plynnosciowej w sytuacji, w ktorej dluznik w sposéb trwaty
nie jest zdolny do splaty jedynie kilku wierzytelnosci, ale wykonuje wigkszo$¢
pozostatych, przeczyloby istocie postepowania upadiosciowego, ktérego rola
jest m.in. ,zapobieganie wybiérczemu zaspokajaniu czesci zadluzen kosztem
pozostalych wierzycieli”"'. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez to, ze zaréwno
w definiujacym niewyplacalnos¢ art. 11 ust. 1 pr. upad., jak i w domniemaniu
z art. 11 ust. 1a pr. upad. brak jest jakichkolwiek odniesierr do kwestii tego, jaka
cze$¢ zobowigzan wymagalnych ma by¢ niezaspokojona w strukturze zobowia-
zan dluznika, aby mozliwe bylo przyjecie zaistnienia stanu niewyplacalnosci.
Uwzgledniajac powyzsze, stang¢ nalezy na stanowisku, iz w ramach badania
przestanki ptynnosciowej upadiosci nie jest konieczne ustalenie niesplacania
wiekszosci zobowiazan, a tylko ocena, czy w zaistnialej sytuacji wystepuje nie-
moznoé¢ placenia, ktéra ma charakter trwaly, wynikajacy z okolicznosci braku
plynnych srodkéw, ktére dtuznik méglby przeznaczy¢ na sptate swoich dugéw.

W poprzednio obowiagzujacym stanie prawnym, w ktérym niewyplacalnoé¢
definiowana byla jako stan, w ktérym obiektywnie — a wiec bez zadnych in-
nych okolicznosci modalnych — dochodzito do zaprzestania placenia dlugéw,
jednoznacznie wskazywano, iz dla zaistnienia niewyplacalnosci bez znaczenia
pozostaja przyczyny niewykonywania wymagalnych zobowigzah'. Poglad ten
nie jest aktualny w odniesieniu do tych stanéw faktycznych, w ktérych zaist-
nienie stanu niewyplacalnosci rozwazane jest po dniu 1.01.2016 r. W znowelizo-
wanym brzmieniu art. 11 ust. 1 pr. upad. doprecyzowano bowiem, iz w wypad-
ku niewyplacalnosci w rozumieniu przestanki ptynnosciowej chodzi o sytuacje

10" Zabrakiem regulowania wiekszosci zobowiazan jako przestanki niewyplacalnosci w rozumie-

niu art. 11 ust. 1 pr. upad. zob. m.in. wyrok SN z 19.01.2011 r. (V CSK 211/10), LEX nr 738136;
wyrok SN z 19.11.2004 r. (V CK 231/04), LEX nr 146360; P. Janda, Prawo upadtosciowe..., komen-
tarz do art. 11, teza 4; z kolei brak znaczenia tej okolicznosci akcentuje A.J. Witosz (w:) Prawo
upadtosciowe. Komentarz, red. A.J. Witosz, Warszawa 2017, komentarz do art. 11, teza 5; postano-
wienie SN z 15.11.2000 r. (IV CKN 1324/00), LEX nr 536883; zob. tez A.J. Witosz (w:) Prawo upa-
dlosciowe. .., komentarz do art. 11, teza 2; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 21.08.2014 .
(I' ACa 60/13), LEX nr 1544959; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 11.02.2020 r. (IIl AUa 436/19),
LEX nr 2809444; wyrok SN z 19.03.2019 r. (III UK 85/18), LEX nr 2642120; wyrok NSA z 10.05.2019 r.
(II FSK 1717/17), LEX nr 2676547.

1 AJ. Witosz (w:) Prawo upadtosciowe. .., komentarz do art. 11, teza 5; postanowienie SN z 15.11.2000 r.
(IV CKN 1324/00), LEX nr 536883.

2 Por. np. postanowienie SN z 8.01.2013 r. (Il KK 117/12), OSNKW 2013/3, s. 25; wyrok Sadu Apelacyj-
nego we Wroclawiu z 14.02.2013 r. (I ACa 24/13), LEX nr 1313462; wyrok WSA w Lodzi z 8.04.2011 r.
(I SA/Ed 161/11), CBOSA; wyrok WSA w Bydgoszczy z 14.07.2009 r. (I SA/Bd 301/09), CBOSA.
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,utraty zdolnosci”, co jednoznacznie podkresla zwiagzek tak rozumianej niewy-
placalnosci z brakiem $rodkéw umozliwiajacych zaspokajanie wymagalnych
zobowiazan. Tym samym w obecnie obowiazujacym stanie prawnym nie kaz-
de zaprzestanie placenia dlugéw aktualizuje obowiazek zlozenia wniosku
o0 ogloszenie upadlosci. Wykluczy¢ go nalezy m.in wéweczas, gdy spdtka po-
siada $rodki na rachunkach bankowych lub ma obiektywna mozliwoé¢ spel-
nienia zobowigzan, lecz nie czyni tego ze wzgledoéw strategicznych lub biz-
nesowych, gdy kwestionowana jest zasadno$¢ roszczen lub gdy brak zaplaty
wynika ze zwyklego niedbalstwa lub niedopelnienia obowigzkéw prowadze-
nia spraw spolki przez cztonkéw jej zarzadu. Woéwczas nie dochodzi do sytu-
acji, w ktdrej dtuznik nie ma srodkéw na regulowanie swoich zobowiazan (ergo
nie ma zdolnosci do ich zaspokojenia), lecz stan ten wynika z innych, oderwa-
nych od tej przestanki okolicznosci. Ewentualna odpowiedzialno$¢ czlonkéw
zarzadu w zwiazku z brakiem zaspokojenia wierzyciela moze by¢ wowczas re-
konstruowana wylgcznie w oparciu o zasady ogoélne (art. 415 k.c.in.).

W doktrynie wskazuje si¢ ponadto, Ze nie mozna méwic o zaistnieniu stanu
niewyplacalnosci w sytuacji, w ktorej istnieje realna perspektywa pozyskania
plynnych §rodkéw finansowych w niedlugim i dajacym sie przewidzie¢ czasie
(przy jednoczesnym podkreéleniu, iz ze wzgledu na zbyt duza niepewnos¢,
nie moze jednak chodzi¢ o sytuacje, w ktorej dluznik oczekuje na nalezne
mu $rodki od swoich diuznikéw)®. Powyzsze pozostaje spdjne z wymogiem
stanu trwalosci niezdolnosci, rozumianym jako brak perspektyw na rychte
poczynienie zado$¢ zobowigzaniom cigzacym na podmiocie, a takze — w szer-
szym kontekscie — z negatywna fakultatywna przestanka upadlosci z art. 11
ust. 6 pr. upad., odnoszaca sie do alternatywnego (bilansowego) rozumienia
niewyplacalnosci.

Stanowczo stwierdzi¢ nalezy, Ze aktualizacji przestanki plynnosciowej nie-
wyplacalnosci, determinujacej obowigzek zgloszenia wniosku o upadios¢, nie
wyklucza natomiast okolicznos$¢ istnienia majatku, ktérego spieniezenie
- przynajmniej potencjalnie — umozliwialoby zaspokojenie wierzycieli. Po-
wyzsze odnosi sie do posiadania przez dluznika nieruchomosci, ruchomosci,
wierzytelnodci, praw rzeczowych, praw autorskich lub pokrewnych. Dyspo-
nowanie nimi nie przesadza bowiem o zdolnosci dluznika do wykonywania
wymagalnych zobowiazan pienieznych. Utrata plynnosci rzutujaca na niewy-
placalnos¢ przedsigbiorcy jest zawsze zwiazana z finansowym aspektem oceny
kondycji dtuznika'. Tym samym niewyplacalno$¢ nastepuje takze w sytuacji,
w ktorej dluznik ma wystarczajacy majatek, ale nie ma on charakteru ptynnego

B Wyrok SN z 19.01.2011 r. (V CSK 211/10), LEX nr 738136; postanowienie SN z 14.06.2000 r. (V CKN
1117/00), LEX nr 56047; A.J. Witosz (w:) Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 11, teza 4; P. Zim-
mermann, Prawo upadlosciowe. Komentarz, Warszawa 2020, komentarz do art. 11, teza 2.

4 Uzasadnienie projektu ustawy — Prawo restrukturyzacyjne, druk Sejmu VII Kadencji nr 2824.
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(§rodki na rachunku bankowym czy w kasie), tj. nie pozwala na biezaca splate
wymagalnych zobowigzan pienieznych®.

W tej perspektywie w literaturze przedmiotu wskazuje sig, Ze pojecie zdol-
nosci platniczej na gruncie art. 11 pr. upad. stanowi prébe ujecia w zwroty z je-
zyka prawnego kategorii ekonomicznej, gdzie niewyplacalnos¢ jest okreslana
jako trwala (utrzymujaca si¢ przez dluzszy czas) nadwyzka strumienia odpty-
wow nad strumieniem doplywoéw pienieznych's. W konsekwencji o mozliwosci
wykonywania zobowigzan mozna méwic tylko woéweczas, gdy dtuznik ma zdol-
nos$¢ ich regulowania poprzez przychéd uzyskiwany z dzialalnosci gospodar-
czej czy majatek, ktory jest zbywalny bez szkody dla wszystkich wierzycieli".
Dlatego tez sam fakt widnienia w ksiegach spotki informacji o istnieniu majat-
ku nie wyklucza przyjecia, ze zaktualizowal sie¢ obowigzek zlozenia wniosku
o upadlo$¢, bowiem nie oznacza, iz podmiot jest w stanie regulowac swoje na-
leznoéci wzgledem wierzycieli. Trafnie skonstatowat to Sad Najwyzszy w wyro-
ku z 19.03.2019 1., wskazujac, ze,,0 stanie wyplacalnosci dtuznika nie decyduje
wirtualna warto$¢ ksiegowa majatku spotki, ale realna zdolno$é do wykony-
wania wymagalnych zobowiazan pienieznych”'®. W perspektywie wystapienia
przestanki ptynnoéciowej niewyplacalnosci réwnie irrelewantne pozostaje to,
czy majatek diuznika przewyzsza swoja wartoscia jego zobowigzania. Kwestia
poréwnania wielkoéci majatku i zobowigzan zajmuja si¢ bowiem dalsze przepi-
sy prawa upadlosciowego dotyczace niewyplacalnosci w rozumieniu przestan-
ki bilansowej (art. 11 ust. 2-6 pr. upad)®.

W konsekwencji stan niewyplacalnosci moze zaistnie¢ bez wzgledu na roz-
miar majatku dluznika oraz bez wzgledu na to, czy niewykonywane zobowia-
zania wymagalne znajduja pokrycie w wartosci tego majatku®. Paradoksalnie
wiec obowiazek ogloszenia wniosku o upadlo$¢ moze zaktualizowac sie takze
woéwczas, gdy zobowigzania wymagalne bytyby egzekwowalne na drodze eg-
zekucji przymusowej, prowadzonej wedtug przepiséw Kodeksu postepowania
cywilnego?.

5 Por. postanowienie SN z 19.12.2002 r. (V CKN 342/01), LEX nr 75360.

16 W. Szymanski, Globalizacyjne uwarunkowania sity i stabosci przedsigbiorstw (w:) Ekonomiczne aspek-
ty upadlosci przedsigbiorstw w Polsce, red. E. Maczynska, Warszawa 2005, s. 37.

7" P Janda, Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 11, teza 4.

8 Wyrok SN z 19.03.2019 r. (I UK 85/18), LEX nr 2642120.

Y AlJ. Witosz (w:) Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 11, teza 5.

% Postanowienie SN z 19.12.2002 r. (V CKN 342/2001), Legalis nr 56912; wyrok NSA z 11.04.2014 r.
(IFSK 656/13), LEX nr 1480695; postanowienie SN z 8.01.2013 r. (III KK 117/12), OSNKW 2013/3,
s. 25; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 14.02.2013 r. (I ACa 24/13), LEX nr 1313462.

2 Ustawaz17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 22019 . poz. 1460 ze zm.), dalej k.p.c.
Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26.11.2014 r. (VI ACa 202/14), LEX nr 1663090, gdzie
wskazano na mozliwoé¢ istnienia stanu niewyplacalnosci w rozumieniu przestanki ptynnosciowej
takze wowczas, gdy wierzyciel moze wprawdzie wyegzekwowac swoja wierzytelnos¢, ale z dodat-
kowym znacznym nakladem kosztéw, czasu i ryzyka.
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W przypadku oséb prawnych (a wiec takze spéliki akcyjnej) druga, nieza-
lezng od opisanej juz przestanki ptynnoéciowej, postacia niewyplacalnosci, jest
przestanka nadmiernego zadluzenia, opisana w art. 11 ust. 2 pr. upad. Wyste-
puje ona woéwczas, gdy zobowiagzania pieniezne spdiki przekraczaja wartosc
jej majatku, a stan ten utrzymuje sie¢ ponad 24 miesigce. W takiej sytuacji stan
niewyplacalnosci powstaje pierwszego dnia po uplywie 24 miesiecy od dnia,
w ktérym zobowigzania pieniezne przekroczyly warto$¢ majatku, przy czym
zgodnie z art. 11 ust. 5 pr. upad. domniemywa sie, Ze zobowiazania pieniezne
dluznika przekraczaja warto$¢ jego majatku, jezeli zgodnie z bilansem jego zo-
bowiazania, z wylaczeniem rezerw na zobowiazania oraz zobowigzan wobec
jednostek powiagzanych, przekraczaja wartos¢ jego aktywow, a stan ten utrzy-
muje sie przez okres przekraczajacy dwadziescia cztery miesigce. To dla wyka-
zania tego rodzaju niewyplacalnosci relewantnymi pozostaje stosunek procen-
towy wierzytelnoéci w stosunku do tego majatku, wartos¢ spoiki czy analiza
stanu jej finanséw. Dane te Swiadczy¢ bowiem moga o przewadze zobowigzahn
nad majatkiem sp6tki*.

Do oceny wystapienia tej przeslanki nie jest wystarczajace siegniecie po bi-
lans i sprawozdania spétki i powolanie sie na zawarte w nich dane. Ustalajac
warto$ci majatku w kontekscie tej przestanki niewyplacalnosci nalezy bra¢ pod
uwage jego wartos¢ rzeczywista, a nie ksiegowa, bowiem majatek w przypad-
ku ogloszenia upadlosci zostaje likwidowany wedlug jego wartosci zbywczej*.
Z punktu widzenia badania przestanki nadmiernego zadluzenia, warto$¢ ma-
jatku spotki powinna by¢ dodatkowo pomniejszona o te skiadniki, ktére nie
wchodza do masy upadlosci, a o ktérych mowa w art. 63—67a pr. upad. Do ma-
jatku spoiki nie wlicza sie réwniez przedmiotéw, ktdre nie stanowia wlasnosci
upadlego (przedmiotéw w leasingu, wynajmowanych, wydzierzawionych, sta-
nowigcych wiasnos¢ innych podmiotéw — art. 70 pr. upad), z wyjatkiem jednak
tych, ktdre stanowia wlasnos¢ oséb trzecich na podstawie uméw przewlaszcze-
nia na zabezpieczenie (art. 70" pr. upad.). Natomiast jezeli chodzi o zobowigza-
nia, nie wlicza si¢ do nich zobowiazan przyszlych, pod warunkiem zawiesza-
jacym, wobec akcjonariusza z tytutu pozyczki lub innej umowy o podobnych
skutkach, o ktérych mowa w art. 342 ust. 1 pkt 4 pr. upad., zobowiazan spor-
nych ujetych w bilansie jako rezerwy na zobowigzania*.

Pomimo domnieman przewdzianych w art. 11 pr. upad., w razie dochodze-
nia roszczen w oparciu o art. 21 ust. 3 pr. upad. ciezar wykazania stanu nie-
wyplacalnosci spoczywa na powodzie. Powyzsze bez watpienia jest zadaniem
trudnym, bowiem wierzyciel zasadniczo pozbawiony jest dostepu do pelnych

2 S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 21 ust. 3, teza 2;
P Zimmerman, Prawo upadlosciowe..., komentarz do art. 11, teza 15.

# P Janda, Prawo upadtosciowe..., komentarz do art. 11 teza 10.

% Szerzej P Zimmerman, Prawo upadlosciowe. .., komentarz do art. 11, teza 11-13.
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informacji o sytuacji majatkowej dtuznika. Z tej tez przyczyny w doktrynie pod-
nosi sie, ze wymoég wykazania tej przestanki w omawianym postepowaniu od-
szkodowawczym jest wypelniony takze w wypadku jej uprawdopodobnienia®.
Zdrugiejstrony, dowykazania wystapienianiewyplacalnosciw procesie prze-
ciwko czlonkom zarzadu nie jest konieczne przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtych. Trafnos¢ tej tezy podkresla zaréwno to, ze zgodnie z art. 30a pr. upad.
w samym postepowaniu w przedmiocie ogtoszenia upadiosci nie sporzadza si¢
opinii bieglego, jak i analiza orzecznictwa uksztaltowanego w postepowaniach
dotyczacych roszczeh opartych o konstrukgje art. 21 ust. 3 pr. upad.* Tak samo
wiec jak sad upadiosciowy rozpoznaje zgltoszony wniosek o upadtos¢ wylacznie
w oparciu o zalaczone do niego dowody w postaci dokumentéw prywatnych
lub urzedowych oraz przeprowadzone dowody z wystuchania uczestnikow
postepowania, tak samo w postepowaniu zwigzanym z dochodzeniem rosz-
czef odszkodowawczych w zwiazku z brakiem zlozenia wniosku o upadlosc
w terminie brak jest przeszkdd do wykazania okoliczno$ci niewyplacalnosci
w oparciu o inne Zroédta dowodowe niz opinia bieglych. Jakkolwiek, niewypta-
calnos¢ jest okolicznodcia faktyczng”¥, tym niemniej nie oznacza to, ze biegly
ma wylaczna prerogatywe do oceny, czy w realiach konkretnej sprawy nastapit
taki stan, determinujacy koniecznos¢ ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci.
Stusznie skonstatowatl Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 27.04.2016 r.,
ze nawet jesli w sprawie powolano biegtego (co jak juz wskazano nie jest obli-
gatoryjne), nie jest jego zadaniem,,ocena czy wskazane przez niego okoliczno-
Sci faktyczne moga by¢ okreslone jako stan ,niewyplacalnosci” ani czy w tych
okoliczno$ciach zlozenie wniosku o upadlos$¢ nastapito we ,wlasciwym czasie”.
Ocena ta nalezy wylacznie do sqdu w ramach obowiazku dokonania wykladni
przepisu i jego subsumcji do stanu faktycznego ustalonego w sprawie”.*

SZKODA

Konstrukgja art. 21 ust. 3 pr. upad. uwzglednia szereg domnieman fak-
tycznych i prawnych, dotyczacych przestanek odpowiedzialnosci opartej
na tym przepisie. W zakresie przestanki szkody obowiazuje domniemanie
prawne wysokosci szkody jako wartoSci niezaspokojonej wierzytelnosci
(art. 21 ust. 3a pr. upad), ktéra — co istotne — nie musi by¢ potwierdzona tytulem

% R. Adamus, Prawo upadlosciowe. Komentarz, red. A.J. Witosz, Warszawa 2017, s. 103; A.]. Witosz
(w:) Prawo upadiosciowe. .., komentarz do art. 11, teza 5.

% W wielu sprawach pomimo ustalenia w nich zaistnienia stanu niewyplacalnosci nie byly prze-
prowadzane w opinie bieglych na te okoliczno$¢ zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w War-
szawie z 19.04.2013 r. (VI ACa 1389/12), LEX nr 1262949; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
219.12.2013 r. (VI ACa 716/13), LEX nr 1461207.

#  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19.04. 2013 r. (VI ACa 1389/12), LEX nr 1262949.

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 27.04.2016 r. (I ACa 1858/15), LEX nr 2063793.
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egzekucyjnym czy wykonawczym®. W pojeciu niezaspokojonej wierzytelnosci
mieszcza sie takze odsetki. Jak wskazuje sie bowiem w literaturze, na wysokos¢
niezaspokojonej wierzytelnosci dtuznika nalezy patrze¢ przez pryzmat preten-
sji gldownej i odsetek, ktére moga by¢ od niego dochodzone®. Jednocze$nie na-
lezy jednak pamieta¢, ze na mocy art. 92 pr. upad. od dnia ogloszenia upadtosci
w stosunku do masy nie biegna odsetki od zobowigzan. Powyzsze powoduje,
ze odsetki za okres po ogloszeniu upadiosci beda pozostawaé poza zakresem
szkody dochodzonej w ramach powddztwa opartego na art. 21 ust. 3 pr. upad.*

Domniemanie wysokosci szkody jako faktycznego uszczuplenia w majatku
wierzyciela nie oznacza, ze wystepujace kumulatywnie brak zaspokojenia wie-
rzyciela, wystgpienie stanu niewyplacalnosci sp6tki oraz brak zlozenia wnios-
ku o ogloszenie upadtosci w terminie 30 dni od jego wystgpienia, determinuja
osobista odpowiedzialno$¢ czlonka zarzadu wzgledem wierzyciela. Podobnie
jak w wypadku kazdej odpowiedzialnosci deliktowej pomiedzy zachowaniem
bezprawnym a szkoda musi istnie¢ zwigzek przyczynowy. Pojecie szkody
w rozumieniu art. 21 ust. 3 pr. upad. odnosi si¢ bowiem do stanu pogorszenia
mozliwosci zaspokojenia wierzyciela z majatku spdiki, zaistnialego wskutek
niezgloszenia we wlasciwym czasie wniosku o wszczecie postepowania upa-
dlosciowego®.

Ustawodawca, wprowadzajac obowiazek zlozenia wniosku o ogloszenie
upadlosci przez m.in. czlonkéw zarzadu spélki akcyjnej, wychodzi bowiem
z zalozZenia, Ze postepowanie upadlosciowe, jako tzw. egzekucja generalna,
przewiduje zaspokojenie wierzycieli w sposob uporzadkowany, rOwnomierny
i sprawiedliwy. Wstrzymujac bieg odsetek od masy upadloéci lepiej gwarantu-
je statystycznemu wierzycielowi ochrone jego intereséw niz sytuacja, w kto-
rej wierzyciele dochodza swoich naleznosci w drodze egzekucji syngularnej®.
W tej perspektywie oczywiste pozostaje, Ze im wczeSniej zgloszony zostaje
whniosek o upadios¢, tym wieksza szansa, aby juz wymagalne roszczenia zostaty
zaspokojone. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze nawet jeéli majatek masy nie ulega
na przestrzeni czasu pomniejszeniu, to nadal mniejsze zaspokojenie wierzycie-
la lub jego brak moze wynika¢ z takich przyczyn, jak zwiekszenie si¢ ogélnej
sumy wierzytelnosci zaspokajanych w upadiosci*. Stusznie podnosi A. Witosz,

» K. Osajda, Niewyplacalnos¢ spétki z o.0. Odpowiedzialnos¢ czlonkow zarzqdu wobec jej wierzycieli,
Warszawa 2014, s. 429; R. Adamus, Prawo upadtosciowe. .., s. 104; A.J. Witosz (w:) Prawo upadtoscio-
we..., komentarz do art. 21, teza 12 oraz komentarz do art. 21, teza 14; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroclawiu z 14.02.2013 r. (I ACa 24/13), LEX nr 1313462.

% R. Adamus, Odpowiedzialnosc reprezentanta dtuznika za niezlozenie w terminie wniosku o ogtoszenie
upadlosci, ,Monitor Prawa Handlowego” 2015/2, s. 30.

3t R. Adamus, Prawo upadiosciowe. .., s. 101-102; R. Adamus, Odpowiedzialnosc reprezentanta..., s. 30.

%2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 13.08.2018 r. (I AGa 207/18), LEX nr 2580997.

% R. Adamus, Odpowiedzialnosc reprezentanta..., s. 31.

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 13.08.2018 r. (I AGa 207/18), LEX nr 2580997.
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ze z uwagi na domniemanie wysokosci szkody oraz istote postepowania upa-
dlosciowego, zwiazek ten nie musi by¢ odrebnie wykazywany®. W sytuacji jed-
nak, gdy pozwany czlonek zarzadu wykaze, ze gdyby zlozyl wniosek o ogto-
szenie upadlodci w terminie, to i tak wierzytelnoé¢ nie ulegltaby zaspokojeniu,
albo ulegtaby zaspokojeniu w takim samym stopniu, w jakim miato to miejsce
w realiach konkretnego przypadku, wtedy nie ponosi odpowiedzialnosci®.

Odwrdcenie ciezaru dowodu w zakresie wysokosci szkody, stanowiace kon-
sekwencje domniemania z art. 21 ust. 3a pr. upad., powoduje, ze powolanie sie
przez cztonkéw zarzadu na powyzsza przestanke wymaga od nich wykazania,
ze wierzyciel nie uzyskalby zaspokojenia w postepowaniu upadio$ciowym,
choc¢by zostalo ono wszczete we wlasciwym czasie, a to z uwagi na stan ma-
jatkowy spolki oraz wynikajaca z przepiséw Prawa upadlosciowego kolejnos¢
zaspokajania sie z masy upadlosci”’. Pozwany, przelamujac domniemanie wy-
sokosci szkody, moze takze wykazaé, ze owo zaspokojenie przy zlozeniu wnio-
sku o upadlo$¢ w terminie i tak nie objeloby calej dochodzonej wierzytelnosci.
Woweczas jego obowigzek odszkodowawczy zostanie proporcjonalnie pomniej-
szony. W takim przypadku rozmiarem szkody bedzie r6znica miedzy tym rze-
czywistym stanem majatkowym wierzyciela a stanem, ktéry wystapilby, gdyby
whniosek o ogloszenie upadtosci zostal zlozony w przewidzianym ustawowo
terminie®.

Warunkiem sine qua non skutecznosci powddztwa z art. 21 ust. 3 pr. upad. nie
jest zakoniczenie postepowania upadloéciowego. Takiego wymogu nie sposéb
odnalez¢ w zadnym przepisie prawa upadlosciowego. Wrecz przeciwnie, usta-
wodawca w art. 21 ust. 3 pr. upad. wprost przewiduje odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza wzgledem wierzycieli w razie braku zlozenia takiego wniosku
o upadloé¢ w ogole, a wiec przy braku uprzedniego przeprowadzenia takiego
postepowania.

Poglad o koniecznosci uprzedniego przeprowadzenia postepowania upadto-
$ciowego nie jest takze prezentowany w doktrynie czy orzecznictwie. W dok-
trynie podnosi sie jedynie, ze poprzez powolanie sie na fakt trwania postepowa-
nia upadloéciowego pozwani moga probowac obali¢ domniemanie wysokosci
szkody ustanowione w art. 21 ust. 3a pr. upad., z tym jednak zastrzeZeniem,
ze w takiej sytuacji obalenie domniemania powinno polega¢ na udowodnie-
niu przez pozwanego, w drodze odpowiedniej symulacji przebiegu postepo-
wania upadioSciowego, jakie splaty otrzymalby w jego toku wierzyciel bedacy
powodem®. W koncu nalezy wskaza¢, ze w praktyce bardzo czesta sytuacja

% AlJ. Witosz (w:) Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 21, teza 12.

% P Janda, Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 11, teza 4.

¥ Wyrok SN z 13.02.2004 r. (IV CK 61/03), LEX nr 151638.

% Wyrok SN z 20.12.2019 r. (I CSK 19/19), LEX nr 2771343.

¥ AJ. Witosz (w:) Prawo upadlosciowe. .., komentarz do art. 21, teza 121 15.
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jest wytoczenie tego powddztwa przed ogloszeniem upadtosci w sprawie. Jako
przyklad mozna w tym zakresie przywola¢ postepowania prowadzone przed
Sadem Apelacyjnym w Lodzi czy Sadem Apelacyjnym w Krakowie®.

WINA ORAZ OKOLICZNOSCI WYEACZAJACE ODPOWIEDZIALNOSC

Domniemanie zwigzane z odpowiedzialnosciag za zaniechanie zfozenia wnio-
sku o upadloé¢ odnosi sie réwniez do winy. Brzmienie art. 21 ust. 3 pr. upad.
sprawia, ze w tym zakresie dochodzi do odwrécenia cigzaru dowodowego,
w konsekwencji czego to na pozwanym czlonku zarzadu ciagzy wykazanie prze-
slanek egzogeracyjnych.

O braku winy mozna méwi¢ np. woéwczas, gdy czlonek zarzadu nie mogt
zglosi¢ wniosku o ogloszenie upadlodci z przyczyn dotyczacych go osobiscie,
tj. przyktadowo gdy byt chory lub z innych przyczyn przez dluzszy czas nie-
obecny i nie mégt bra¢ udzialu w pracach zarzadu, nie znal rzeczywistego sta-
nu majatku spotki, zostal wprowadzony w blad co do stanu majatku spo6tki*.
Istotny dla tej oceny jest jednak podwyzszony standard nalezytej starannosci,
wprowadzony wzgledem przedsiebiorcow w art. 355 § 2 k.c.*

Do wylaczenia odpowiedzialnosci nie prowadzi natomiast w sposéb auto-
matyczny okolicznosé¢ podzialu kompetencji pomiedzy poszczegélnymi czlon-
kami zarzadu. Jak wskazuje si¢ w tym kontekscie, odpowiedzialnosci cztonka
zarzadu nie uchyla umowa taczaca czlonkéw zarzadu co do sposobu kierowa-
nia sprawami spotki. Tego rodzaju umowa ma znaczenie tylko wewnatrzorga-
nizacyjne®. Natomiast nic nie stoi na przeszkodzie, aby okolicznoé¢ podzialu
obowiazkéw pomiedzy czlonkéw zarzadu stanowilta element argumentacyjny
pod katem istnienia po stronie obowigzanego swiadomosci koniecznosci ztoze-
nia przedmiotowego wniosku, stanowiac element argumentacyjny w kontek-
$cie zawinienia. Wina nie zostaje automatycznie wylaczona réwniez wéwczas,
gdy osoba zobowiazana stala sie reprezentantem dluznika, objetym obowiaz-
kiem zloZenia wniosku o upadloé¢ juz po zaistnieniu stanu niewyplacalno-
$ci. Woéwczas jednak nalezy przyjaé, ze bieg termin zlozenia wniosku biegnie
od momentu skutecznego powolania do danej funkcji*.

0 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 13.08.2018 r. (I Aga 207/18), LEX nr 2580997; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 2.12.2016 r. (I ACa 1025/16), LEX nr 2295776.

1 Wyrok NSA z21.12.2010 r. ([ FSK 36/10), LEX nr 11011750; K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Warszawa 2004, t. 1, s. 765-768.

2 AlJ. Witosz (w:) Prawo upadtosciowe...; wyrok Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z 22.03.2016 r.
(VI ACa 299/15), LEX nr 2034105.

® AlJ. Witosz (w:) Prawo upadtosciowe...; P. Zimmerman, Prawo upadiosciowe..., komentarz do art. 21,
teza 10; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 22.03.2016 r. (VI ACa 299/15), LEX nr 2034105.

# Wyrok NSA z 22.03.2013 r. (I FSK 862/12), LEX nr 1331452; wyrok NSA z 3.07.2008 r.
(IT FSK 633/07), LEX nr 485159.
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Inaczej bedzie jednak ksztaltowac sie sytuacja w przypadku wylaczenia
w stosunku do okreslonego czlonka zarzadu spotki prawa jej reprezentacji. Jak-
kolwiek, zgodnie z art. 372 § 1 k.s.h., co do zasady prawo to przystuguje wszyst-
kim czlonkom zarzadu, tym niemniej, podobnie jak w spélce z ograniczona
odpowiedzialnoscig, tak samo w spélce akcyjnej mozliwe sa takie regulacje sta-
tutowe, ktére w ogdle wylaczaja prawo czlonka zarzadu do reprezentowania
spotki w stosunkach zewnetrznych®. Pomimo ze w uchwale SN z 24.10.1996 r.*,
podkreslono, iz wylaczenie takie nie jest skuteczne wzgledem oséb trzecich,
tym niemniej nalezy uzna¢, ze pozostanie ono relewantne — jako okolicznos¢
obiektywna — z punktu widzenia odpowiedzialnosci cztonka zarzadu opartej
na art. 21 ust. 3 pr. upad. Ustawodawca poprzez uzycie w art. 21 ust. 2 pr. upad.
koniunkgji (,, prowadzenia praw spoélki i jej reprezentowania”) obejmuje bo-
wiem obowiazkiem zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci tylko te osoby,
ktérym kumulatywnie przystuguje prawo prowadzenia spraw spoélki (stosun-
ki wewnetrzne) i jej reprezentowania (stosunki zewnetrzne). Z drugiej strony
takie uksztaltowanie zakresu podmiotéw obowigzanych do zlozenia wnio-
sku o ogloszenie upadlosci powoduje, ze na podstawie art. 21 ust. 3 pr. upad.
mozna dochodzi¢ roszczen takze od tych czlonkéw zarzadu, ktérych prawo
do reprezentacji jest jedynie ograniczone. Sytuacje, w ktérych czlonek zarzadu
nie bedzie podmiotem mogacym odpowiadaé za szkode na podstawie art. 21
ust. 3 pr. upad., beda wiec zjawiskiem relatywnie rzadkim, aczkolwiek mozli-
wym, szczegblnie w wypadku zarzadéw wieloosobowych w podmiotach o roz-
budowanej strukturze organizacyjne;j.

Obowigzek zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci zostaje ponadto wyla-
czony wobec otwarcia w tym terminie postepowania restrukturyzacyjnego albo
zatwierdzenia ukladu w postepowaniu o zatwierdzenie ukladu (art. 21 ust. 3
zd. 2 pr. upad.). Jak wskazuje jednak P Zimmerman, zwazywszy na niedotrzymy-
wanie przez sady restrukturyzacyjne terminéw instrukcyjnych dotyczacych otwar-
cia postepowania czy zatwierdzenia ukladu, réwniez w takiej sytuacji zobowiazani
na mocy art. 21 ust. 1 pr. upad. czlonkowie zarzadu powinni réwnolegle zlozy¢
wniosek o ogloszenie upadlosci w ustawowym terminie. Inaczej bowiem moga
narazi¢ sie na kierowanie przeciwko nim roszczeh w trybie art. 21 ust. 3 pr. upad.

Czlonkowie zarzadu nie sa obowiagzani do zlozenia wniosku takze w sytu-
acji, w ktdrej zaktualizowat sie¢ on w czasie prowadzenia egzekucji przez zarzad
przymusowy albo w czasie prowadzenia egzekucji przez sprzedaz przedsie-
biorstwa na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego (art. 21
ust. 5 pr. upad.). Powyzsze uzasadnione jest faktem braku dostepu tych oséb

% Na dopuszczalnos¢ takiego ograniczenia w odniesieniu do spolki z 0.0. wskazuje np. Z. Jara,
Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 799.

% Uchwata SN z 24.10.1996 r. (IIl CZP 112/96), OSNC 1997/ 2, poz. 12.

¥ P Zimmerman, Prawo upadlosciowe..., komentarz do art. 21, teza 2.1 6.
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do informacji o aktualnym stanie przedsiebiorstwa, a tym samym $wiadomosci
co do koniecznoéci skierowania wniosku o ogloszenie upadiosci®.

PRZEDAWNIENIE

Zgodnie z art. 442! § 1 k.c. roszczenie o naprawienie szkody wyrzadzonej czy-
nem niedozwolonym ulega przedawnieniu z uptywem trzech lat od dnia, w kto6-
rym poszkodowany dowiedzial sie lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mogl sie dowiedzie¢ o szkodzie i osobie zobowiazanej do jej naprawienia. Jedno-
czeénie zgodnie z art. 442' § 2 k.c. jezeli szkoda wynikla ze zbrodni lub wystepku,
przedawnienie roszczenia nastepuje z uptywem 20 lat od popelnienia przestep-
stwa. Szkoda, o ktérej mowa w art. 21 ust. 3 pr. upad., wynika z okolicznoéci nie-
zgloszenia wniosku o upadlos¢. Takie zaniechanie — niezaleznie od tego, ze stanowi
podstawe roszczen odszkodowawczych —jest penalizowane w oparciu o typ czynu
zabronionego przewidziany w art. 586 k.s.h. Zgodnie z brzmieniem wyzej wymie-
nionego przepisu przestepstwem jest zachowanie czlonka zarzadu oraz likwidato-
ra, ktéry nie zglasza wniosku o upadlos¢ w terminie, pomimo powstania warun-
kéw upadlodci spotki ustalanych wedlug oméwionych powyzej przepiséw. Jezeli
wiec czlonek zarzadu skazany zostanie za przestepstwo z art. 586 k.s.h., to w razie
wytoczenia przeciwko niemu powddztwa cywilnego, stosowany bedzie wydtu-
zony 20-letni termin przedawnienia roszczenia z art. 442' § 2 k.c. W tym zakresie
sad cywilny na zasadzie art. 11 k.p.c. bedzie zwigzany wyrokiem skazujacym.

Nie jest to jednak jedyna sytuacja, gdy zastosowanie znajdzie art. 442'§ 2 k.c.
20-letni termin przedawnienia wystapi takze woéwczas, gdy wprawdzie czlonek
zarzadu nie zostanie skazany (np. dlatego, ze postepowanie w tym zakresie nigdy
nie bedzie wszczete, zostanie umorzone, a nawet zakoficzy sie uniewinnieniem),
niemniej sad cywilny autonomicznie stwierdzi, ze szkoda wynikla z przestep-
stwa. Dla przyjecia 20-letniego terminu przedawnienia nie jest bowiem koniecz-
ne istnienie w obrocie prawnym wyroku skazujacego®. Na mocy art. 11 k.p.c. sad
cywilny nie jest nadto zwigzany wyrokiem uniewinniajagcym czy umarzajacym
postepowanie karne. Wyrok uniewinniajacy oraz orzeczenie o umorzeniu poste-
powania karnego maja jedynie moc dokumentu urzedowego, ktérego znaczenie
sad cywilny ocenia w granicach swobodnej oceny dowodéw (art. 233 k.p.c.)™.

® P Zimmerman, Prawo upadlosciowe..., komentarz do art. 21, teza 15.

¥ Uchwala skladu 7 sedziéw SN z 21.11.2967 . (Il PZP 34/67), OSNC 1968/6, s. 94; wyrok SN z 9.04.2015 r.
(V CSK 441/14), OSNC 2016/3, s. 38; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9.12.2015 r.
(I ACa 1429/15), LEX nr 1966341; ]. Gudowski, G. Bieniek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobo-
wigzania. Czgs¢ 0golna, red. J. Gudowski, Warszawa 2018, komentarz do art. 442'k.c. teza 37.

% T Erecinski (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Postgpowanie rozpoznawcze,
red. T. Erecifiski, Warszawa 2016, komentarz do art. 11 k.p.c., teza 6; wyrok SN z 15.10.1997 r.
(III CKN 238/97), LEX nr 1632165; wyrok SN z 11.12.1967 r. (Il PR 155/67), LEX nr 6258; wyrok
SN z 18.09.1969 . (IT CR 308/69), OSNCP 1970/7-8, poz. 130.
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Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze nie kazde zaniechanie zlozenia wnio-
sku o upadloé¢ w terminie aktualizujace odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza
z art. 21 ust. 3 pr. upad. stanowic bedzie przestepstwo z art. 586 k.s.h., bowiem
to moze by¢ popelnione wylacznie umyslnie®. Powyzsze powoduje, ze chcac
skorzystac z 20-letniego terminu przedawnienia przy braku istnienia w obrocie
prawnym wyroku skazujacego, konieczne pozostaje wykazanie umyslnosci za-
chowania sprawcy szkody*, a wiec dodatkowej przestanki w stosunku do tych
przewidzianych w art. 21 ust. 3 pr. upad. Obowiazek ten — w razie podniesienia
zarzutu przedawnienia przez pozwanego czlonka zarzadu - bedzie spoczywat
na powodzie. Przestanki umyslnosci nie dotycza bowiem domniemania z art. 11
ust. 1ai5 pr. upad. oraz art. 21 ust. 31 3a pr. upad.

W koficu zaréwno w wypadku istnienia wyroku skazujacego, jak i w ra-
zie przestankowego ustalenia faktu popelnienia przestepstwa, przediuzony
termin przedawnienia roszczenia odnosi¢ sie bedzie do wszystkich czlonkéw
zarzadu, od ktérych dochodzone jest roszczenie, i to nawet wowczas, gdy za-
chowanie tylko jednego z nich wypelni znamiona art. 586 k.s.h. Artykut 442!
§ 2 k.c. ma zastosowanie wowczas, gdy szkoda spowodowana zostanie prze-
stepstwem, niezaleznie od tego, czy poszkodowany skieruje swoje roszczenie
przeciwko sprawcy przestepstwa, czy przeciwko innej osobie odpowiedzialnej
za szkode™.

\ssociation in Krakow),
Krakow.

e management board towards
ors in case of insolvency

y borne by the members of the manage-
a joint-stock company) in connection
e declaration of bankruptcy within the
aw. It includes all prerequisites of ela-
ews of doctrine and case law together
in this matter. Regardless of the set of

5t M.Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2018, komentarz doart. 586 k.s.h.,
teza 4; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 1.07.2016 r. (I AKa 97/16), LEX nr 2171296.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 9.12.2015 r. (I ACa 1429/15), LEX nr 1966341.

% Wyrok SN z 27.10.2005 r. (Il CK 171/05), LEX nr 346045; G. Bieniek, ]. Gudowski (w:) Kodeks cywil-
ny..., komentarz do art. 442'k.c., teza 45.
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Marek Kutak

PRZEPROWADZENIE WALNEGO ZGROMADZENIA
CZtONKOW SPOLEDZIELNI W CZASACH
EPIDEMII COVID-19

Artykul podejmuje problematyke zorganizowania walnego zgromadze-
nia czlonkéw spoldzielni z wykorzystaniem nowych przepisow wydanych
w zwiazku z panujaca epidemia COVID-19. Ustawodawca przewidzial mozli-
wos¢ zorganizowania walnego zgromadzenia za pomoca porozumiewania si¢
na odleglos¢ przy uzyciu nowoczesnych technologii informatycznych. W ar-
tykule zostala zwrécona uwaga na problem niedostosowania regulaminéw
walnych zgromadzen do nowych realiow oraz zasygnalizowane zostaly pro-
blemy techniczne, z jakimi musza zmierzy¢ sie spoldzielnie w przeprowadze-
niu e-walnego zgromadzenia, a tym samym przy podejmowaniu uchwat pod-
czas walnego zgromadzenia.

WPROWADZENIE

Analizujac tytulowe zagadnienie mozna postawi¢ cztery zasadnicze tezy,
ktdre znajda rozwiniecie w niniejszym artykule:
1) stan epidemiczny dopusdcit zastosowanie nowoczesnych technologii telegra-
ficznych, telelaczy oraz on-line podczas przebiegu walnego zgromadzenia;
2) nowe pojmowanie zasady bezposredniego udzialu czlonkéw spétdzielni
uzaleznione jest od zmian w dotychczasowych regulaminach walnych zgro-
madzen;
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3) zaskarzanie podjetych uchwatl jest dopuszczalne w drodze powéddztwa
o uchylenie uchwaly sprzecznej z przepisami prawa;

4) sad, oceniajac waznos¢ uchwal, bedzie brat pod uwage sposéb wprowadzenia
uchwat walnych zgromadzen, dopuszczajacych przeprowadzenie przy zasto-
sowaniu nowoczesnych technologii telegraficznych, telelaczy oraz on-line.

Spotdzielnie s podmiotami o charakterze korporacyjnym, majacymi na celu
osiaganie okreslonych ustawowo celéw spolecznych, zmierzajacych do ogra-
niczenia zjawiska wykluczenia spotecznego i finansowego'. W prawie spol-
dzielczym istnieje wiele rodzajow spdéldzielni, m.in. rolne, mieszkaniowe czy
spoldzielnie pracy. Spéldzielnie sa organizacjami dobrowolnymi, dostepnymi
dla wszystkich 0s6b mogacych skorzysta¢ z ich $§wiadczen i gotowych wypel-
nia¢ obowiazki zwigzane z czlonkostwem, bez dyskryminowania plci, statusu
spolecznego, rasy, przekonan politycznych i religii. Dobrowolne czlonkostwo
oparte jest na trzech regutach: ,otwartych drzwi”, rownouprawnienia czlon-
kéw, obowigzkéw czlonkéw wobec spétdzielni, jak réwniez na obowigzujacych
spoldzielnie zasadach demokratyzmu, solidaryzmu, demokratycznej kontroli,
partycypacji ekonomicznej, samorzadnodci i niezaleznosci.

Tym samym samorzadno$c¢ i niezaleznos¢ jest realizowana w ramach na-
rzuconych przez ustawodawce form organizacyjnych, ktére musi mie¢ kazda
spoldzielnia. W ramach form organizacyjnych istnieje model tréjpodziatu usta-
wowych (obligatoryjnych) organéw.

Zgodnie z obowigzujacymi przepisami obligatoryjnymi organami spétdziel-
ni sa:

1) walne zgromadzenie badZ zebranie przedstawicieli,
2) rada nadzorcza badz komisja rewizyjna,
3) zarzad*

Instytucja walnego zgromadzenia, bedacego najwyzszym organem spdldzielni,
jest wyrazem zasady samorzadnosci spétdzielni. Wszyscy czlonkowie maja prawo
brania udziatu w walnym zgromadzeniu, a takze maja prawo jednego glosu. Moga
zatem wspodldecydowaé w podejmowaniu najwazniejszych dla spétdzielni decyzji’.

! H. Cioch, Prawo spdtdzielcze, Warszawa 2011, s. 174.

2 Z.Niedbala, Prawo spdtdzielcze, Poznah 2001, s. 41.

> Historia regulacji prawnych w Polsce w zakresie sp6tdzielczoéci jest dosyc rozwinieta, z tego wzgle-
du, ze istnialo wiele ustaw, poczawszy od ustawy z 29.10.1920 r. o spétdzielniach — obwieszczenie
Przewodniczacego Pafistwowej Komisji Planowania Gospodarczego z 20.05.1950 r. w sprawie oglo-
szenia jednolitego tekstu ustawy z 29.10.1920 r. o spétdzielniach (Dz.U. z 1950 r. nr 25 poz. 232),
poprzez ustawe z 17.02.1961 r. o spdldzielniach i ich zwigzkach (Dz.U. z 1961 r. nr 12 poz. 61),
wlacznie z aktualnie obowiazujaca ustawa z 16.09.1982 r. — Prawo spéldzielcze (Dz.U. z 2020 r.
poz. 275 ze zm.), dalej pr. spéldz. Co do zasady ustawodawca jest konsekwentny co do charakteru
spoldzielni lub istnienia organéw obligatoryjnych w kazdej spéldzielni.
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Prawo glosu na walnym zgromadzeniu nie jest zwigzane z wplatami
za udzialy, lecz wiaze sie z samym udziatem. To, ze czlonek moze zada¢ zwrotu
wplat dokonanych na udziat dopiero po zatwierdzeniu sprawozdania finanso-
wego za rok, w ktérym wystapil z zagdaniem ich zwrotu, nie ma znaczenia dla
okreélenia jego prawa do glosu na walnym zgromadzeniu. Tym samym zostaje
podniesione znaczenie tego organu do rangi najwazniejszej w spéldzielni.

W literaturze przedmiotu mozna spotkac¢ poglad, z ktérym nalezy si¢ zgo-
dzi¢, Ze uczestnictwo w walnym zgromadzeniu jest prawem kazdego czlonka,
ale takze jego obowiazkiem. Stale i uporczywe uchylanie sie od niego moze by¢
przyczyna wykluczenia danego czlonka®.

Zgodnie z art. 39 § 1 pr. spoldz., walne zgromadzenie powinno odby¢ si¢
co najmniej raz w roku, w terminie 6 miesiecy po uplywie kazdego roku obra-
chunkowego. Jezeli walne zgromadzenie jest zwolywane z inicjatywy podmio-
tow wskazanych w art. 39 § 21 3 pr. spétdz., powinno sie ono odby¢ w terminie
6 tygodni od wniesienia stosownego zadania.

Te zapisy w prawie spétdzielczym istnialy od wielu lat, przez dtugi czas nie
byly nowelizowane, tym samym przyjely sie w praktyce i zostaly zakorzenione
w funkcjonowaniu spétdzielni, dzieki czemu staty si¢ zrozumiale oraz jasne dla
kazdego prima facie czytajacego ustawe i uregulowang w niej problematyke.

Komplikacje pojawiaja si¢ wraz ze zmianami, na ktore spotdzielnie nie maja
wplywu. Rozprzestrzeniajaca sie pandemia wirusa COVID-19 wywolana przez
SARS-CoV-2 wplynela istotnie na sytuacje spoleczna, spéldzielcza, polityczna
i gospodarcza na calym $wiecie. W Polsce w zwigzku z wystgpieniem pandemii
ogloszono najpierw stan zagrozenia epidemicznego®, a nastepnie stan epidemii®,
co zmienilo fundamentalnie funkcjonowanie praktycznie wszystkich instytucji.
Szczegblowe rozwiazania w odniesieniu do spéldzielni przewidziane zostaty
w pierwszej kolejnosci w ustawie z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chordb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych’. Usta-
wa ta zostala znowelizowana na mocy ustawy z 28.03.2020 r. o zmianie ustawy
o szczegllnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziata-
niem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych

* M. Gersdorf, J. Ignatowicz, Prawo spéldzielcze. Komentarz, Warszawa 1985, s. 94.

®  Na podstawie § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obsza-
rze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. poz. 433). Stan ten obowia-
zywal od 14.03.2020 1. do 20.03.2020 .

¢ Na mocy § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie odwolania na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. poz. 490). Stan ten obowiazuje
od 20.03.2020 r. do odwolania.

7 Ustawa z 2.03.2020 1. 0 szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziala-
niem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych (Dz.U. z 2020 . poz. 374 ze zm.).

e-PALESTRA 2020 125



nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw®. Ustawa ta wprowa-
dzila istotne zmiany w zasadach zwolywania, odbywania posiedzen i podejmo-
wania uchwat przez zarzad, rade nadzorcza, walne zgromadzenie, ktére zaste-
puje rade nadzorcza w przypadku, o ktérym mowa w. art. 46a pr. spéldz., oraz
w zasadach odbywania zebran grup czlonkowskich.

Przepis art. 35 pr. spoldz. zostal rozszerzony o § 4'4*, ktére dotycza zwola-
nia posiedzenia zarzadu oraz rady nadzorczej na zadanie jednego z cztonkéw
tych organéw, podejmowania uchwat przez zarzad i rade nadzorcza na piSmie
albo przy wykorzystaniu $rodkéw bezposredniego porozumiewania sie na od-
leglos¢. Nowe przepisy Prawa spoldzielczego stosuje sie rowniez do posiedzen
zarzadu, rady nadzorczej, walnego zgromadzenia — ktére zastepuje rade nad-
zorcza na podstawie art. 46a pr. spoldz. — oraz zebrania grup czlonkowskich
zwolanych przed dniem wejscia w zycie ustawy. Ustawa wprowadzila istotna
regulacje dotyczaca terminu odbycia sie walnego zgromadzenia spétdzielni.
Zgodnie z art. 90 ustawy zmieniajacej, jezeli ustawowy termin zwolania walne-
go zgromadzenia spoldzielni przypada w okresie obowigzywania stanu zagro-
zenia epidemicznego albo stanu epidemii, trwajacego w dniu wejscia w Zycie
ustawy lub ogloszonego bezposrednio po okresie trwajacym w dniu wejscia
w zycie ustawy, ulega on przedtuzeniu o 6 tygodni od dnia odwotania tego sta-
nu. Kolejna zmiana w Prawie sp6tdzielczym jest spowodowana tzw. tarcza 3.0°,
w ktdrej ustawodawca w art. 3 dokonal zmiany w ustawie — Prawo spéldzielcze,
w ktorej art. 35 § 3 otrzymuje brzmienie: ,§ 3. Statut moze przewidywaé powo-
lanie takze innych organéw niz wymienione w § 1, sktadajacych sie z cztonkéw
spoldzielni. W takim przypadku statut okresla zakres uprawnien tych organéw
oraz zasady wyboru i odwolywania ich czlonkéw. Do zwolywania posiedzen
tych organéw i warunkéw podejmowania przez nie uchwat przepisy § 4'-4*
stosuje si¢ odpowiednio”.

Dodatkowo, 14.03.2020 r. zaczelo obowigzywa¢ rozporzadzenie Ministra
Zdrowia w sprawie ogloszenia w Polsce stanu epidemicznego w zwiazku
z koronawirusem SARS-CoV-2. Wprowadza ono m.in. zakaz zgromadzen
powyzej 50 os6b, nakaz zamkniecia baréw i restauracji, kin, teatréw, klu-
béw, basendw, bibliotek, muzeéw, a takze ograniczenia w handlu w centrach
handlowych.

Mowa tu o przepisie § 9 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r.
w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epi-
demicznego. Na podstawie art. 46 ust. 2 i 4 ustawy z 5.12.2008 . 0 zapobieganiu

Ustawa z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczegélnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568).
% Ustawa z 14.05.2020 . 0 zmianie niektérych ustaw w zakresie dziatai ostonowych w zwigzku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. poz. 855), dalej Tarcza 3.0.
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oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi®, w okresie trwania stanu za-
grozenia epidemicznego zakazuje si¢ organizowania zgromadzen w rozumieniu
art. 3 ustawy — Prawo o zgromadzeniach". Zakazu zorganizowania zgromadzen
nie stosuje si¢ w przypadku, gdy liczba uczestnikéw zgromadzenia wynosi nie
wiecej niz 50 oséb, wliczajac w to organizatora i osoby dzialajace w jego imieniu.

Oznacza to, ze walne zgromadzenia, ktére licza ponad 50 oséb (liczac nie
tylko czlonkéw majacych prawo uczestniczenia w walnym zgromadzeniu, ale
réwniez cala obsluge tego wydarzenia), nie moga odby¢ sie zgodnie z trescia
wskazanego przepisu.

Tym samym ustawodawca ograniczyl mozliwo$¢ zorganizowania w tra-
dycyjnej formie walnego zgromadzenia, gdyz stan epidemii nie ustgpowat
— a co wiecej — nasilal sie wraz z przybywajaca liczba chorych na koronawirusa.
Organizatorzy (zarzady spéldzielni) walnego zgromadzenia tym samym (za-
pewne) staneli przed tym, jak postapi¢ z organizacja walnego zgromadzenia
oraz jak zabezpieczy¢ biezaca polityke spotdzielni, co wymaga przedyskutowa-
nia i podjecia stosownych uchwal na walnym zgromadzeniu.

Stusznym rozwigzaniem zaproponowanym przez ustawodawce bylo wydluze-
nie terminu na zwolanie walnego zgromadzenia, dzieki temu ucieto wszelkie spe-
kulacje, sprowadzajace sie do naruszenia przepiséw, co do terminu zwolania wal-
nego zgromadzenia, ktére moglyby stanowi¢ podstawe powddztwa o stwierdzenie
niewaznosci uchwaly w trybie art. 42 § 2 pr. spéldz. Uchwala podjeta przez walne
zgromadzenie, zwolane po uplywie 6 miesiecy, liczac od zakoniczenia roku obra-
chunkowego (art. 39 § 1 pr. spdtdz.), moze jednak zosta¢ usunieta z obrotu prawnego
tylko wéwczas, gdy zostanie wykazane, ze zwolanie walnego zgromadzenia z na-
ruszeniem wskazanego terminu miato (lub moglo mie¢) wptyw na tres¢ uchwaty™

Wracajac jednak do problemu ,klucza” podejmowania uchwat i nieprze-
rwanego odwlekania zwolania walnego zgromadzenia, nalezy stwierdzi¢, ze
ustawodawca wyszedl w nowych przepisach znaczaco naprzeciw dotychcza-
sowemu pojmowaniu zasady osobistego udziatu kazdego cztonka w walnym
zgromadzeniu i zastosowaniu tej zasady przy wykorzystaniu cyberrewolucji,
jaka dokonata sie od czasu powstawania regulacji Prawa spo6tdzielczego.

Zgodnie z nowa ustawa z 16.04.2020 r. o szczeg6lnych instrumentach wspar-
cia w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2Y, i jej przepisem
art. 15, wprowadzono w Prawie spétdzielczym istotne zmiany.

10" Obwieszczenie Marszalka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z 6.06.2019 r. w sprawie ogloszenia
jednolitego tekstu ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. z 2020 . poz. 374).

1 Ustawa z 24.07.2015 r. - Prawo o zgromadzeniach (Dz.U. z 2019 1. poz. 631).

2 Wyrok SN z 8.12.1998 r. (I CKN 243/98), LEX nr 35383.

B Ustawa z 16.04.2020 . 0 szczegdInych instrumentach wsparcia w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie
wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 r. poz. 695), dalej Tarcza 2.0.
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W art. 36 pr. spéldz. dodaje sie § 9-13 w brzmieniu:

,8 9. Zarzad lub rada nadzorcza moze zarzadzi¢ podjecie okreSlonej uchwa-
ly przez walne zgromadzenie na piSmie albo przy wykorzystaniu srodkéw bez-
posredniego porozumiewania sie na odlegtosc.

§ 10. Uchwala walnego zgromadzenia moze by¢ podjeta, jezeli wszys-
cy czlonkowie zostali zawiadomieni o glosowaniu na pismie albo przy wy-
korzystaniu $rodkéw bezposredniego porozumiewania si¢ na odleglosé.
Uchwata moze by¢ réwniez wynikiem gloséw czedciowo oddanych na pi-
$mie lub przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozumiewania sie
na odleglos¢.

§ 11. Przy obliczaniu kworum uwzglednia sie czlonkéw uczestniczacych
przez oddanie glosu na piSmie lub przy wykorzystaniu srodkéw bezposrednie-
go porozumiewania sie na odleglos¢.

§ 12. Glosowanie w trybie okre§lonym w § 9-11 moze by¢ przeprowadzone
niezaleznie od postanowien statutu spétdzielni.

§ 13. Rozwiazania, o ktérych mowa w § 9-12, stosuje sie w czasie wprowa-
dzenia stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii, o ktérych mowa
w ustawie z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb za-
kaznych u ludzi”.

W art. 37 pr. spéldz. dodano § 5 w brzmieniu: ,§ 5. Przepisy art. 36 § 10-12
stosuje sie odpowiednio”.

W art. 40 pr. sp6tdz. dodano § 3 w brzmieniu: ,§ 3. Zawiadomienia, o kto-
rych mowa w § 1, albo zgloszenia zadan, o ktérych mowa w § 2, moga zostac
dokonane przy wykorzystaniu srodkéw bezposredniego porozumiewania sie
na odleglosc¢”.

W art. 46a pr. sp6tdz. dodano zdanie trzecie w brzmieniu: ,Przepisy art. 35
§ 4'-5 stosuje si¢ odpowiednio”, a w art. 59 § 1 pr. spétdz. dodano zdanie trzecie
w brzmieniu: ,Przepisy art. 35 § 4'-5 stosuje sie odpowiednio”.

Zmiany zaproponowane przez ustawodawce maja stuzy¢ przede wszystkim
umozliwieniu uczestnictwa w podejmowaniu decyzji w sprawach spétdzielni
przez osoby, ktére z przyczyn faktycznych (stan zdrowia, znaczna odlegtos¢
miejsca zamieszkania od siedziby spétdzielni lub obawa spowodowana ,koro-
nawirusem”) nie moga bra¢ udzialu w walnym zgromadzeniu osobiécie. Zmia-
na ta ma stanowi¢ réwniez wazny krok na drodze ku uelastycznieniu regulacji
dotyczacych funkcjonowania spétdzielni.

To prowokuje i zacheca do poszukiwania alternatywnych mozliwosci zor-
ganizowania walnego zgromadzenia, bez z gory okreslonego miejsca takiego
zgromadzenia, jedynie ograniczajac sie do czasu, w jakim dniu i w jakich godzi-
nach odbedzie si¢ walne zgromadzenie.
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E-WALNE ZGROMADZENIE CZEONKOW SPOEDZIELNI

Analiza zostang objete zalety i niedociagniecia legislacyjne dotyczace prze-
prowadzenia walnego zgromadzenia w spos6b zdalny jako e-walnego zgroma-
dzenia za pomoca Srodkéw komunikagji elektronicznej (np. wideokonferencja)
lub za pomoca innych $rodkéw tacznodci (np. telefonicznie) oraz dopuszczal-
no$¢ organizacji takiego walnego zgromadzenia.

Wykorzystanie technologii zdalnej (on-line) w trakcie pandemii choroby
COVID-19 w Polsce ma wiele zalet. W jej zakres wchodza nie tylko te tech-
nologie, ktére wiaza sie tradycyjnie z zachowaniem przez czlonkéw kontak-
tu ze sp6ldzielnia, w ktdrej sa czlonkami, i istniejacym wplywem decyzyjnym
tych cztonkéw na funkcjonowanie spétdzielni za pomoca nowoczesnych tech-
nologii, ale szczeg6lnie technologie zwigzane z prowadzeniem obrad walnego
zgromadzenia on-line oraz specyficzng sytuacja wywolana przez koronawiru-
sa. Sposréd ogdlnych zalet, jakie ustawodawca proponuje, szczegélnie przydat-
ne obecnie s3: zachowana bezposrednios¢, elastyczno$¢, kreatywnosé i prostota
prowadzenia tych obrad, mimo sformalizowanego charakteru.

Do kolejnych zalet zwigzanych z prowadzeniem obrad walnego zgroma-
dzenia on-line, nalezy przede wszystkim zaliczy¢ brak koniecznosci osobi-
stych i bezposrednich spotkan, aktualnie znaczaco ograniczanych kolejnymi
rozporzadzeniami Ministra Zdrowia. Glosowanie prowadzone przy pomocy
urzadzen wyborczych, np. wyposazonych w ekrany dotykowe, umozliwia re-
zygnacje z papierowych kart wyborczych, a co za tym idzie — niemalze natych-
miastowe zliczanie gloséw w pamieci operacyjnej komputera i przekazywanie
ich do systemu zbierajacego glosy, a tym samym zminimalizowanie rozprze-
strzeniania si¢ wirusa SARS-CoV-2. Glosowanie prowadzone przez Internet
umozliwia oddanie glosu kazdemu z kazdej lokalizacji.

Prowadzenie walnego zgromadzenia przy uzyciu Internetu moze ograni-
czy¢ koszty zwigzane z cala obsluga tego przedsiewzigcia. W takiej sytuacji nie
jest konieczne poniesienie wydatkéw na wykupienie cateringu, wynajecie po-
mieszczenia, w ktérym odbedzie sie walne zgromadzenie. Prezydium walnego
zgromadzenia bedzie miato co prawda inna forme, poniewaz z przyczyn tech-
nicznych moze nie udac si¢ wybdr przewodniczacego walnego zgromadzenia
i pozostalych cztonkéw — co wiecej, z racji wykorzystania technologii taki wybor
czlonkéw moze stac sie zbyteczny — zgodnie ze statutem spoéldzielni i regulami-
nami walnych zgromadzen. W takim przypadku czuwanie nad prawidlowoscig
prowadzenia obrad walnego zgromadzenia nalezy powierzy¢ zgodnie ze sta-
tutem spéldzielni przewodniczagcemu rady nadzorczej lub innemu czlonkowi
rady nadzorczej wykonujacemu (w zastepstwie) funkcje przewodniczacego
rady nadzorczej. Wtedy osoba prowadzgca walne zgromadzenie moze prowa-
dzi¢ obrady z domu.
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Do zorganizowania e-walnego zgromadzenia konieczne jest natomiast po-
siadanie komputera podiaczonego do Internetu i posiadanie wiaczonej kamery
z mikrofonem, co jednak dzi$ nie wydaje sie by¢ szczegdlna bariera czy obcia-
zeniem.

Jesli chodzi natomiast o wady e-walnego zgromadzenia prowadzonego za po-
mocg Srodkéw porozumiewania sie na odleglos¢, to wskazac trzeba — w pierw-
szej kolejnosci — brak mozliwosci uzyskania korzysci ptynacych z bezposredniego
i osobistego kontaktu stron, co moze mie¢ decydujace znaczenie dla rozwigzania
zaistnialego miedzy nimi konfliktu. Poza tym nalezy liczy¢ sie z tym, co pominat
ustawodawca, ze moze pojawic sie problem z systemem liczenia gloséw i prze-
prowadzaniem glosowania.

Prawo spoldzielcze w art. 35 § 4 pr. sp6tdz. mowi, ze przy obliczaniu wyma-
ganej wiekszosci gloséw dla podjecia uchwaty uwzglednia sie tylko glosy odda-
ne za i przeciw uchwale'. Natomiast gloséw ,wstrzymujacych sie” w ogéle nie
bierze sie pod uwage. Istnieja w tym zakresie orzeczenia, ktére wskazuja, aby
uznawac glosy wstrzymujace sie, lecz nie jest to przedmiotem niniejszych ana-
liz®. Prawo spoldzielcze, co do zasady, wyraza aprobate dla glosowan jawnych.
W tej materii doprecyzowanie oddane jest do dookreslenia statutom spétdziel-
ni oraz regulaminom walnych zgromadzen, czy te glosowania odbywaja sie po-
przez naci$niecie przycisku na komputerze lub urzadzeniu ,pilocie”.

Pojawia sie niespodziewany problem waznoéci uchwat podjetych za pomo-
ca komputera lub pilota, jezeli statut i regulamin walnych zgromadzen tego nie
przewidywaly w ramach tradycyjnego walnego zgromadzenia. Dla odbycia
zgromadzenia w spos6b zdalny konieczne bedzie uchwalenie regulaminu wska-
zujacego zasady udzialu w zdalnym zgromadzeniu. Regulamin nie moze okres-
la¢ wymogow i ograniczen innych niz takie, ktére beda niezbedne dla identyfika-
qji czlonkéw obecnych w obradach e-walnego zgromadzenia oraz zapewnienia
bezpieczefistwa komunikacji zdalnej. Regulamin walnych zgromadzeh w swo-
ich zapisach musi gwarantowac zapewnienie dwustronnej komunikacji w czasie
rzeczywistym wszystkich 0séb uczestniczacych w walnym zgromadzeniu, ktdre
chciatyby si¢ wypowiedzie¢ w toku obrad. Powinien zapewnia¢ wykonywanie
osobidcie lub przez pelnomocnika prawa glosu w toku walnego zgromadzenia
oraz to, ze transmisja obrad walnego zgromadzenia odbywa si¢ w czasie rzeczy-
wistym.

Regulamin opracowany — z racji tego, ze spéldzielnie wczesniej nie mog-
ly zdalnie obradowa¢ — powinien zosta¢ uchwalony w sposéb tradycyjny. Ko-
nieczne bedzie odbycie chociaz na chwile walnego zgromadzenia poprzez poja-
wienie si¢ osobiécie cztonkéw w wyznaczonym miejscu (ale z racji zachowania

14 Uchwata SN z 29.04.2011 r. (IIl CZP 111/10), LEX nr 785898.
5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 10.01.2014 r. (I ACa 1312/13), LEX nr 1422480.
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odleglosci od siebie 2 m — w kilku réznych salach) i o okreslonym czasie w celu
przeglosowania nowego regulaminu. Na mocy lex specialis w uchwale zmienia-
jacej regulamin, z uwagi na zaistnialg sytuacje pandemiczna, dopusci¢ nalezy
skrocenie vacatio legis takiej uchwaly i wprowadzenie zapisu, ze obowiazuje
z chwilg uchwalenia przez walne zgromadzenie.

Nalezy podkredli¢, ze nie jest mozliwe odbycie e-walnego zgromadzenia bez
uchwaly podjetej zgodnie z przyjetym (aktualnie obowigzujacym) statutem i obo-
wiazujaca wymagana wiekszoscig gloséw dla tego typu uchwat, wyrazajaca zgode
na wprowadzenie w treci regulaminu rozdzialu dot. e-walnych zgromadzen.

Przyczyna tego jest aktualny stan prawny, ktory zawiera luki prawne. Legi-
slacja nie nadgza za zmieniajacg sie szybko sytuacja, odpowiednie organy nie
sq wyposazone w instrumenty ustawowe do uchwalenia w trybie nadzwyczaj-
nym uchwat legalizujacych glosowanie przy uzyciu urzadzei, a nie poprzez
tradycyjne podniesienie reki.

Ustawodawca w dalszym ciagu popelnia blad poprzez nieokreslenie w Tar-
czy 2.0iTarczy 3.0, ani innych rozporzadzeniach, przyznania specjalnej kompe-
tencji innemu organowi w spétdzielni, aby w przypadku trudnosci z zebraniem
tradycyjnego walnego zgromadzenia, mégt ,nada¢” tymczasowy regulamin
e-walnego zgromadzenia. Podobnie ustawodawca lakonicznie traktuje problem
zdalnych procedur weryfikacji dokumentéw uprawniajacych cztonka do udzia-
tu w walnym zgromadzeniu oraz dokumentéw potwierdzajacych umocowa-
nie pelnomocnikéw czlonkéw spétdzielni. Tym samym mozna w ostatecznosci
przyjac, ze proces weryfikacji dokumentéw, zaréwno w formie papierowej, jak
i elektronicznej, powinien odbywac sie tak, jak przewiduja to obecnie znane
procedury weryfikacji, tj. przez zalaczenie skanéw dokumentéw do systemu
obstugujacego e-walne zgromadzenie lub przeslanie ich bezposrednio na ad-
res e-mail wskazany przez zarzad spétdzielni, albo nadanie poczty tradycyjna
w takim czasie, aby dotarly do sp6tdzielni przed dniem walnego zgromadzenia
- co ma istotne znaczenie dla waznosci uchwat organéw spoétdzielni.

Pamieta¢ nalezy, ze uchwaly organéw spoétdzielni, ktére powoduja skutki
cywilnoprawne, podlegaja — jako czynnosci prawne — odpowiednim przepisom
Kodeksu cywilnego'. Jest to istniejaca na gruncie art. 60 k.c. mozliwoé¢ wyra-
zenia woli przez kazde zachowanie osoby, ktéra ujawnila swoja wole w sposéb
dostateczny (per facta concludentin), ktéra jest wylaczona, gdy przepisy prawa
wymagaja dla oSwiadczenia woli zachowania okreSlonej formy, wyrazenia jej
w okreSlony sposob. Przepis ten moze znalez¢ zastosowanie do o$wiadczen
woli skladanych przez spéldzielnie w stosunkach zewnetrznych, o ile ich sku-
tecznos¢ nie bedzie zalezala od zachowania szczegélnej formy".

16 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 93 ze zm.), dalej k.c.
7 Wyrok SN z 16.05.2002 1. (IV CKN 1062/00), LEX nr 327933.
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PROBLEM PRZEPROWADZENIA GEOSOWANIA TAJNEGO
W KWESTIACH OSOBOWYCH

Wydaje si¢ jednak, ze najbardziej zagorzalym przeciwnikiem e-walnego
zgromadzenia w sp6ldzielni bedzie legislacja. Ustawa — Prawo spdtdzielcze po-
zostawia postanowieniom statutéw spoéldzielni jednoznaczne rozstrzygniecie,
czy wyboru cztonkéw zarzadu dokonuje walne zgromadzenie — zebranie przed-
stawicieli, czy tez rada nadzorcza (art. 49 § 2 pr. spoldz.)®®. Statutowe wskazanie
na jeden z tych organéw przesadza zarazem o jego kompetencji do odwotywa-
nia czlonkéw zarzadu. Brak bylo dotychczasowo podobnych przepiséw w sto-
sunku do trybu glosowania. W tym zakresie Prawo spéldzielcze precyzyjnie
okreslato, jakie uchwatly majg zapas¢ w konkretnym trybie glosowania. Dlatego
Prawo spoéldzielcze zna dwa tryby glosowania — jawne i tajne.

Tajnos¢ glosowania polega na podejmowaniu uchwat w taki sposéb, aby
tres¢ samego aktu glosowania osoby uprawnionej nie mogta by¢ znana innym
uczestnikom zgromadzenia. Tajno$¢ ma zapewnic, ze nie bedziemy wiedzie¢, jak
glosowali poszczeg6lni spétdzielcy. Temu stuzy zorganizowanie odpowiednich
warunkéw glosowania, ktére majg zagwarantowac tajnos¢ procesu decyzyjnego
wyborcy, czyli zapewni¢ mozliwosci anonimowego oddania glosu. W miare moz-
liwosci glosy powinny by¢ oddane w odosobnieniu (rozwigzaniem modelowym
jest wydzielenie odosobnionego miejsca do oddania glosu), na kartach do gto-
sowania wrzucanych nastepnie do jednej urny”. E-wybory podczas e-walnego
zgromadzenia nie daja mozliwosci kontroli, czy wybory sa bezposrednie i tajne,
jesli nie mozemy na wlasne oczy zobaczy¢ wyborcy oddajacego glos do urny oraz
nie widzimy, czy czlonek oddajacy glos samodzielnie podejmuje decyzje, nad
czym czuwa prezydium walnego zgromadzenia i wlasciwa powolana ku temu
komisja. Natomiast zorganizowanie wyboréw korespondencyjnych réwniez nie
daje takiej pewnosci, a tylko wydluza przebieg walnego zgromadzenia.

W kwestii wyboréw do organéw spoétdzielni obowigzuja trzy reguty ogolne,
od ktérych nie ma w dalszym ciggu wyjatku, a mianowicie:

1) wybory takie sa dokonywane w glosowaniu tajnym;

2) liczba kandydatéw, sposréd ktérych dokonuje sie wyboru, jest nieograni-
czona;

3) odwolanie czlonka organu spéldzielni moze nastapi¢ tylko w glosowaniu
tajnym.

Regulacja prawna zawarta w art. 35 § 4 pr. sp6ldz. ma charakter ogélny i od-
nosi sie do wszystkich organéw spéidzielni.

8 R. Bierzanek, Prawo spétdzielcze w zarysie, Warszawa 1989, s. 213.
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 21.06.2012 r. (I ACa 296/12), LEX nr 1217624.
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Wyb6r lub odwolanie cztonka organu spéldzielni wymaga przeprowadze-
nia tajnego glosowania i uczynienia o tym wzmianki w protokole z obrad.

Naruszenie przy podejmowaniu uchwaty o wyborze czlonka organu spot-
dzielni przewidzianej w art. 35 § 2 pr. sp6ldz. zasady tajnosci wyboréw z reguty
ma wplyw na treé¢ uchwaly, jest zatem wystarczajace do jej skutecznego za-
skarzenia na podstawie art. 42 § 3 pr. sp6tdz.»

Przyjmuje sie, ze nie stanowi naruszenia zasady tajnosci glosowania uzy-
skanie post factum informacji o czesciowych wynikach wyboréw, np. gdy wal-
ne zgromadzenie zostalo podzielone na czesci, a po zakoficzeniu glosowania
pierwszej czesci przewodniczacy komisji mandatowo-skrutacyjnej oglosi wy-
niki tego czedciowego glosowania, podajac, ile glosow zdobyt kazdy z kandy-
datéw do rady nadzorczej*.

Wyrok z 9.11.2016 r. stanowi przelomowa wypowiedz Sadu Najwyzszego,
ktéra w realiach, w jakich organy spétdzielni zostaly pozostawione, nabierze no-
wego wydzwieku. Stanowisko przedstawione w wyroku poddaje pod rozwage
konsekwencje naruszenia wymogow tajnosci glosowania przy podejmowaniu
uchwal przez walne zgromadzenie spéldzielni (zgromadzenie przedstawicieli),
w szczegdlnosci w odniesieniu do spraw osobowych*. Przelomowe orzeczenie
sprzed kilku lat jest pierwsza wypowiedzig Sadu Najwyzszego odwolujaca sie
do tej problematyki na tle zagadnien dotyczacych funkcjonowania spétdzielni.

Prezentowane orzeczenie odwoluje sie do rzadko wystepujacej w spétdziel-
niach praktyki postugiwania sie aparaturg elektroniczng przy przeprowadzaniu
aktu glosowania podczas walnego zgromadzenia spétdzielni. Ze wzgledu na zna-
czaca liczbe 0s6b uczestniczacych w zgromadzeniu przez wykorzystanie aparatury
elektronicznej dazy sie¢ bowiem do zmniejszenia trudnoéci praktycznych zwiaza-
nych z oddaniem gloséw oraz ich liczeniem. Pozwala to na przyspieszenie przebie-
gu walnego zgromadzenia, a przede wszystkim unikniecie niejasnosci przy liczeniu
glosow, ktdre mogg sie ujawnic przy zastosowaniu innych sposobéw glosowania.

Przekladajac to na obecny stan epidemiczny, nalezy stwierdzi¢, ze orzeczenie
daje mozliwos¢ odstapienia juz od fizycznego uczestniczenia w glosowaniach
w ramach jednego pomieszczenia i oddawania gloséw w glosowaniu tajnym.
Ale w praktyce nadal nie rozwigzuje to problemu tajnosci glosowania przy uzy-
ciu urzadzenia elektronicznego podczas glosowan tajnych, gdyz brak jest odpo-
wiednich zapiséw w statutach spétdzielni i regulaminach walnych zgromadzen.

W tej sytuagji tradycyjne walne zgromadzenie musi zaproponowac istotne roz-
wigzania w celu unikniecia problemu prawnego zwigzanego z okresleniem kon-
sekwengcji naruszenia tajnosci glosowania m.in. przy sprawach osobowych. Zatem

% Wyrok SN z9.11.2016 r. (I CSK 21/16), LEX nr 2166377.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 21.06.2012 r. (I ACa 296/12), LEX nr 1217624.

2 Wyrok SN z 20.05.1988 r. (Il CR 119/88), LEX nr 3454; wyrok SN z 26.05.1999 r. (Il CKN 261/98),
LEX nr 37301; wyrok SN z 22.04.2016 r. (Il CSK 441/15), LEX nr 2022543.
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spotdzielnie musza opracowac informatyczne platformy, ktére za pomoca aparatu-
ry elektronicznej uniemozliwia identyfikacje osoby glosujacej oraz sposobu, w jaki
oddata ona glos. Niezagwarantowanie tajnosci glosowania bedzie naruszato ustawe
i statut i moze takie glosowanie zostac zaskarzone i w konsekwencji uniewaznione.

Naruszenie wymogow statutowych dotyczacych zapewnienia tajnosci nalezy
kwalifikowac jako uchybienie formalne. W orzecznictwie traktowane jest to jednak
jako szczegélny przypadek naruszenia wymogoéw proceduralnych. Wprawdzie
nie neguje on koniecznosci wywiedzenia przy tego typu naruszeniu procedural-
nym jego wplywu na tres¢ uchwaty, jednak wskazuje, ze uchybienie wymogowi
tajnodci glosowania przeklada sie zasadniczo na tre$¢ uchwaty, ktorej takie gloso-
wanie dotyczylo. Uzasadnienie dla takiego podejécia Sadu Najwyzszego wyni-
ka stad, Zze nalezy zapewni¢ tajnoé¢ glosowania (przede wszystkim w sprawach
osobowych), gdyz jest to istotnym elementem ustrojowym dla funkcjonowania
korporacyjnych 0s6b prawnych. Stuzy ona zachowaniu swobody wyrazania swo-
jej woli przez podmioty tworzace ich strukture korporacyjna. Wlasnie ze wzgledu
na te odniesienia, ktére — w swojej istocie — stanowia wyraz zapewnienia rzeczy-
wistego oddziatywania substratu osobowego na funkcjonowanie korporacyjnej
osoby prawnej, nalezy w jego ocenie przyjmowac, ze naruszenie wymogu tajnosci
glosowania, co do zasady, ma istotne znaczenie dla uchwaty?®.

Unikniecie zarzutu niewaznosci danej uchwaly podjetej w glosowaniu taj-
nym uzaleznione bedzie od uchwalonego regulaminu i zapiséw dotyczacych
wreczenia uczestnikom zgromadzenia tzw. klucza, na ktérym zakodowano
czlonkéw spdéldzielni, gdzie kazdemu czlonkowi przypada jeden glos. Nastep-
nie uczestnikom spoéldzielni powinno sie rozdaé¢ czytniki, ktére na zasadzie
karty bankomatowej uaktywnialyby sie po wlozeniu lub przylozeniu klucza
do urzadzenia, przekazujacego droga radiowa odpowiedni impuls do central-
nego rejestratora, co byloby aktem glosowania. Inna technika polega na rozdy-
sponowaniu wéréd uczestnikéw kart magnetycznych z odpowiednio zakodo-
wang liczbg gloséw. Ewentualnie rozwazy¢ mozna poszukanie tanszej wersji,
poprzez generowanie indywidualnych kodéw dla wszystkich cztonkéw moga-
cych bra¢ udzial w walnym zgromadzeniu i wyslanie na elektroniczng skrzyn-
ke pocztowa linku z anonimowa ankietg zawierajaca okre$lone pytanie.

POWODZTWO O UCHYLENIE UCHWALY SPRZECZNE]
Z PRZEPISAMI PRAWA

W przypadku uchwat walnych zgromadzen spétdzielni podjetych on-line,
ustawodawca nie zmienil przepisow w zakresie podwazania istnienia uchwat,

# L Gajewska, R.L. Kwasnicki, Wybdr przewodniczqcego organdw uchwalodawczych spotek kapitatowych,
,Prawo Spétek” 2005/1, s. 20.
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tym samym w dalszym ciagu, w zaleznosci od rodzaju wadliwosci uchwaty
walnego zgromadzenia, przepisy dotyczace zaskarzania uchwat tradycyjnych
walnych zgromadzen, réwniez znajduja swoje uzasadnienie w podwazaniu
tych podjetych w sposéb zdalny w ramach e-walnego zgromadzenia. Tym sa-
mym ustawodawca nie zakwestionowal w zaden sposéb mozliwosci zaskarze-
nia kazdej uchwaty walnego zgromadzenia bez wzgledu na jej tres¢ i charakter.

W dalszym ciggu kwestionowanie uchwatl e-walnego zgromadzenia moz-
liwe jest tylko w ramach drogi sadowej za pomoca trzech réznych powddztw:
o stwierdzenie niewaznosci uchwatly, o uchylenie uchwaly oraz o ustalenie
nieistnienia uchwaly. Kazde z tych pow6dztw, dla swej skutecznosci, wymaga
spelnienia odmiennych przestanek, a zatem réwniez przytoczenia catkowicie
odmiennych okolicznosci faktycznych uzasadniajacych zadanie, przy czym
okolicznodci te nawet czeSciowo wzajemnie si¢ wykluczaja.

Zadanie stwierdzenia niewaznoéci uchwaly znajduje swoje uzasadnienie
w przypadku sprzecznosci uchwaly z ustawg. Sprzeczno$¢ moze miec¢ miejsce,
gdy uchwata narusza przepisy prawa materialnego lub doszto do uchybien for-
malnych dotyczacych warunkéw i trybu podejmowania uchwaty. Wadliwos¢
formalna uchwaty moze skutkowac¢ stwierdzeniem niewaznoéci w sytuacji, gdy
mogta miec istotny wplyw na tre$¢ uchwaty.

Z kolei w przypadku powoddztwa o uchylenie uchwaty jest to sprzecznoséc¢
z postanowieniami statutu badZ dobrymi obyczajami lub godzenie w interesy
spoldzielni albo pokrzywdzenie czlonka spéidzielni. Podobnie jak w sytuacji
sprzecznosci uchwaty z ustawg, moze zaistnie¢ sprzeczno$¢ z zapisami statutu,
jak réwniez i brakiem takich zapisoéw. W takiej sytuacji tre$¢ uchwaty zostanie
uchwalona w wadliwym procesie jej podejmowania.

W takiej sytuacji osoba zainteresowana musi wykaza¢ zarzuty merytoryczne
odnoszace si¢ do treéci uchwaty, jak i warunki formalne dotyczace warunkow i try-
bu podjecia uchwaty*. Uchybienie natury proceduralnej daje podstawy do kwe-
stionowania waznosci uchwal, jezeli mialo wplyw na tres¢ i wynik glosowania®.

Zaskarzenie uchwaly walnego zgromadzenia jest mozliwe za pomoca po-
wodztwa o ustalenie nieistnienia uchwaly, gdy wystapily razace uchybienia
w zwolaniu e-walnego zgromadzenia, w procesie podejmowania uchwaty
lub procedowania e-walnego zgromadzenia®*. Podstawg procesowa powddz-
twa o ustalenie jest art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego®, ktéry stano-
wi, ze powdd moze zadac ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku

% Wyrok SN z 10.04.2013 r. (IV CSK 582/12), LEX nr 1331356.

»  Wyrok SN z 26.03.2009 . (I CSK 253/09), LEX nr 1615154; wyrok SN z 8.12.1998 . (I CKN 243/98),
LEX nr 35383.

% Wyrok SN z 22.10.2014 r. (Il CSK 17/14), LEX nr 1621326.

¥ Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.), da-
lej k.p.c.
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prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny. Interes prawny, jako prze-
slanka materialnoprawna powé6dztwa o ustalenie, jest badany przez sad z urze-
du na kazdym etapie postepowania. Jego brak decyduje o oddaleniu takiego
powddztwa. O interesie prawnym w rozumieniu art. 189 k.p.c. mozna méwic
woéweczas, gdy wystepuje stan niepewnosci co do istnienia prawa lub stosun-
ku prawnego, a wynik postepowania doprowadzi do usuniecia tej niejasnosci
i zapewni powodowi ochrong jego prawnie chronionych intereséw, definityw-
nie konczac trwajacy spoér albo prewencyjnie zapobiegajac powstaniu takie-
go sporu w przyszlosci. W gre wchodzi przy tym sytuacja, gdy pow6d moze
uczyni¢ zado$¢ potrzebie ochrony swej sfery prawnej przez samo ustalenie
istnienia badZ nieistnienia prawa lub stosunku prawnego. W doktrynie oraz
orzeczeniach Sadu Najwyzszego dopuszcza sie mozliwoé¢ zadania na podsta-
wie art. 189 k.p.c. ustalenia faktu prawotwoérczego. Okreslony fakt nosi cechy
prawotworcze, jezeli jego ustalenie w istocie zmierza do ustalenia prawa lub
stosunku prawnego®.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 29.06.2015 1 w spra-
wie o stwierdzenie niewaznosci lub uchylenia uchwaly walnego zgromadze-
nia czlonkéw spdldzielni opartej na regulacji art. 42 § 2 i 3 ustawy — Prawo
spoldzielcze, to na stronie kwestionujacej uchwale spoczywa obowigzek udo-
wodnienia istnienia przestanek w przepisach tam wymienionych, a uzasadnia-
jacych zaskarzenie uchwaly. Jezeli zatem zarzuca ona, ze dana uchwala jest
niewazna, bo jest sprzeczna z ustawa, albo nalezy ja uchyli¢, jako sprzeczna
z postanowieniami statutu badZ dobrymi obyczajami lub godzaca w interesy
spoldzielni, albo majaca na celu pokrzywdzenie jej czlonka, to powinna owa
sprzeczno$¢ udowodnic.

Przy zaskarzaniu uchwaly e-walnego zgromadzenia, tak samo jak przy
zaskarzaniu podjetych w sposéb tradycyjny uchwat walnego zgromadzenia
do sadu, konieczne jest dokonanie wyboru wlasciwego powddztwa. Sad roz-
poznajacy sprawe jest zwigzany zgloszonym zadaniem. Dopusci¢ nalezy po-
wodztwa oparte o zadania ewentualne, np. o uchylenie uchwaly, a w razie nie-
uwzglednienia pow6dztwa w tym zakresie — 0 ustalenie nieistnienia uchwaty.

Prima facie w przypadku e-walnych zgromadzen, w zwigzku z nowa oko-
licznoscia, brakiem wiasciwych regulacji w statutach spétdzielni i regulaminach
walnych zgromadzen, takim powédztwem moze by¢ powddztwo o uchylenie
uchwaly.

Spoéldzielnie jednak musza by¢ przygotowane, ze moga pojawic sie rOwniez
powédztwa, ktére beda mialy na celu podwazenie istnienia uchwat majacych

% Orzeczenie SN z 8.10.1952 r. (C 1514/52), ,Panstwo i Prawo” 1953/8-9, s. 369; orzeczenie SN
7 11.09.1953 r. (I C 581/53), OSN 1954/3, s. 65.
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Eodzi z 29.06.2015 r. (I ACa 299/15), LEX nr 1771309.
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bezposredni wplyw na istnienie organu spétdzielni. Taka sytuacja moze mie¢
miejsce w przypadku uchwaly w przedmiocie zatwierdzenia lub odmowy za-
twierdzenia sprawozdania rady nadzorczej, lub analogicznie rocznego spra-
wozdania zarzadu spoldzielni®. W takiej sytuacji, w przypadku stwierdzenia
niewaznodci danej uchwaly majacej wplyw na istnienie organu, to zgodnie
z art. 42-42' k.c., jezeli spoldzielnia nie moze by¢ reprezentowana lub prowa-
dzi¢ swoich spraw ze wzgledu na brak organu (rady nadzorczej lub zarzadu),
albo brak w sktadzie organu uprawnionego do jej reprezentowania, woéwczas
sad ustanawia dla niej kuratora.

Kurator podlega nadzorowi sadu, ktéry go ustanowil. Do czasu powotania
albo uzupelnienia skladu organu, albo ustanowienia likwidatora, kurator re-
prezentuje osobe prawna oraz prowadzi jej sprawy w granicach okreslonych
w za$wiadczeniu sagdu. Kurator niezwlocznie podejmuje czynnosci zmierzaja-
ce do powolania albo uzupelnienia skladu organu spétdzielni uprawnionego
do jej reprezentowania, a w razie potrzeby — do jej likwidacji. Dlatego waz-
ne jest, aby spotdzielnie zwrdcily wieksza uwage na wilasciwe wprowadzenie
zmian w statucie i regulaminie walnych zgromadzen.

WNIOSKI

Konkludujac powyzsze tresci, nalezy stwierdzi¢, ze pandemia COVID-19
w Polsce ma miejsce w niezwykle istotnym dla spétdzielni okresie, gdy odby-
waja sie walne zgromadzenia. Walne zgromadzenie powinno by¢ niezakiécone
i powinno odby¢ si¢ przy maksymalnym zapewnieniu bezpieczenstwa czton-
kéw spoldzielni, a takze réwnego dostepu wszystkich czlonkéw do uczest-
nictwa w nim. Ustawy i rozporzadzenia bedace aktualnie w obiegu prawnym
umozliwiaja spétdzielniom przeprowadzanie tzw. e-walnych zgromadzen przy
wykorzystaniu Srodkéw komunikacji elektronicznej (on-line).

Prawo spéldzielcze przez lata istnienia regulacji zachowywalo swoja au-
tonomicznoé¢ i nie bylo dostosowywane do zmieniajacych sie realiow i coraz
bardziej powszechnej techniki, ktére umozliwiaja odstapienie od tradycyjnej
formy organizowania walnych zgromadzen i podejmowanych podczas nich
uchwal.

Ustawodawca w sposéb lekkomyslny wprowadzil zmiany w prawie spot-
dzielczym, ktére radykalnie zmieniaja dotychczasowy poglad na walne
zgromadzenie. Od poczatku spoétdzielczosci w Polsce walne zgromadzenia
i uchwaty podejmowane byly w sposéb tradycyjny poprzez podniesienie reki.
Niewiele spéldzielni korzystalo przed pojawieniem sie wirusa SARS-CoV-2

%0 Uchwata SN z 19.03.1996 . (IIT CZP 20/96), LEX nr 24699.
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z elektronicznych urzadzen zliczajacych glosy, tzw. maszynek do oddawania
gloséw. Wynikalo to z zalozenia osobistego udzialu cztonkéw w walnych zgro-
madzeniach. Tym samym przed pojawieniem si¢ epidemii nie bylo potrzeby
wprowadzania w regulaminach walnych zgromadzeh odpowiednich przepi-
séw dajacych mozliwosé spotdzielni na przeprowadzenie obrad walnego zgro-
madzenia w spos6b zdalny. Dopiero teraz, gdy ,koronawirus” wymogt zmiany
w zakresie organizowania walnych zgromadzen, kolejnym problemem, poza
legislacja, moze by¢ mentalno$¢ czlonkéw spétdzielni i istniejace po ich stronie
obawy dotyczace sprawnodci takiej formy zgromadzen. Dlatego warto reko-
mendowa¢é zorganizowanie probnego walnego zgromadzenia w celu spraw-
dzenia sprzetéw oraz zachecenia czlonkéw spéidzielni do nowej formuty orga-
nizacji walnych zgromadzen.

Bolaczka e-walnego zgromadzenia dla spéidzielni moga by¢ wybory do or-
ganow spoldzielni, ktére przewiduja glosowanie tajne. Spétdzielnie moga mie-
rzy¢ sie z problemami natury technicznej dotyczacymi m.in. realizacji transmi-
sji, zdalnej weryfikacji dokumentéw, zorganizowania glosowania zdalnego czy
sposobu protokotowania.

E-walne zgromadzenia w spé6ldzielniach, pomimo istniejacych watpliwosci
i obaw - sg przyszloscig. Przemawia za tym duza liczba zalet, m.in. zachowa-
na bezposrednio$¢, elastyczno$¢, kreatywnos$¢ rozwigzan, prostota prowadze-
nia obrad, mimo sformalizowanego charakteru calego walnego zgromadzenia,
i znacznie nizsze koszty organizacji calego przedsiewziecia.

Spoldzielnie (zarzad) w miare mozliwosci powinny przygotowac cztonkéw
do tego sposobu obradowania. Aby podnie$¢ swiadomos¢ cztonkéw w tym za-
kresie, powinny opracowac¢ pogladowe materialy instruktazowe (np. informa-
tory), wdrazac e-spotkania, przeprowadzaé prébne e-walne zgromadzenia oraz
powszechnie komunikowac sie z cztonkami, wykorzystujac e-technologie.
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BRAK OBOWIAZKU DORECZENIA ODPISU PISMA
PROCESOWEGO ZAWIERAJACEGO ROZSZERZENIE
POWODZTWA - GLOSA DO UCHWALY SADU
NAJWYZSZEGO Z 11.12.2020 R. (11l CZP 31/18)

Niniejsze opracowanie jest glosa aprobujaca do uchwaly Sadu Najwyzsze-
go z 11.12.2018 r. (III CZP 31/18), w ktorej Sad Najwyzszy orzekl, ze odpis
pisma zawierajacego rozszerzenie powddztwa nalezy doreczy¢ za posred-
nictwem sadu, a nie bezposrednio stronie przeciwnej. Pismo to jest pismem
wnoszonym w toku sprawy, a za takim rozwiazaniem, mimo Ze nie zostalo
to wprost przewidziane w przepisach, przemawiaja argumenty natury celo-
wosciowej i funkcjonalnej. Doreczenie takiego pisma bezposrednio pelno-
mocnikowi strony przeciwnej jest naruszeniem przepiséw o doreczeniach
i moze skutkowa¢ pozbawieniem prawa do obrony.

1. W uchwale z 11.12.2018 r.! Sad Najwyzszy (SN) orzekl, ze odpis pisma
zawierajacego rozszerzenie powddztwa nie podlega doreczeniu na podsta-
wie art. 132 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego® Uchwala zostala podjeta
na skutek zagadnienia prawnego przedstawionego przez Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego we wniosku z 29.03.2018 r. ,czy odpis pisma procesowego

! Uchwata SN z 11.12.2018 r., IIl CZP 31/18, OSNC 2019/4, poz. 35, s. 19.
2 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.), da-
lej k.p.c.
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wniesionego w toku procesu przez profesjonalnego pelnomocnika strony po-
wodowej, ktére obejmuje rozszerzenie powé6dztwa, podlega doreczeniu pelno-
mocnikowi strony przeciwnej w sposob przewidziany w art. 132§ 1 k.p.c., czy
tez znajduje do niego zastosowanie § 1' tego przepisu zobowiazujacy pelno-
mocnika powoda do zlozenia odpisu tego pisma w sadzie, w celu jego urzedo-
wego doreczenia stronie przeciwnej”? Przedmiotem rozwazan bylo wiec usta-
lenie, czy pismo, zawierajace rozszerzenie powodztwa, w przypadku gdy obie
strony postepowania sa reprezentowane przez profesjonalnych pelnomocni-
kéw, podlega doreczeniu drugiej stronie w trybie tzw. ,doreczenia bezposred-
niego” (ktéremu podlegaja pisma zlozone w toku sprawy, z wylaczeniem kata-
logu pism wskazanych w art. 132 § 1' k.p.c.), czy tez dorgczenia takiego nalezy
dokonac za posrednictwem sadu. W uzasadnieniu SN powotal si¢ na wczesniej-
szg uchwate w tym przedmiocie’, a takze na dotychczasowe rozbieznosci po-
gladéw artykulowanych w orzeczeniach!. W podsumowaniu SN przedstawit
argumenty przemawiajace za dorgczeniem pisma rozszerzajacego powodztwo
w trybie art. 132 § 1 k.p.c., a takze argumenty przeciwko tej tezie, opowiada-
jac sie za doreczaniem takiego pisma za posrednictwem sadu.

2. Rozszerzenie powddztwa stanowi posta¢ uregulowanej w art. 193§ 1 k.p.c.
przedmiotowej zmiany powd6dztwa. Przedmiotowa zmiana powddztwa polega
na zmianie jego elementdw, ale przy zalozeniu cigglosci postepowania. Zmianie
moze wiec ulegac albo samo zadanie, albo jego podstawa faktyczna. Moga tak-
ze zachodzi¢ rownoczesne zmiany obu tych elementéw. Z art. 193 § 1 k.p.c. nie
wynikaja zadne ograniczenia w tym zakresie, jednak istota zmiany powédz-
twa, opierajaca sie na ciaglosci postepowania, wyklucza mozliwos¢ przyjecia,
ze zmienione pow6dztwo moze nie mie¢ zadnego zwiazku z dotychczasowym?®.
Pomiedzy pierwotnym a zmienionym zadaniem powinna istnie¢ wiez material-
noprawna ilogiczny zwigzek — powinny one miescic si¢ w granicach tego same-
go stosunku prawnego®. Dodatkowo zwiazek ten musi polegac na tym, ze czyn-
nosci procesowe stron dokonane w postepowaniu przed zmiang powodztwa
oraz zgromadzony material dowodowy nie traca mocy i pozostaja czeSciowo

3 Uchwata SN z 21.01.2016 =. (IIl CZP 95/15), OSNC 2017/ 1, poz. 7, s. 46.

*  Teze, ze pismo procesowe zawierajace rozszerzenie powddztwa nie podlega doreczeniu na pod-
stawie art. 132 § 1 k.p.c., przyjeto m.in. w nastepujacych orzeczeniach: uchwata SN z 21.01.2016 .
(IIT CZP 95/15), OSNC 2017/ 1, poz. 7, s. 46; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 26.11.2014 r.
(I ACa 733/14), Legalis nr 1185894; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18.01.2013 r.
(V ACa 673/12), Legalis 719136; teze, ze pismo zawierajace rozszerzenie powodztwa dorecza sie
w trybie przewidzianym w art. 132 § 1 k.p.c., postawil SN w wyroku z 11.02.2015 . (I PK 123/14),
Legalis nr 1186716.

> A. Wisniewska, Przedmiotowa zmiana powddztwa w procesie cywilnym, Warszawa 1986, s. 54; M. Je-
drzejewska, K. Weitz, Komentarz do art. 193 k.p.c. (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 2,
Postepowanie rozpoznawcze, red. T. Erecifiski, Warszawa 2016, nb 2.

¢ Postanowienie SN z 2.06.1965 r. (Il CZ 51/65), Legalis nr 12334.
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aktualne w procesie toczacym sie po przeksztalceniu. W przeciwnym razie
powinno dojé¢ do cofniecia pozwu z zachowaniem warunkéw okreslonych
w art. 203 k.p.c. pod rygorem rozpoznania uprzednio zgloszonego roszczenia’.

Zgodnie z art. 125 § 1 k.p.c. pisma procesowe obejmuja wnioski i oswiad-
czenia stron skladane poza rozprawa. Podlegaja one doreczeniu drugiej stronie
co do zasady przez sad za posrednictwem podmiotéw wskazanych w art. 131
§ 1 k.p.c. Wyjatek od tej zasady stanowi sytuacja, gdy obie strony sa w postepo-
waniu zastgpowane przez profesjonalnych pelnomocnikéw (adwokata, radce
prawnego, rzecznika patentowego lub radce Prokuratorii Generalnej Rzeczypo-
spolitej Polskiej). Wowczas, zgodnie z art. 132 § 1 k.p.c., pisma wnoszone przez
takich pelnomocnikéw w toku sprawy podlegaja bezposredniemu doreczaniu
miedzy nimi (bez posrednictwa sadu). W tredci pisma wniesionego do sadu
zamieszcza sie oSwiadczenie o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie albo
o jego nadaniu przesylka polecong. Pismo niezawierajace powyzszego o$wiad-
czenia podlega zwrotowi bez wzywania do usunigcia tego braku. W dalszej tre-
$ci omawianego przepisu (art. 132 § 1' k.p.c.) ustawodawca przewidzial wyjatek
od obowiazku bezposredniosci doreczen — uregulowano w nim katalog pism,
ktére niezaleznie od tego, czy sa wnoszone w toku sprawy oraz czy w sprawie
po obu stronach wystepuja profesjonalni pelnomocnicy, podlegaja doreczeniu
drugiej stronie za posrednictwem sadu.

3. Odnoszac sie do argumentacji Sagdu Najwyzszego, nalezy najpierw zwré-
ci¢ uwage na problem, czy pismo zawierajace rozszerzenie powddztwa w isto-
cie jest pismem wnoszonym w toku sprawy (bowiem tylko takie pisma, zgodnie
z art. 132 § 1 k.p.c., podlegaja bezposredniemu doreczeniu pomiedzy profesjo-
nalnymi pelnomocnikami). Sad Najwyzszy, w zakresie tego zagadnienia, ogra-
nicza sie do stwierdzenia, Ze pismo zawierajace rozszerzenie powddztwa jest
pismem wnoszonym w toku sprawy, wiaze sie $cisle z toczacym sie postepowa-
niem i nie ma charakteru autonomicznego. Jednoczesnie stwierdzono, ze stan
~sprawy w toku” stworzony zostaje przez akt doreczenia pozwu pozwanemu.
Nawigzano tym samym do wcze$niejszej uchwaty w przedmiocie doreczen
pisma zawierajacego rozszerzenie powodztwa®. W jej uzasadnieniu SN pod-
nidst te same argumenty (wskazujac, ze na gruncie art. 132 § 1 k.p.c. tok spra-
wy oznacza ten fragment postepowania, ktory nastepuje po doreczeniu odpisu
pozwu pozwanemu — art. 192 pkt 11i 3, art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.), a dodatkowo
podkreslil, Ze odrézni¢ trzeba pojecie sprawy, jako pewnej calosci, od kwestii
poszczegblnych roszczen. Sad Najwyzszy zwrécit uwage, ze ustawodawca

7 M. Manowska, Komentarz do art. 193 k.p.c. (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Artykuly
1-505%, red. A. Adamczuk, M. Manowska, P. Prus, M. Radwan, M. Siefiko, E. Stefanska, Warszawa
2015, nb 8.

8 Uchwata SN z 21.01.2016 r. (IIl CZP 95/15), OSNC 2017/1, poz. 7, s. 46.
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wyraznie unormowal w art. 193 § 2 k.p.c. te przypadki, gdy sad rozpoznaje
nowe roszczenie jako sprawe oddzielna lub przekazuje sprawe do rozpoznania
innemu sadowi. Dodatkowo SN w powolanej wyzej uchwale zwrécit uwage,
ze nie ma wplywu na tok sprawy okreslenie skutkéw zwigzanych z dorecze-
niem pisma zawierajacego nowe roszczenie na dziefi doreczenia jego odpisu,
bo skuteczne pozostaja wszystkie dokonane w sprawie czynnosci, wlasciwos¢
sadu oraz umocowanie stron i pelnomocnikéw.

Stuszna jest argumentacja odnosnie do zachowania ciaglodci postepowania
na skutek doreczenia pisma zawierajacego rozszerzenie powddztwa (wynika
to bowiem z samej istoty zmiany pow6dztwa) oraz stanowisko, ze Kodeks poste-
powania cywilnego wyraZnie wskazuje, kiedy mozna rozszerzenie powédztwa
traktowac jak oddzielna sprawe. Nalezatoby jednak negatywnie ocenic teze SN,
ze okres$lenie ,w toku sprawy” — w rozumieniu art. 132 § 1 k.p.c. — oznacza ten
fragment postepowania, ktory nastepuje z chwila doreczenia pozwu pozwane-
mu. Jest to istotne dla weryfikacji, czy pismo zawierajace rozszerzenie powo6dz-
twa jest pismem wnoszonym ,w toku sprawy”. Zgodnie z art. 193 § 3 k.p.c.,
jezeli powdd wystepuje z nowym roszczeniem zamiast lub obok roszczenia
pierwotnego, skutki przewidziane w artykule poprzedzajacym (art. 192 k.p.c.)
rozpoczynajg si¢ z chwila, w ktorej roszczenie to powdd zglosit na rozprawie
w obecnoéci pozwanego, w innych za$ wypadkach - z chwila doreczenia po-
zwanemu pisma zawierajacego zmiane i odpowiadajacego wymaganiom po-
zwu. W zakresie skutkéw, o ktérych mowa w art. 192 k.p.c., w szczegolnosci
nalezy zwrdci¢ uwage na pkt 1, zgodnie z ktérym z chwilg doreczenia pozwu
nie mozna w toku sprawy pomiedzy tymi samymi stronami wszczaé nowego
postepowania o to samo roszczenie. Zgodnie natomiast z art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.
sad odrzuci pozew, jezeli o to samo roszczenie pomiedzy tymi samymi stronami
sprawa jest w toku albo zostala juz prawomocnie osadzona.

Z zestawienia tych przepisow wynika, ze sprawa w toku oznacza ten etap
postepowania, w ktérym nastapilo doreczenie odpisu pozwu pozwanemu,
a ktora to teze podzielil Sad Najwyzszy. Poglad ten jest réwniez przyjmowany
przez niektérych przedstawicieli doktryny, a moment powstania stanu sprawy
w toku jest utozsamiany z momentem zawi$niecia sporu (lis pendens)’. Zwrdcic
jednak nalezy uwage na fakt, ze wykladnia literalna art. 192 pkt 1 k.p.c. (okre-
§lajacego skutek zawistodci sporu) nie prowadzi do wniosku, ze z chwila dore-
czenia pozwu pozwanemu powstaje stan sprawy w toku. Przepis ten okresla
jedynie, ze z chwila doreczenia pozwu powstaje zakaz wszczecia pomiedzy
tymi samymi stronami nowego postepowania o to samo roszczenie. Uzyte

*  Tak m.in. A. Zielinski, Komentarz do art. 192 k.p.c. (w:) A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks
postgpowania cywilnego, Warszawa 2019, nb 10; B. Czech, Komentarz do art. 192 k.p.c. (w:) A. Marciniak,
Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1, Komentarz. Artykuty 1-205, Warszawa 2019, nb 9.
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z1

w wymienionym przepisie sformulowanie ,nie mozna w toku sprawy wszcza¢
nie $wiadczy o tym, ze z chwila doreczenia pozwu pozwanemu powstaje stan
sprawy w toku, ale Ze z ta chwila nastepuje ten moment toku sprawy, w ktérym
powstaje stan zawistodci sporu. Wprawdzie, jak zostalo wskazane, zestawie-
nie przepisoéw art. 192 pkt 1 k.p.c. oraz art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c. (a takze art. 379
pkt 3 k.p.c.) zdaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze ,stan sprawy w toku” ozna-
cza wylacznie moment od doreczenia pozwu pozwanemu, jednak w doktrynie
podkresla sie, ze ze wzgledu na fakt, iz w wielu przepisach Kodeksu postepo-
wania cywilnego mowa jest o sprawie w toku w innym znaczeniu, terminem
tym lepiej nie operowac, zwlaszcza na okreslenie zawistosci sporu®.

Co wiecej, jak stusznie wskazywat W. Broniewicz', pojecie ,sprawa w toku”
uzywane jest w Kodeksie postepowania cywilnego w réznych znaczeniach
imoze odnosic sie zaréwno do toku postepowania, jak i przedmiotu tego poste-
powania, przy czym nalezy uzna¢, ze w rozumieniu art. 132 § 1 k.p.c. oznacza
tok postepowania od momentu wytoczenia powddztwa.

Powyzsze ma istotne znaczenie dla rozstrzyganego problemu, bowiem gdy-
by przyja¢, ze w rozumieniu art. 132 § 1 k.p.c. tok sprawy powstaje dopiero
z momentem doreczenia pozwanemu odpisu pozwu (art. 193 § 3 k.p.c. w zw.
z art. 192 k.p.c.), konsekwentnie nalezaloby uzna¢, Ze doreczenie pisma zawie-
rajacego rozszerzenie powddztwa skutkowatoby za kazdym razem wszczeciem
de facto nowej sprawy (art. 193 § 3 k.p.c. w zw. z art. 192 k.p.c.). Tym samym
duze watpliwosci interpretacyjne budzitoby stwierdzenie Sadu Najwyzszego,
ze pismo zawierajace rozszerzenie powodztwa jest doreczane ,w toku sprawy”,
bowiem doreczenie pisma zawierajacego rozszerzenie powoddztwa kazdorazo-
wo skutkowaloby wszczeciem sprawy w ramach jej ,nowego toku”'2. Termin

10 Tak W. Broniewicz, A. Marciniak, I. Kunicki, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2016, s. 238. Pro-
blematyke te porusza réwniez J. Mucha, Zawistos¢ sprawy w procesie cywilnym, Warszawa 2014, s. 22,
gdzie autorka, w celu okreslenia stanu, o ktérym mowa w art. 192 pkt 1 k.p.c., art. 199 § 1 pkt 2 k.p.c.
oraz art. 379 pkt 3 k.p.c., odstepuje od sformulowania ,stan sprawy w toku” na rzecz sformulowania
»zawistod¢ sprawy”, postulujac zgloszone juz w doktrynie wnioski de lege ferenda, by w ogole odstapic
od sformulowania ,sprawa w toku” czy ,stan sprawy w toku”, a na oznaczenie stanu powstajacego
w procesie od chwili doreczenia odpisu pozwu pozwanemu uzywacé zwrotu ,zawistos¢ sprawy”.

T W. Broniewicz, ,Sprawa w toku” w przepisach kodeksu postgpowania cywilnego, ,Zeszyty Naukowe Uni-
wersytetu Eodzkiego” 1970/69, s. 10.

12 Koncepcje taka przyjela D. Markiewicz, Komentarz do art. 132 k.p.c. (w:) Kodeks postgpowania cywil-
nego. Komentarz. Artykuly 1-505%, red. T. Szancilo, Warszawa 2019, t. 1, nb 5, wskazujac, Ze w przy-
padku gdy rozszerzenie polega na zgloszeniu nowego (dodatkowego) zadania, to w tym zakresie
nalezy niewatpliwie traktowac je jako pismo wszczynajace postepowanie — dotychczasowy tok
sprawy, a tym samym zakres obrony przeciwnika procesowego, nie obejmowat kwestii zwigzanych
z nowym zadaniem. Uzasadnia to, zdaniem autorki, wnoszenie pisma zawierajacego rozszerzenie
powddztwa (polegajacego na zgloszeniu nowego roszczenia obok lub zamiast dotychczasowego)
z pominieciem trybu z art. 132 § 1 k.p.c., bowiem pismo takie stanowi funkcjonalnie pozew, a tym
samym jest wnoszone w celu wszczecia nowego toku sprawy — bez znaczenia jest wiec brak wska-
zania takiego pisma w art. 132 § 1' k.p.c. Jednoczesnie jednak autorka, dostrzegajac zlozonos¢ pro-
blemu w praktyce, postuluje de lege ferenda zmiane art. 132 k.p.c. poprzez jednoznaczne okreslenie
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,W toku sprawy” nie jest wiec jednolity i nie nalezy go utozsamia¢ zawsze z mo-
mentem doreczenia pozwu pozwanemu. W rozumieniu art. 132 § 1 k.p.c. ,tok
sprawy” oznacza wiec tok postepowania od chwili jego wszczecia (wytoczenia
powddztwa).

4. Majac na uwadze powyzsza argumentacje nalezy stwierdzi¢, ze pismo
zawierajace rozszerzenie powodztwa nie stanowi formalnie nowego pozwu i -
zgodnie z dyspozycja art. 132 § 1 k.p.c. — powinno by¢ doreczane pomiedzy pro-
fesjonalnymi pelnomocnikami bezposrednio. Stusznie jednak Sad Najwyzszy
zwrocil uwage na aspekty natury funkcjonalnej (praktycznej) i aksjologicznej,
przemawiajace za konieczno$cia doreczania takiego pisma za posrednictwem
sadu. Zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, mozna zaobserwowaé postu-
lat umozliwienia pozwanemu podjecia obrony przed zmienionym powédz-
twem, niezaleznie od tego, czy zmiana nastapila na rozprawie (zaréwno pod
nieobecnos¢, jak i podczas obecnosci pozwanego), czy w pismie procesowym?®.
Stusznie podkresla Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale, ze pismo zawie-
rajace rozszerzenie powddztwa powinno by¢ poddane szczegélowej kontro-
li przez sad pod katem dopuszczalnodci rozszerzenia powéddztwa. Kontrola
ta — biorac pod uwage tres¢ art. 193 k.p.c., jak rowniez istote zmiany powodz-
twa — dotyczy wielu aspektéw. W pierwszej kolejnosci sad powinien zbada¢,
czy pismo zawierajace rozszerzenie powodztwa spelnia wymogi przewidzia-
ne dla pozwu (art. 187 k.p.c.), bowiem skutki przewidziane w art. 192 k.p.c.
wywoluje jedynie doreczenie pisma spelniajacego te wymogi. Zwrdci¢ nalezy
uwage na fakt, ze w wyniku nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego™,
ktéra weszla w zycie po podjeciu glosowanej uchwaly, o wiele szerszy zakres
ma réwniez kontrola fiskalna®. W drugiej kolejnosci sad powinien oceni¢, czy

statusu pisma rozszerzajgcego powéddztwo. O tym, Ze pismo zawierajace rozszerzenie powodztwa
jest pismem wnoszonym w celu wywolania nowego toku sprawy (utozsamianego z zawisnieciem
sporu), rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18.01.2013 r. (V ACa 673/12), Legalis
nr 719136.

B Tak przykladowo wyrok SN z 9.07.1971 r. (Il CR 220/71), Legalis nr 15545; wyrok SN z 14.03.2017 r.
(III PK 79/16), Legalis nr 1581142; postanowienie SN z 18.07.1974 r. (IIl CRN 343/73), OSP 1975/6,
poz. 139; A. Zielinski, Komentarz do art. 193 k.p.c. (w:) A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks
postepowania cywilnego, Warszawa 2019, nb 10; B. Czech, Komentarz do art. 193 k.p.c. (w:) A. Marciniak,
Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1, Komentarz. Artykuty 1-205, Warszawa 2019, nb 19, gdzie autor
stwierdzil, ze w przypadku, gdy powéd rozszerza powédztwo poza rozprawa (w pismie proceso-
wym), odpis pisma nalezy doreczy¢ pozwanemu jak przy pozwie.

4 Ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdrych innych
ustaw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1469).

5 Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 1a ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2020 .
poz. 755 ze zm.), dalej u.k.s.c., oplacie podlega pismo zawierajace oswiadczenie o rozszerzeniu po-
wodztwa lub jego zmianie w sposdb powodujacy wzrost wartosci przedmiotu sporu. Zgodnie na-
tomiast z art. 25a u.k.s.c. oplate od pisma zawierajacego o$wiadczenie o rozszerzeniu powoédztwa
lub jego zmianie w sposob powodujacy wzrost warto$ci przedmiotu sporu pobiera sie w wysokosci
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rozszerzenie powddztwa jest dopuszczalne w $wietle brzmienia art. 193 k.p.c.,
a w przypadku odpowiedzi negatywnej — podja¢ czynnosci wskazane w tym
przepisie. W trzeciej kolejnosci sagd powinien oceni¢, czy dane pismo stanowi
w ogole rozszerzenie powddztwa, tj. czy zachowuje zwiazek z pierwotnie wy-
toczonym powoddztwem, a takze czy pismo nie stanowi wylacznie sprecyzowa-
nia dotychczasowych zadan'®. Ostatnia forma kontroli jest istotna z tego wzgle-
du, ze w przypadku gdyby sad rozpatrujacy sprawe doszedt do przekonania,
iz pismo nie stanowi postaci zmiany powddztwa, powinien zwréci¢ je petno-
mocnikowi jako pismo przygotowawcze, ktére moze by¢ ztozone jedynie na za-
rzadzenie przewodniczacego (art. 205°§ 5 k.p.c.), a takze podlega obowiazkowi
doreczen bezposrednich (art. 132§ 1 k.p.c.).

W przypadku, gdyby dzialajacy z ostroznosci procesowej pelnomocnik zto-
zyl takie pismo do sadu zaréwno z odpisem dla strony przeciwnej, jak i oswiad-
czeniem, o ktérym mowa w art. 132 § 1 k.p.c. (spelniajac warunek formalny
uniemozliwiajacy zwrot pisma bez wezwania do usuniecia braku), sad powi-
nien podja¢ inne czynnosci, majace na celu przygotowanie dalszej czesci proce-
su, np. zobowiaza¢ pelnomocnika powoda do zlozenia o§wiadczenia, czy cofa
pierwotnie zlozone powddztwo pod rygorem rozpoznania pierwotnej sprawy
(w przypadku, gdy pismo zawierajace nowe roszczenia nie zachowuje zadnego
zwiazku z pierwotnie wytoczonym powodztwem), badZ wylaczy¢ nowo zgto-
szone roszczenia do odrebnego rozpoznania. Oswiadczenie powoda o cofnie-
ciu pierwotnie zlozonego pozwu powinno skutkowa¢ umorzeniem pierwot-
nego postepowania (art. 355 k.p.c.) i rozpoznaniem odrebnej sprawy wszczetej
na skutek zloZenia tego typu pisma.

Zakres kontroli jest na tyle szeroki, ze nawet w przypadku reprezentowa-
nia pozwanego przez profesjonalnego pelnomocnika (co ma miejsce przy oma-
wianej problematyce) pozwany powinien by¢ zabezpieczony przed koniecz-
noscia podjecia obrony przed pismem, ktére nie stanowi skutecznej zmiany

réznicy miedzy oplata nalezng od powddztwa rozszerzonego lub zmienionego a oplata nalezna
sprzed rozszerzenia lub zmiany powo6dztwa, nie nizszej jednak niz 30 zlotych. Istotnej zmianie
ulegl réwniez art. 130°§ 2 k.p.c., z ktdrego usunieto czes¢ statuujaca o skutkach braku uiszcze-
nia oplaty od pisma rozszerzajacego powo6dztwo. Tym samym, na gruncie przepisow wedlug ich
brzmienia na dzien sporzadzenia glosy, brak uiszczenia przez profesjonalnego petnomocnika opla-
ty od pisma zawierajacego rozszerzenie pow6dztwa w momencie jego skladania powinien skut-
kowac jego zwrotem z mozliwoscig uzupelnienia oplaty w terminie tygodniowym ze skutkiem
na dzien pierwotnego wniesienia pisma (art. 130* k.p.c.). Wydaje sie, ze chociaz ustawodawca nie
wprowadzil Zadnych zmian dotyczacych pisma zawierajacego rozszerzenia powoédztwa w tresci
art. 132 k.p.c., jednak zmiana polegajaca na poszerzeniu kontroli fiskalnej w przypadku wniesienia
takiego pisma potwierdza teze przyjeta przez Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale.
Przykladowo w orzecznictwie wskazano, ze samo podanie alternatywnej podstawy materialnej
dochodzonego roszczenia procesowego, bez zmiany zadania i okolicznosci faktycznych je uzasad-
niajacych, nie stanowi przedmiotowej zmiany powodztwa w rozumieniu art. 193 k.p.c. - wyrok SN
2z 21.05.2009 r. (V CSK 439/08), Legalis nr 265880.
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powddztwa. Pozwany, decydujac sie tym samym na podjecie merytorycznej
obrony przed rozszerzonym powoédztwem, powinien mie¢ pewnos¢, ze ta-
kie dzialanie (wymagajace zarowno nakladu sil, jak i pewnych kosztéw) na-
stepuje w odniesieniu do skutecznie rozszerzonego powoédztwa. Pewnosé
taka da pozwanemu jedynie doreczenie odpisu pisma zawierajacego rozsze-
rzenie powddztwa za posrednictwem sadu — oznacza to bowiem, ze pismo
zostalo poddane kontroli przez sad i ze sad uznal rozszerzenie powddztwa
za skuteczne. Majac na uwadze powyzsze, racje nalezy przyznac¢ Sadowi Naj-
wyzszemu, ze obowiazek dokonania przez sad kontroli dopuszczalnosci roz-
szerzenia powddztwa sprzeciwia si¢ bezposrednim doreczeniom takich pism
procesowych.

Stusznie wskazuje réwniez Sad Najwyzszy, ze, biorac pod uwage, iz mo-
ment doreczenia takiego pisma wywoluje okre$lone skutki materialnoprawne
i procesowe, nalezy stwierdzi¢, ze zastosowanie instytucji doreczenia bezpo-
$redniego znacznie utrudnialoby okreslenie momentu powstania tych skutkéw
(ze wzgledu na fakt, ze art. 132 § 1 k.p.c. nie wprowadza obowiazku dokonania
doreczenia za pisemnym potwierdzeniem odbioru w przeciwienstwie do art. 142
§ 1 k.p.c., ktéry odnosi sie do doreczania pism za posrednictwem sadu). Postu-
lat zapewnienia pozwanemu mozliwosci podjecia obrony przed rozszerzonym
powddztwem w warunkach pewnosci co do tego, ze rozszerzenie powddztwa
zostalo dokonane skutecznie (i tym samym w warunkach pewnosci co do tego,
ze wdanie sie w spdr w zakresie rozszerzonego powddztwa nie jest przedwcze-
sne), jest aksjologicznie istotniejsze od postulatu przyspieszenia postepowania,
ktory jest realizowany przez treé¢ art. 132§ 1 k.p.c.

5. Istotnym zagadnieniem jest réwniez okreslenie konsekwencji proceso-
wych moggcych wystapi¢ w przypadku doreczenia przez powoda pisma pro-
cesowego zawierajacego rozszerzenie powodztwa, zgodnie z art. 132 § 1 k.p.c.
Zagadnienie to nie zostalo poruszone w glosowanej uchwale.

Uznanie, ze pismo procesowe zawierajace rozszerzenie powodztwa nie
podlega doreczeniu w trybie art. 132 § 1 k.p.c., oznacza, ze pismo takie nalezy
doreczy¢ za posrednictwem sadu (art. 131 k.p.c.). Przepisy o doreczeniach maja
charakter obligatoryjny i wylaczaja swobode w tym zakresie. Nie mozna wiec
uzna¢ doreczenia za skutecznie dokonane, jezeli nie nastapilo wedlug regut
przewidzianych w art. 131 i n. k.p.c., przepisy te wigza zaréwno sad, jak i stro-
ny". Doreczenie dokonane niezgodnie z przepisami Kodeksu postepowania
cywilnego nie bedzie mie¢ wiec skutku prawnego'®.

7 Tak np. postanowienie SN z 14.04.2011 r. (I UZ 10/11), Legalis nr 432323; wyrok SN z 17.02.2011 r.
(I CK 226/02), Legalis nr 67955; postanowienie SN z 17.11.2005 r. (IV CZ 128/05), Legalis nr 111246.
8 T Demendecki, Dorgczenia w procesie cywilnym, Lublin 2015, s. 653.
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W przypadku, gdy doreczenie nastepuje przez inny podmiot niz przez sad
(i nie zachodza przestanki do dokonania doreczenia bezposredniego zgodnie
zart. 132§ 1 k.p.c.), czynnoéc¢ doreczenia dotknieta jest sankcja bezskutecznosci
czynnosci procesowej. Nie zostaja bowiem spetnione wymagania podmiotowe
nalezace do konstytutywnych elementéw tej czynnosci®. Majac na uwadze
powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku doreczenia pisma zawierajace-
go rozszerzenie powddztwa bezposrednio przez pelnomocnika nie powstana
skutki procesowe przewidziane w art. 192 k.p.c.** Ustawa wigze bowiem chwile
wystapienia tych skutkéw z chwilg doreczenia pozwanemu pisma zawieraja-
cego zmiane powddztwa i odpowiadajacego wymogom pozwu. Jak wskazano,
doreczenie pisma przez profesjonalnego pelnomocnika, w sytuacji gdy powin-
no ono nastapi¢ za posrednictwem sadu, jest natomiast bezskuteczng czyn-
noscia procesowa. Tym samym nie mozna méwi¢ o wypelnieniu dyspozycji
z art. 193 § 3 k.p.c., nie doszlo bowiem do doreczenia w rozumieniu przepiséw
Kodeksu postepowania cywilnego.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze w wyniku czynnoéci dokonanej przez pro-
fesjonalnego pelnomocnika zlozone zostalo do sagdu pismo zawierajace zmiane
powddztwa, a pozwany (poprzez bezposrednie doreczenie jego pelnomocni-
kowi profesjonalnemu odpisu takiego pisma) mégt zapoznac sie z jego trescia.
Czynno$¢ doreczenia nie wystepuje w postepowaniu sagdowym jako samo-
dzielna czynnos¢ bez zwiazku z dalszymi. Nieprawidiowa czynnosé¢ dorecze-
nia (i to nawet dotknieta sankcja bezskutecznosci) nie oznacza, ze doreczenie
nie stanie si¢ podstawa dalszych dzialan sadu czy uczestnikow postepowania®.
Powstaje zatem pytanie, czy sad moze orzeka¢ w przedmiocie zmienionego
powédztwa, a takze w jaki sposéb bezskuteczne doreczenie pisma zawieraja-
cego rozszerzenie powodztwa, jako niewywolujace skutkéw przewidzianych
w art. 192 k.p.c., wplywa na sytuacje procesowa pozwanego.

Zgodnie z art. 321 § 1 k.p.c. sad nie moze wyrokowa¢ co do przedmiotu,
ktéry nie byl objety zadaniem, ani zasadza¢ ponad Zadanie. Stosowanie tego
przepisu polega na ocenie, czy wydanie okreslonego orzeczenia bedzie sie
miesci¢ w ramach przedmiotu procesu, ktory zostat okreSlony przez powoda*.
Przedmiot procesu bedzie si¢ natomiast $ciSle wiazat, co do zasady, z przed-
miotem wyroku. Wyrok zawiera bowiem rozstrzygniecie o przedmiocie pro-
cesu. Granice przedmiotu sporu beda natomiast wyznaczane zaréwno przez
tres¢ zadania powoda, jak réwniez przez okolicznosci faktyczne powolywane

1. Wolwiak, Dorgczenia w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2015, rozdziat 5.2., pkt ILA.

% Wyrok SN z 15.02.2018 r. (IV CSK 713/16), Legalis nr 1837050.

2 1. Wolwiak, Dorgczenia..., rozdzial 5.2, pkt I.

2 K. Weitz, Skutki naruszenia art. 321 § 1 k.p.c. (w:) Proces cywilny. Nauka, kodyfikacja, praktyka. Ksigga ju-
bileuszowa dedykowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, red. P. Grzegorczyk, K. Knoppek, M. Walasik,
Warszawa 2012, s. 350.
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na uzasadnienie zadania wyroku okreslonej tresci”. Tym samym, w razie sku-
tecznego wytoczenia powddztwa, zagdanie w nim zawarte wyznacza granice
kompetencji sadu do orzekania*. Zgodnie z art. 321 § 1 k.p.c. sad jest zwiazany,
poza zadaniem powoda podanym w pozwie, réwniez zagdaniem zmienionym
w toku postepowania®. Majac na uwadze powyzsze, wskazaé nalezy, ze sad
bedzie zobowigzany orzeka¢ w przedmiocie rozszerzonego powodztwa w sy-
tuacji, gdy powdd skutecznie rozszerzy powoddztwo przed sadem. W konse-
kwengji, w sytuacji gdy powdd w pisSmie procesowym zlozonym do sadu zgod-
nym z wymogami okre$§lonymi w art. 126 k.p.c., 187§ 1 k.p.c.iart. 193§ 1 k.p.c.
przedstawi swe zadanie, to w relacji pow6d-sad Zzadanie zostanie skutecznie
przedstawione i sad bedzie tym zadaniem zwiazany. Brak wystgpienia skutkéw
z art. 192 k.p.c. nie bedzie wplywal na skuteczno$¢ rozszerzenia powddztwa
i zwigzania sadu nowym zakresem orzekania®. Pismo takie bedzie wprawdzie
obarczone brakiem formalnym — bowiem zgodnie z art. 128 § 1 k.p.c. powdd
powinien je zlozy¢ do sadu wraz z odpisem, celem doreczenia go pozwane-
mu - biorac jednak pod uwage ratio legis wymienionego przepisu, ktérym jest
umozliwienie zapoznania sie osobom bioragcym udzial w postepowaniu z ma-
terialem procesowym?¥, w sytuacji gdy pozwany, na skutek doreczenia bezpo-
$redniego (jakkolwiek stanowi ono bezskuteczng czynnos$¢ procesowa), uzy-
skal juz mozliwoé¢ zapoznania sie z tredcig pisma zawierajgcego rozszerzenie
powddztwa, nalezy stwierdzi¢, ze naruszenie art. 128 § 1 k.p.c. pozostaje bez
wplywu na skuteczno$¢ rozszerzenia powodztwa.

Majac na uwadze powyzsze, wskazac nalezy, ze orzekajac w przedmiocie
rozszerzonego powodztwa, nawet bez skutecznego doreczenia odpisu pisma za-
wierajacego takie rozszerzenie pozwanemu, sad nie narusza dyspozycji art. 321
§ 1 k.p.c. Granice tego orzekania wyznacza mu bowiem pismo, ktére zostato
skutecznie wniesione do sadu. Nalezy wiec rozwazy¢, jak bezskuteczna czyn-
no$¢ doreczenia odpisu pisma zawierajacego rozszerzenie powoddztwa pozwa-
nemu (i tym samym brak wywolania skutkéw przewidzianych w art. 192 k.p.c.)
wplywa na sytuacje procesowa pozwanego. Czynno$¢ doreczenia, nawet wa-
dliwa, moze sta¢ si¢ podstawa dalszych dzialah sadu i uczestnikéw postepo-
wania. W sytuacji gdy powdd dorecza, z pominieciem sadu, odpis pisma pel-
nomocnikowi pozwanego, pelnomocnik — mimo procesowej bezskutecznosci

5 A. Laskowska-Hulisz, Zakres orzekania sqdu pierwszej instancji w procesie cywilnym, Warszawa 2018,
rozdzial 2 § 3, pkt 3.

# K. Weitz, Skutki..., s. 352.

5 A. Laskowska-Hulisz, Zakres..., rozdzial 5 § 4, pkt ITA.

% Tak wyrok SN z 15.02.2018 r. (IV CSK 713/16), Legalis nr 1837050; postanowienie SN z 27.02.2019 r.
(I CSK 415/18), Legalis nr 1880005; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 28.09.2018 r. (VI ACa
775/17), Legalis nr 1865638; odmiennie wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 25.04.2018 r.
(I AGa 66/18), Legalis nr 1809552.

7 Postanowienie SN z 19.12.2006 r. (V CZ 103/06), Legalis nr 161397.
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takiego doreczenia — uzyskuje jednak faktyczna mozliwo$¢ zapoznania sie
z pismem procesowym powoda. Jak zostalo jednak zaznaczone, w wyniku ta-
kiego doreczenia pozwany nie ma pewnosci (co nie mialoby miejsca, gdyby
doreczenie nastepowato za posrednictwem sadu), czy powddztwo zostato sku-
tecznie rozszerzone, a tym samym czy podejmowac jakakolwiek obrone przed
rozszerzonym powoédztwem. Jest to o tyle istotne, Ze pozwany powinien mie¢
w kazdym postepowaniu zapewnione prawo do obrony, a pozbawienie go tego
prawa skutkuje niewaznoscia postepowania (art. 379 pkt 5 k.p.c.).

Prawo do obrony zwiazane jest z zapewnieniem pozwanemu okre$lonych
gwarancji ochrony, ktére sa rownorzedne ze srodkami prawnymi przyznanymi
powodowi*. Z pojeciem prawa do obrony $cisle zwiazane jest pojecie taktyki
procesowej, ktorej celem jest realizacja zalozen obrony, a wiec od strony mery-
torycznej zwalczanie dochodzonego przez powoda roszczenia. Taktyka obrony
oznacza przemyslane dzialania pozwanego w procesie cywilnym, ktére polega-
ja na wykorzystaniu przystugujacych mu srodkéw obrony, a wiec takich, ktore
sa odpowiednie do okolicznosci faktycznych sprawy i rodzaju postepowania.
Dopiero przeprowadzenie rachunku zyskéw i strat pozwoli dobra¢ wlasciwe
$rodki obrony. Obrana przez pozwanego taktyka ma zwiekszy¢ efektywnos¢
obrony, a wiec doprowadzi¢ do mozliwie najkorzystniejszego dla pozwanego
rezultatu®.

Méwiac natomiast o pozbawieniu prawa do obrony, nalezy najpierw rozwa-
zy¢, czy nastapilo naruszenie przepiséw procesowych, a w drugiej kolejnosci
sprawdzi¢, czy uchybienie to wplyneto na moznoé¢ strony do dziatania w poste-
powaniu. W koficu nalezy tez zbada¢, czy pomimo realizacji tych przestanek stro-
na mogta broni¢ swych praw, mimo uchybien procesowych. Tylko w razie kumu-
latywnego spelnienia wszystkich tych trzech przestanek mozna odpowiedzie¢
twierdzaco, ze strona zostala pozbawiona moznoéci dzialania®. Tym samym,
oceniajac wplyw bezposredniego doreczenia pisma procesowego, zawierajacego
rozszerzenie powddztwa (co jest uchybieniem procesowym), nalezy zanalizowac
dalszy przebieg konkretnego postepowania, w szczeg6lnosci pod katem umoz-
liwienia pozwanemu uzyskania $wiadomosci co do skutecznosci rozszerzenia
powddztwa (z czym wigze sie swiadomosé¢ co do koniecznosci podjecia obrony
imozliwos¢ dobrania odpowiedniej taktyki procesowej celem jej realizacji), umoz-
liwienia mu podjecia obrony przed rozszerzonym powddztwem, a takze kwestii
wdania sie przez pozwanego w spor w zakresie rozszerzonego powoédztwa. Oce-
na, czy w danej sprawie, na skutek bezpo$redniego doreczenia odpisu pisma za-
wierajacego rozszerzenie powddztwa, doszto do pozbawienia pozwanego prawa

% ]. May, Obrona pozwanego w procesie cywilnym przed sqdem I instancji, Warszawa 2013, rozdzial 2.2.
¥ ].May, Obrona..., rozdzial 14.2.
% Wyrok SN z 17.02.2011 r. (III CK 226/02), Legalis nr 67955.
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do obrony, powinna by¢ dokonana kazdorazowo przy uwzglednieniu wszelkich
okolicznodci tej sprawy. Zlozonos¢ problemu uniemozliwia bowiem stworzenie
uniwersalnych zasad postepowania. Dla celéw niniejszej glosy mozna jednak
poddac analizie okreslone przypadki, ktére moga powstac¢ w praktyce.

Najpierw nalezy zwrdci¢ uwage na kwestie umozliwienia pozwanemu zfozenia
odpowiedzi na rozszerzone powddztwo. Przewodniczacy obecnie ma obowiazek
wezwaé pozwanego do zlozenia odpowiedzi na pozew (art. 205'§ 1 k.p.c.). Przepis
art. 193 k.p.c. nie zawiera odestania do tego przepisu, nalezy jednak rozwazy¢, czy
przewodniczacy w przypadku wniesienia pisma zawierajacego rozszerzenie po-
wodztwa (w zwiazku z funkcjonalnym traktowaniem takiego pisma jak pozwu)
powinien kazdorazowo, celem realizacji prawa do obrony, zobowiaza¢ pozwanego
do zlozenia odpowiedzi na rozszerzone powddztwo. Nie ulega bowiem watpliwo-
8ci, ze w sytuadji, gdy przewodniczacy — pomimo dokonania przez powoda bezpo-
Sredniego doreczenia pisma zawierajacego rozszerzenie powodztwa — zobowiaze
pozwanego do ustosunkowania sie do tego pisma, nie spos6b méwic, ze pozwa-
ny zostal pozbawiony prawa do obrony. Pozwany uzyskuje bowiem mozliwo$¢
przedstawienia swojej argumentacji w przedmiocie rozszerzenia powodztwa oraz
$wiadomos¢, ze powoddztwo zostalo skutecznie rozszerzone, ma zatem mozliwosé
ulozenia odpowiedniej taktyki procesowej w celu swojej obrony.

Nalezy jednak wskaza¢, ze rozszerzenie powddztwa moze mie¢ r6zny charak-
ter i polega¢ réwniez jedynie na zwiekszeniu kwoty dochodzonego roszczenia.
Sytuagja ta nastapi w szczegdlnosci, gdy zostanie wydana korzystna dla powoda
opinia bieglego (ustalajaca np. wyzsza warto$¢ poniesionej przez niego szkody, niz
okredlil ja on sam w pierwotnie wytoczonym powodztwie). Jezeli pozwany, jeszcze
przed rozszerzeniem powédztwa, ustosunkowat si¢ juz w tym zakresie do opinii
w innym piSmie procesowym, wéwczas wzywanie go do zloZenia kolejnego pisma
juz po rozszerzeniu powddztwa, w ktérym miatby powtérzy¢ swoja argumentacje,
jest zbyteczne. W tej sytuacji pozwanemu zostalo juz zapewnione prawo do obro-
ny przed zmienionym powoddztwem. Tym samym brak jest podstaw, by kazdo-
razowo przy rozszerzaniu powodztwa stosowac art. 205'§ 1 k.p.c. i kazdorazowo
wzywac pozwanego do zlozenia odpowiedzi na rozszerzone powddztwo.

Przewodniczacy, w celu zapewnienia pozwanemu prawa do obrony, powi-
nien wiec, biorac pod uwage wszelkie okolicznosci sprawy, oceni¢, czy od po-
zwanego zazada¢ ponownej odpowiedzi na pozew, a w przypadku dojscia
do takiego wniosku, zarzadzi¢ dalsza wymiane pism przygotowawczych?.
W przeciwnym razie moze doj$¢ do pozbawienia pozwanego prawa do obrony.
Pozwany znalaziby si¢ bowiem w sytuacji, w ktorej z jednej strony nie ma Swia-
domoéci, czy nastapito skuteczne rozszerzenie powoddztwa, a z drugiej nie wy-
dano zarzadzenia o zobowiazaniu go do zlozenia pisma przygotowawczego

31 W.J. Medynski, O odpowiedzi na pozew w k.p.c., ,Glos Sadownictwa” 1933/12, s. 742.
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(art. 205° k.p.c.). Pozwany moze wprawdzie zlozy¢ pismo przygotowawcze
w wypracowanym przez praktyke trybie poprzez jednoczesne zlozenie wnio-
sku o zezwolenie na zlozenie tego pisma, jednak brak skorzystania przez niego
z tego uprawnienia nie moze wywolywac¢ dla niego negatywnych skutkéw. Jak
zostalo bowiem wskazane, pozwany musi mie¢ zapewniong mozliwo$¢ podje-
cia przemyslanych dziatan i zbudowania okreslonej taktyki procesowe;.

Dziatanie to jest jednak utrudnione w sytuacji, gdy pozwany nie ma $wia-
domosci co do skutecznodci rozszerzenia powddztwa oraz pelnej klarownosci
co do tego, czy podejmowac przed nim obrone w ogole. Jezeli wiec, po doreczeniu
pozwanemu odpisu pisma zawierajacego rozszerzenie powddztwa w trybie dore-
czenia bezposredniego, nie uzyskal on zadnej informacji od sadu, ze powddztwo
zostalo skutecznie rozszerzone, wéwczas moze dojé¢ do pozbawienia pozwane-
go prawa do obrony. Pozwany nie ma bowiem interesu, by podejmowa¢ obrone
merytoryczng niejako ,na zapas” — jest to dla niego dzialanie nie tylko wymaga-
jace okreslonych naktadéw, ale moze skutkowa¢ jednoczesnie ujawnieniem tak-
tyki procesowej w sytuacji, gdy podjecie obrony z perspektywy czasu, na skutek
negatywnej oceny skutecznosci rozszerzenia powddztwa dokonanej przez sad,
okaze sie calkowicie niepotrzebne®. Tym samym, aby méwi¢ o zapewnieniu po-
zwanemu realnego prawa do obrony, musi on mie¢ swiadomos¢, ze powoddztwo
zostalo skutecznie rozszerzone®, ktérg to Swiadomo$c¢ uzyska najczesciej przez zo-
bowigzanie go przez sad do zlozenia odpowiedniego pisma przygotowawczego.

Natomiast w przypadku gdyby pozwany, bez zobowigzania sadu, wdat sie
w spor w zakresie rozszerzonego powddztwa, powstalby stan zawistosci spra-
wy* i — w przypadku dopuszczenia przez sad takiego pisma — uznac¢ nalezy,
ze pozwany, pomimo braku $wiadomosci co do skutecznosci rozszerzonego
powddztwa, uzyskal mozliwo$¢ zajecia okreslonego stanowiska, a tym samym
zostalo mu zapewnione prawo do obrony.

6. Podsumowujac rozwazania przedstawione w przedmiotowej glosie nale-
zy wskaza¢, ze Sad Najwyzszy stusznie odszedl od wykladni literalnej art. 132
§ 1 k.p.c. na rzecz argumentéw natury funkcjonalnej i aksjologicznej poprzez

% K. Drozdowicz, Dorgczenie odpisu pisma procesowego zawierajgcego rozszerzenie powddztwa bezposrednio
petnomocnikowi strony przeciwnej. Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 21.01.2016 r. (III CZP 95/15),
»Polski Proces Cywilny” 2016/4, s. 727-728, gdzie autor stusznie wskazuje nawet mozliwo$¢ wy-
stapienia negatywnych praktyk procesowych stosowanych przez nierzetelnych pelnomocnikéw,
co ma by¢ skutkiem duzej konkurencji na rynku ustug prawniczych.

% Takréwniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 21.03.2019 r. (IIl APa 10/18), Legalis nr 2283648,
gdzie, czynigc rozwazania na temat prawa do obrony, sad w uzasadnieniu postuzyt si¢ niefor-
tunnym sformutowaniem ,$wiadomos$¢ strony postepowania odnosnie przedmiotu toczacego sie
postepowania jest istota skutecznosci rozszerzonego powoddztwa” — jak wskazano w niniejszej glo-
sie, Swiadomo$¢ ta nie wplywa na skutecznos¢ rozszerzenia powddztwa, jednakze nalezy uzna¢,
Ze jest warunkiem zapewnienia pozwanemu realnego prawa do obrony.

*  Wyrok SN z 14.05.1966 r. (III PRN 23/66), Legalis nr 12677.
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orzeczenie, ze odpis pisma procesowego zawierajacego rozszerzenie powodz-
twa nie podlega doreczeniu na podstawie art. 132§ 1 k.p.c., pomimo Ze jest to pi-
smo doreczane w toku sprawy. Wadliwe doreczenie takiego pisma moze nato-
miast skutkowaé pozbawieniem prawa pozwanego do obrony, w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy sad nie umozliwi pozwanemu zlozenia pisma przygotowawcze-
go, w ktérym bedzie on mégt ustosunkowac sie do rozszerzonego powddztwa.
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ZNOWELIZOWANE PRZEPISY KODEKSU POSTEPOWANIA
CYWILNEGO - POSZERZONE POLE
AKTYWNOSCI ARBITRAZU

Od dziesiecioleci mamy do czynienia z edukacyjnym paradoksem polegaja-
cym na tym, ze studenci prawa, a pdzniej aplikanci — zapoznawani sg z tajnikami
sadownictwa polubownego gléwnie z punktu widzenia podstaw i procedur za-
skarzania, a takze uznawania i stwierdzania wykonalnosci orzeczen sadéw arbi-
trazowych przed sadami powszechnymi. Kladzie si¢ w szkoleniach nacisk réw-
niez na konieczno$¢ dostrzegania ujemnej przeslanki procesowej, jaka w sadzie
powszechnym moze stanowi¢ zapis na sad polubowny. Natomiast sama istota
postepowania przed sadem polubownym oraz zalety, wady i prawne watpliwosci
zwiazane z zakresem stosowania klauzuli arbitrazowej sa wykladane nader ska-
po. Moze to by¢ przyczyna, dla ktérej adwokaci niezbyt czesto zachecaja swoich
klientéw do korzystania z potencjalu, ktéry oferuje sadownictwo polubowne.

Celem niniejszego artykulu jest nakreslenie Czytelnikom rozszerzonych
mozliwosci, jakie przyniosta arbitrazowi nowelizacja Kodeksu postepowania
cywilnego dokonana ustawg z 31.07.2019 r.', ktora weszla w zycie 8.09.2019 r.

Watpliwosci co do funkcjonowania zmienionych rok temu przepiséw sa juz
obecnie podnoszone przez komentatoréw, autoréw réznorakich fachowych
opracowan oraz uczestnikéw toczacych sie dyskusji (miedzy innymi zaproszenie

! Ustawa z 31.07.2019 r. o zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obcigzen regulacyjnych
(Dz.U. z 2020 r. poz. 568 ze zm.).
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do takiej dyskusji wystosowat Sad Arbitrazowy przy Krajowej Izbie Gospodarczej

w Warszawie, publikujac opatrzony obszernym omdéwieniem projekt uzupelnie-

nia regulaminu tego sadu odpowiadajacego nowym wyzwaniom wynikajacym

z nowelizacji). Co oczywiste, jest zbyt wczesnie, aby mozna omawia¢ dzialanie

zmienionych przepiséw w praktyce. Czas jednak najwyzszy, by w dobie pande-

mii uswiadomi¢ sobie potrzebe szerszego korzystania z ustug sadownictwa arbi-

trazowego, stosunkowo tatwo dostosowujacego sie¢ do dziatania w bezpiecznych

warunkach dzieki szerokiemu korzystaniu z nowych technologii, oferujacego
wzglednie szybkie konczenie sporéw oraz mogacego nieraz skutecznie konku-
rowac kosztowo z powszechnym wymiarem sprawiedliwosci — i z tych przyczyn
wartego rozwazenia juz na etapie zawierania umow (nie tylko zreszta o duzej
wartosci przedmiotu), a zwlaszcza projektowania w statutach (wzglednie ich
zmianach) trybu zaskarzania uchwat spétek, a takze spétdzielni i stowarzyszen.

Wspomniana wyzej nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego zmienila
kwestie nastepujace:

1) ustawodawca jednoznacznie poddal mozliwosci osadu arbitrazowego wszelkie
spory o prawa majatkowe, wyjawszy jedynie kwestie alimentacyjne (poprzed-
nie brzmienie art. 1157 k.p.c. nasuwalo licznie podnoszone i rozstrzygane naj-
czeSciej zawezajaco watpliwosci, czy dodatkowa przestanka polegajaca na tym,
ze dana kontrowersja nadaje si¢ do ugody sadowej, czy tez nie — dotyczy¢ mia-
laby jedynie sporéw o charakterze niemajatkowym, czy réwniez majatkowym);

2) w wypadku gdy strony dokonaly zapisu na staty sad polubowny, spér be-
dzie rozstrzygany wedlug regulaminu owego sadu obowiazujacego w dacie
whiesienia pozwu (a nie, jak uprzednio stanowit art. 1161 § 3 k.p.c. - w wer-
sji, ktora byla aktualna w dacie zapisu na sad polubowny);

3) postanowienie o poddaniu sporéw ze stosunku spétki pod osad sadu polu-
bownego, zawarte w statucie, wigze odtad nie tylko (jak wcze$niej stanowit
art. 1163 k.p.c.) sama spétke oraz jej wspdlnikéw, ale takze organy spoétki i ich
czlonkéw; umozliwieniu sprawnego oraz jednolitego, a przy tym zapewniaja-
cego réwnos¢ praw, procedowania w sprawach o uchylenie badz stwierdzenie
niewazno$ci uchwaty stuzy rozbudowanie regulacji zawartej w paragrafie dru-
gim tego artykutu (normy te sa stosowane odpowiednio w funkcjonowaniu
spoldzielni i stowarzyszen);

4) w przypadku wspodluczestnictwa biernego lub czynnego wprowadzono
obowiazek jednomyslnego powolania arbitra przez te strong, ktérej dotyczy
wspoluczestnictwo, o ile sam zapis na sad polubowny nie stanowitby inaczej
(dodanie nowego § 2! w art. 1169 k.p.c.).

Zmiany wyszczegOlnione jako pierwsza i trzecia w kolejnosci powoduja

znaczace rozszerzenie mozliwosci postugiwania si¢ narzedziem arbitrazowym
w obrocie gospodarczym.
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Tak zwana zdatnos$¢ ugodowa sporu juz sama w sobie jest pojeciem budza-
cym niejasnosci co do tego, jak nalezy je prawidlowo rozumie¢. Ponadto brzmie-
nie art. 1157 k.p.c. czedciej interpretowano do tej pory w orzecznictwie i doktry-
nie zawezajaco, to znaczy warunkowano mozliwo$¢ poddania pod osad sadéw
polubownych sporéw o charakterze majatkowym tym, aby zarazem nadawa-
ly sie one do ugody sadowej, o ile trafityby do sadu powszechnego®.

Dokonujac zmiany brzmienia art. 1157 k.p.c., ustawodawca przekreslit do-
minujaca dotychczas linie interpretacyjna, jednoznacznie odrywajac spory ma-
jatkowe od potrzeby deliberacji nad zagadnieniem wstepnym, czy dany kon-
flikt moéglby sie sta¢ przedmiotem ugody sadowej, czy tez nie. Ma to znaczenie
w szczegOlnosci w sprawach o uchylenie, wzglednie stwierdzenie niewaznosci
uchwal spélek (takoz spétdzielni i stowarzyszen), jako ze wyrazany jest poglad,
iz sprawy takie nosza z natury swojej charakter majatkowy, cho¢ zarazem nie
wszystkie one charakteryzuja sie zdatnoscig ugodowa>.

W istocie, nowelizacja dokonana w zakresie art. 1157 i art. 1161 k.p.c. po-
winna by¢ analizowana facznie w odniesieniu do obu tych artykutéw. Tym bar-
dziej, zZe wymaga zauwazenia, iz pomimo zmiany stanu prawnego zdaje sie
zachowywa¢ aktualnos$¢ zasadnicza my$l przywolanej wyzej uchwaly Sadu
Najwyzszego III CZP 13/09, wedlug ktérej art. 1163 § 1 k.p.c. nie stanowi nor-
my szczegdlnej wobec art. 1157 k.p.c. w zakresie zdatnosci ugodowej sporéw
wynikltych ze stosunkéw korporacyjnych. Odmienny poglad, wedlug ktérego
wczedniejszy spor o wzajemna relacje tych przepiséw calkowicie sie wskutek
nowelizacji zdezaktualizowal, prezentuje M. Klos*; przyjecie takiego pogladu
catkowicie niweczyloby - trzeba to przyzna¢ — watpliwosci co do mozliwosci
objecia statutowymi klauzulami arbitrazowymi wszelkich kontrowersji tycza-
cych sie uchwal zgromadzen wspdlnikow spotek z ograniczona odpowiedzial-
noScig czy tez walnych zgromadzen spétek akcyjnych.

Zreferowana wyzej zmiana zakresu hipotezy art. 1157 k.p.c. czyni po czesci
— nie calkowicie — zadoé¢ postulatom wysuwanym od kilku lat przez doktryne

2 Zob. A. Budniak-Rogala, Charakter prawny zapisu na sqd polubowny w postepowaniu cywilnym, Wro-
claw 2015, s. 63-72; uchwata SN z 7.05.2009 r. (IIT CZP 13/09), OSNC 2010/1, poz. 9.

> Kontrowersje co do majatkowego badz niemajatkowego charakteru sporéw o waznosé, wzglednie
nieistnienie uchwal spétek prawa handlowego pozostang pomimo nowelizacji - jak sie wydaje
- nie do kofica wygaste. Zob. m.in. E. Marszatkowska-Krzes (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2020, Legalis/el. — w szczegdlnosci nastepujacy fragment wywodéw dotycza-
cych aktualnego brzmienia art. 1163 k.p.c.: ,z jednej strony przyjmuje si¢ wprawdzie, iz charakter
prawny konkretnej uchwaty zgromadzenia wsp6lnikéw spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
badz walnego zgromadzenia spétki akcyjnej pozostaje kazdorazowo uzalezniony od jej przedmio-
tu. Z drugiej natomiast strony wypada jednak réwnoczes$nie odnotowa¢, ze stosunki spétek han-
dlowych, w tym przede wszystkim spdlek kapitalowych, majacych cele gospodarcze, majg w zasa-
dzie charakter majatkowy”.

* M. Klos, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 1096-1217, red. A. Marciniak, Warszawa
2020, t. 5, Legalis/el.
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prawa. Wystarczy tu wskazaé na syntetyczne ujecie propozycji de lege ferenda
zawarte w artykule W. Jurcewicza i C. Wisniewskiego® — w tezie nastepujacej:
,W odniesieniu do samej zdatnosci arbitrazowej sporéw korporacyjnych nie-
zbedne wydaje si¢ wyeliminowanie filtra zdatno$ci ugodowej jako przestanki
zdatnosci arbitrazowej takich sporéw, a ponadto przesadzenie, ze wszystkie
tego rodzaju spory maja charakter sporéw o prawa majatkowe (badz tez wypo-
sazenie ich w zdatno$¢ arbitrazowa, nawet dopuszczajac zréznicowanie w tej
kwestii — na zasadzie przypadku specjalnego)”.

Przygladajac sie¢ zmianie dokonanej przez ustawodawce w zakresie samego
art. 1163 k.p.c., nalezy poczynic¢ — jak tu juz wczesniej zaznaczono — dwie ob-
serwacje. Pierwsza — ze rozszerzono zakres podmiotéw zwigzanych klauzulg
arbitrazowa zamieszczona w umowie (statucie) sp6tki handlowej, powiekszajac
ich grono o organy spoétki i ich cztonkéw, podczas gdy dotychczas zwiazanie
to obejmowalo jedynie samg spotke oraz jej wspdlnikow. I druga — ze dotych-
czasowa tre$¢ odnoszaca si¢ do zapiséw na sad polubowny zawartych w sta-
tutach spotdzielni i stowarzyszen® zostala przesunieta do dodanego paragrafu
trzeciego, w jej miejsce za$ umieszczono, jako paragraf drugi, catkowicie nowy
zestaw przepisow regulujacych skutecznos¢ oraz dzialanie zapisu na sad polu-
bowny dokonanego w statucie, a tyczacego sie spraw o uchylenie lub stwier-
dzenie niewaznosci uchwaty zgromadzenia wsp6lnikéw spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia albo walnego zgromadzenia spétki akcyjne;j.

Ta nowa sekwencja przepiséw stanowi, ze zapis na sad polubowny przewidzia-
ny w statucie dla wyzej wymienionych kategorii spraw jest skuteczny, o ile przewi-
dziano w nim obowiazek ogloszenia 0 wszczeciu postepowania w sposéb wyma-
gany dla ogloszen spotki najpdzniej w terminie miesiaca od dnia jego wszczecia,
przy czym ogloszenie takie zamiesci¢ moze réwniez powod. Dalej ustawodawca
postanowil, ze w tego rodzaju sprawie kazdy wspdlnik albo akcjonariusz moze
przystapi¢ do postepowania po jednej ze stron w terminie miesigca od dnia oglosze-
nia. I wreszcie — z woli prawodawcy skiad sadu polubownego wyznaczony w spra-
wie najwczesniej wszczetej rozpoznaje wszystkie pozostale sprawy o uchylenie
lub stwierdzenie niewaznoéci tej samej uchwaty zgromadzenia wsp6lnikéw spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscia albo walnego zgromadzenia spétki akcyjnej.

Rozszerzenie zakresu podmiotéw zwigzanych statutowa klauzula arbitrazowa
pozwala unikna¢ konfuzji, ktéra w dotychczasowym stanie prawnym mogta sie

5 W. Jurcewicz, C. Wisniewski, Zdatnos¢ arbitrazowa spordw korporacyjnych — perspektywa polska,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2015/10, s. 4-11.

¢ W dyskusjach nad skutkami nowelizacji poczyniono trafne spostrzezenie co do braku dostatecz-
nego uregulowania zdolnosci materialnoprawnej organéw stowarzyszen i spétdzielni, co moze
utrudniaé skorzystanie przez nie w pelni z poszerzenia zakresu podmiotowego dokonanego nowe-
lizacja — zob. zapis seminarium naukowego pt. Nowe granice arbitrazu, ktére odbylo sie na Uniwer-
sytecie Warszawskim 3.12.2019 1., ,Biuletyn Arbitrazowy” 2020/5, Sad Arbitrazowy przy Krajowej
Izbie Gospodarczej w Warszawie.
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pojawi¢ na przyklad wtedy, gdy wspdlnik kwestionujacy uchwale zgromadzenia
wsp6lnikéw byl zobligowany statutowym zapisem do zainicjowania sporu przed
sadem polubownym, podczas gdy kontestowanie tej samej uchwaty przez czton-
ka zarzadu moglo mie¢ miejsce w sadzie powszechnym — co w rezultacie mogto
doprowadzi¢ do dwdch sprzecznych ze sobg rozstrzygniec.

Swoista konsolidacje sporéw, ktére odtad wszystkie beda sie toczyly przed
tym samym sktadem sadu arbitrazowego, jesli dotyczy¢ beda tej samej uchwaty
zaskarzanej w réznym czasie przez poszczegélne podmioty, nalezy skwitowac
z aprobata. Wprawdzie praktyka dopiero za jakis czas pokaze, na ile intensyw-
nie mechanizm ten bedzie wykorzystywany do tego, by regula ,kto pierwszy,
ten lepszy” zapewni¢ sobie wplyw na dobér arbitréw, lecz przeciez zasada
obiektywizmu osadzania sporéw pozostanie w kazdym wypadku nienaruszo-
na. Przede wszystkim za$ jednolitoé¢ sktadu orzekajacego w polaczeniu z me-
chanizmem umozliwiajacym dowiedzenie sie o zawislej sprawie i wziecie
w niej udzialu — zdaja sie gwarantowac réwnos¢ praw wszystkim podmiotom
zainteresowanym w zakwestionowaniu badZ utrzymaniu w mocy uchwaly.

Nowa regulacja zawarta w przepisach art. 1163 § 2 k.p.c. prowadzi w kon-
sekwencji do rozszerzonej prawomocnosci rozstrzygnie¢ zapadlych w sadach
arbitrazowych w sprawach korporacyjnych’.

Brak wyraznych ustawodawczych dyspozycji przejsciowych moze powo-
dowa¢ niejasnosci co do sposobu funkcjonowania zmienionego art. 1163 k.p.c.
w odniesieniu do tych spétek, ktére nie przewidzialy dotad w swoich statutach
mechanizméw opisanych w znowelizowanym paragrafie drugim tego artyku-
tu. Wydaje sie jednak nie budzi¢ watpliwosci, ze przydatnos¢ nowych rozwia-
zan dla zycia gospodarczego powinna znaczaco zwiekszy¢ zainteresowanie
poddawaniem sporéw korporacyjnych arbitrazowi.
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OSSR ALV niewyplacalnost, upadlosc, wniosek o ogtoszenie upadtosci,
odpowiedzialnosc za dtugi, menadzer, SARS-CoV-2, epidemia

Prawo gospodarcze — EZIEIN

9/2020
tukasz Blaszczuk

WPLYW EPIDEMII WIRUSA SARS-COV-2 NA OBOWIAZEK
ZGEOSZENIA WNIOSKU O OGEOSZENIE UPADYOSCI
W CZASIE WEASCIWYM | ODPOWIEDZIALNOSC
ZA JEGO NARUSZENIE

W artykule opisane zostaly rozwiazania dotyczace obowiazku zlozenia
wniosku o ogloszenie upadlosci podczas stanu zagrozenia epidemicznego
oraz stanu epidemii wirusa SARS-CoV-2, wprowadzone ustawa z 16.04.2020 r.
Autor omawia istot¢ wprowadzonych rozwiazan oraz ich znaczenie dla dtuz-
nikow i ich kadry zarzadzajacej w kontekscie odpowiedzialnosci za niezloze-
nie wniosku o ogloszenie upadlosci w czasie wlasciwym.

Wprowadzony 13.03.2020 r. stan zagrozenia epidemicznego', a nastep-
nie 20.03.2020 r. stan epidemii* oraz wynikajace z tego powodu restrykcje’,

! Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypo-
spolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. poz. 433 ze zm.); stan zagrozenia epi-
demicznego zostal odwotany 20.03.2020 r. na podstawie § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia
7 20.03.2020 r. w sprawie odwolania na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epide-
micznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 490).

2 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 20.03.2020 . w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospoli-
tej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. poz. 491 ze zm.).

*  Restrykcje zostaly okreslone w rozporzadzeniach Rady Ministréw, wydanych na podstawie art. 46a
iart. 46b ustawy z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. 2 2019 1. poz. 1239 ze zm.), dalej u.z.z.c.z.; na dzien 20.05.2020 r. obowiazuje rozporzadzenie
Rady Ministrow z 2.05.2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw
w zwiazku z wystgpieniem stanu epidemii (Dz.U. poz. 792 ze zm.).
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co oczywiste i widoczne golym okiem, utrudniajg badZ uniemozliwiaja prowa-
dzenie dzialalnosci gospodarczej. Tym samym wplywaja destrukcyjnie na sytu-
acje finansowa przedsiebiorstw, ktére nie prowadzac dzialalnosci operacyjnej,
nie uzyskuja operacyjnych wplywéw i nie reguluja wydatkéw gotéwkowych.
Oznacza¢ to bedzie z reguly utrate plynnosci finansowej przedsiebiorstw, gdyz
biezacy poziom plynnosci finansowej ksztaltowany jest w gléwnej mierze
przez wzajemna relacje wplywoéw i wydatkéw operacyjnych®. Powyzsze spo-
woduje niechybnie powstanie tzw. zatoréw platniczych w obrocie gospodar-
czym. W konsekwengcji, w niedlugim czasie, wielu przedsiebiorcéw stanie sie
niewyplacalnymi® w rozumieniu ustawy — Prawo upadlosciowe®, co bedzie im-
plikowato obowiazek zgtoszenia wniosku o ogloszenie upadtosci’.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 pr. upad. dtuznik jest niewyplacalny, jezeli utracit
zdolnoé¢ do wykonywania swoich wymagalnych zobowiazan pienieznych.
Domniemywa sie, ze dluznik utracit zdolno$¢ do wykonywania swoich wyma-
galnych zobowigzan pienieznych, jezeli op6Znienie w wykonaniu zobowigzan
pienieznych przekracza 3 miesigce (art. 11 ust. 1a pr. upad.). Zgodnie z art. 11
ust. 2 pr. upad. dtuznik bedacy osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie-
posiadajaca osobowosci prawnej, ktdrej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢
prawna, jest niewyplacalny takze wtedy, gdy jego zobowiazania pieniezne
przekraczaja warto$¢ jego majatku, a stan ten utrzymuje si¢ przez okres prze-
kraczajacy 24 miesiace.

Zgodnie z art. 21 ust. 1 pr. upad. w terminie 30 dni od dnia niewyplacalnosci
dtuznik zobowigzany jest zglosi¢ w sadzie wniosek o ogloszenie upadtosci. Je-
zeli dtuznikiem jest osoba prawna albo inna jednostka organizacyjna nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos$¢ prawng,
obowiazek ten spoczywa na kazdym, kto na podstawie ustawy, umowy spétki
lub statutu ma prawo do prowadzenia spraw diuznika i do jego reprezentowa-
nia, samodzielnie lub lacznie z innymi osobami.

Zaniechanie zlozenia wniosku o ogloszenie upadiosci w czasie wlasciwym
moze powodowaé wiele konsekwencji dla menadzeréw w postaci odpowie-
dzialnosci majatkowej (w szczegdlnosci na podstawie art. 21 ust. 3 pr. upad.,

* M. Lipski, Wewng¢trzna oraz zewngtrzna rezerwa plynnosci w zarzqdzaniu ptynnoscig finansowq przed-
sigbiorstwa (w:) Plynnos¢ finansowa przedsigbiorstw w Polsce. Uwarunkowania, zarzqdzanie plynnoscig,
ryzyko, red. J. Grzywacz, Warszawa 2014, s. 137.

> Badania przeprowadzone w Polsce w latach 2007-2010 prowadza do wniosku, ze pomiedzy wielko-
Scig zatorow platniczych a odnotowanych upadlosci zachodzi bardzo Scisla zalezno$¢ — por. P. Dec,
Metody zarzqdzania plynnoscig finansowg przedsigbiorstw w Polsce w warunkach wystepujgcych zatordw
platniczych i zwigkszajqcej sig liczby upadajgcych przedsigbiorstw (w:) Plynnos¢ finansowa. .., s. 129.

¢ Ustawa z 28.02.2003 r. — Prawo upadlosciowe (Dz.U. z 2019 r. poz. 498 ze zm.), dalej pr. upad.

7 Warto odnotowac, ze obowigzek ten nie dotyczy wylacznie przedsigbiorcéw, ale réwniez niekt6-
rych innych podmiotéw posiadajacych tzw. zdolnos¢ upadiosciowa (np. spélek z ograniczona
odpowiedzialnoscia i spétek akcyjnych nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej — art. 5 ust. 2
pkt 1 pr. upad.).
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art. 299 § 1 Kodeksu spétek handlowych?, art. 116 § 1 Ordynacji podatkowej’),
karnej (art. 586 k.s.h.) oraz quasi-karnej (art. 373 ust. 1 pkt 1 pr. upad.).

W dniu 16.04.2020 r. uchwalona zostata ustawa o szczeg6lnych instrumen-
tach wsparcia w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2". No-
welizacja dodata w ustawie z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwia-
zanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych, art. 15zzra.
Przepis ten wszedl w zycie 13.04.2020 1. (tj. z moca wsteczna).

Zgodnie z art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19, jezeli podstawa do ogloszenia
upadlodci diuznika powstala w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epi-
demicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19, a stan nie-
wyplacalnosci powstal z powodu COVID-19, bieg terminu do zlozenia wnio-
sku o ogloszenie upadloéci nie rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega przerwaniu
(ust. 1). Po tym okresie termin ten biegnie na nowo (ust. 2). Jezeli stan niewy-
placalnosci powstat w czasie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego,
albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19, domniemywa sie, ze za-
istniat z powodu COVID-19 (ust. 3).

Komentowana regulacja stanowi istotne rozwigzanie dla diuznikéw i ka-
dry zarzadzajacej. Ustawodawca wprowadza bowiem czasowe wylaczenie
(na okres obowiazywania stanu zagrozenia epidemicznego oraz stanu epide-
mii) obowiazku zgloszenia wniosku o ogloszenie upadlosci (czyli wprowadza
moratorium na wykonanie tego obowiazku). Uchylona zostaje w ten sposéb
bezprawnos¢ zaniechania zlozenia wniosku insolwencyjnego. Prawodawca
zezwala tym samym, bez ujemnych konsekwencji prawnych przewidzianych
przywolanymi wyzej przepisami Prawa upadlosciowego, Kodeksu spotek han-
dlowych i Ordynacji podatkowej, na trwanie w stanie niewyptacalnosci.

Nietrudno zalozy¢, ze omawiany przepis w przyszlosci bedzie czesto po-
wolywany przez dluznikéw (i ich reprezentantéw) jako forma obrony przed
wysuwanymi wobec nich roszczeniami. Nalezy zatem podda¢ go blizszej ana-
lizie. Jest to o tyle uzasadnione (niezaleznie od zasady omnia sunt interpretanda),
ze brzmienie przepisu art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19 nasuwa watpliwosci
(zwlaszcza w zakresie hipotezy normy prawnej z niego dekodowanej).

Przypomnijmy, Ze zgodnie z brzmieniem art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19
ma on zastosowanie w sytuacji, w ktérej niewyplacalnos¢ powstata ,z powodu

8 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h.

% Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2019 r. poz. 900 ze zm.), dalej o.p.

Ustawa z 16.04.2020 1. 0 szczegdInych instrumentach wsparcia w zwiazku z rozprzestrzenianiem sie
wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. poz. 695).

Ustawa z 2.03.2020 1. o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziata-
niem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych (Dz.U. poz. 374 ze zm.), dalej ustawa COVID-19.
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COVID-19”, a przy tym powstala w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii.

Punktem wyjscia nalezy uczynic¢ konstatacje, ze skoro prawo upadlosciowe
stanowi cze$¢ prawa cywilnego', to stosowac nalezy reguly wykladni wlasciwe
dla tej galezi prawa.

W pierwszej kolejnoéci nalezy podja¢ probe wyjasnienia terminu powsta-
nia stanu niewyplacalnosci ,z powodu COVID-19". Wskazmy, dla porzadku,
ze ,COVID-19” to skrét oznaczajacy chorobe zakaZna wywolang wirusem
SARS-CoV-2 (art. 2 ust. 1 ustawy COVID-19). Otrzymane w ten sposob sfor-
mulowanie ,stan niewyplacalnoéci powstaly z powodu choroby COVID-19”
nadal jest niejasne i w istocie niewiele ttumaczy. Niezbedne jest zatem (wobec
zasady interpretatio cessat in claris) przeprowadzenie dalszych zabiegéw inter-
pretacyjnych.

Wydaje sie, ze z uwagi na dyrektywe wykladni nakazujaca uwzglednianie
calego aktualnego tekstu danego aktu prawnego (a nie tylko interpretowanego
przepisu)® oprze¢ nalezy sie na art. 2 ust. 2 in fine ustawy COVID-19. Zgodnie
z tym przepisem jedna z form przeciwdzialania COVID-19 jest podejmowanie
czynnosci zwigzanych ze zwalczaniem skutkéw, w tym spoleczno-gospodar-
czych, choroby wywotanej wirusem SARS-CoV-2. W takim ukfadzie okreslenie
niewyplacalnos¢ ,z powodu COVID-19” nalezy rozumie¢ jako niewyplacalnosc¢
bedaca wynikiem negatywnych skutkéw spoteczno-gospodarczych wywola-
nych COVID-19. Wplyw COVID-19 na powstanie stanu niewyplacalnosci na-
lezy rozumie¢ szeroko, nie tylko jako skutek prawnej niemozliwosci (wskutek
zakazow lub ograniczen) prowadzenia dzialalnosci przez diuznika, ale réwniez
jako efekt spolecznych skutkéw choroby (np. utrata klientéw wskutek ich oba-
wy przed zarazeniem COVID-19 podczas korzystania z dostepnych juz ustug).

W dalszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy w Swietle komen-
towanego przepisu COVID-19 powinno stanowi¢ wylaczna przyczyne powsta-
nia stanu niewyplacalnosci. Na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢
przeczaco. Do tego wniosku prowadza przede wszystkim reguty wykladni je-
zykowej (majacej, jak wiadomo, charakter podstawowy)'. Gdyby wola ustawo-
dawcy bylo zawezenie przyczyn niewyplacalnosci tylko do COVID-19, postu-
zylby sie stowem ,wylacznie” (por. np. art. 116 § 1a 0.p.) badZz réwnorzednym.

Czy do takiego wniosku prowadza réwniez reguly wykladni funkcjonalnej
(celowosciowej), ktérej wynik — w okreslonych warunkach — moze uzasadniaé¢

2 AlJ. Witosz (w:) System prawa handlowego. Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, red. A. Hrycaj, A. Ja-
kubecki, A. Witosz, Warszawa 2016, t. 6, s. 631; uzasadnienie wyroku SN z 8.01.2010 r. (IV CSK 298/09),
Legalis nr 210603.

3 Z. Radwanski, M. Zielinski, Wykfadnia prawa cywilnego, ,Studia Prawa Prywatnego” 2006/1, s. 18;
M. Zielinski, Wykadnia prawa. Zasady, reguty, wskazowki, Warszawa 2008, s. 333.

4 Por. np. uzasadnienie uchwaty SN z 7.06.2001 r. (IIl CZP 29/01), Legalis nr 49981.

e-PALESTRA 2020 165



Prawo gospodarcze tukasz Baszczuk

odstapienie od wyniku regut jezykowych wykladni?"® Przypomnijmy, ze regu-
ly celowosciowe wykladni preferuja takie rozumienie zwrotéw, ktére pozwala
osiagnac cele zalozone przez ustawodawce', badz dezaprobuja takie rozumie-
nie, ktére osiagniecie tych celéw uniemozliwiaja lub co najmniej utrudniaja".
W takim ukladzie ustalenia wymaga cel ustawodawcy we wprowadzeniu
art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19.

Uzasadnienie ustawy z 16.04.2020 1. nie odnosi sie bezposrednio do tego
przepisu. Siegnac trzeba wiec do uzasadnienia calej noweli. Wskazano w nim,
ze ma ona na celu ,wprowadzenie szczegélnych rozwigzan majacych na celu
przeciwdzialanie negatywnym skutkom gospodarczym i spolecznym tej sytu-
acji (pandemii wirusa SARS-CoV-2 - przyp. £.B.)”. Dodatkowo w ocenie skut-
kow regulacji projektodawca wskazat (co prawda w odniesieniu do wsparcia
finansowego), ze zmiany majg pozwoli¢ na unikniecie koniecznosci oglosze-
nia upadlosci. Stwierdzi¢ zatem trzeba, ze celem wprowadzenia art. 15zzra
ust. 1 ustawy COVID-19 bylo stworzenie rozwigzania pozwalajacego na unik-
niecie koniecznosci ogloszenia upadlodci i tak ustalone zamierzenie ustawo-
dawcy winno by¢ brane pod uwage przy wykltadni tego przepisu. Wszystko to
prowadzi do konkluzji, ze réwniez reguly wykladni celowoéciowej nakazuja
przyjaé, ze do zastosowania art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19 niewypla-
calno$¢ nie musi byé spowodowana wylacznie COVID-19; wystarczy, Ze jest
jedna z przyczyn®.

Zaznaczy¢ rowniez trzeba, ze COVID-19 powinien by¢ jednak konieczna
(sine qua non) przyczyna niewyplacalnosci (tzn. gdyby nie COVID-19, stan nie-
wyplacalnosci by nie wystapit).

Watpliwosci nie budzi natomiast dalsza cze$¢ przepisu art. 15zzra ust. 1
ustawy COVID-19, zgodnie z ktérym stan niewyplacalnosci powinien powstac
w czasie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii.
Stan epidemii oraz zagrozenia epidemicznego sa to sytuacje prawne (a nie fak-
tyczne) wprowadzane (oglaszane) oraz odwolywane w drodze rozporzadzenia
przez ministra wlasciwego dla spraw zdrowia lub wojewode®. Tym samym pod
hipoteze art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19 nie podpadaja dluznicy, ktérzy
byli niewyplacalni przed dniem 13.03.2020 r. lub stang si¢ niewyptacalni po od-
wolaniu stanu epidemii/zagrozenia epidemicznego (cho¢by przyczyna niewy-
placalnosci byt COVID-19).

5 Por. np. uzasadnienie uchwaty SN z 7.07.2005 r. (I PZP 5/05), Legalis nr 71170.

Cele te moze spelnia¢ caly akt prawny (ratio iuris) badz konkretny przepis prawny lub ich grupa

(ratio legis).

17 T Gizbert-Studnicki, Wyktadnia celowosciowa, ,Studia Prawnicze” 1985/3—4, s. 51.

8 Druk sejmowy nr 330, s. 1, https://orka.sejm.gov.pl/ (dostep: 20.05.2020 r.).

9 Poglad taki wyrazit rowniez R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski i in., Kodeks spdtek
handlowych. Komentarz, Warszawa 2020, komentarz do art. 299, teza IX.4., nb 22, Legalis/el.

% Por. art. 2 pkt 22123 oraz art. 46 ust. 1i2 u.z.z.c.z.
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W praktyce trudno bedzie jednoznacznie ustali¢, ze niewyplacalnos¢ po-
wstala z powodu COVID-19. Jest bowiem rzecza wiadomag, Ze sytuacje finanso-
wa przedsiebiorstw cechuje zlozZonos¢ oraz zmienno$¢, jak réwniez ze sytuacje
kryzysowe w przedsiebiorstwach moga wynikaé z przyczyn wewnetrznych
oraz zewnetrznych?. Ustawodawca dostrzegl ten problem i wprowadzil do-
mniemanie prawne (wzruszalne), zgodnie z ktérym jezeli stan niewyplacalno-
Sci powstal w czasie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo sta-
nu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19, domniemywa sie, Ze zaistniat
z powodu COVID-19 (art. 15zzra ust. 1 zd. 3 ustawy COVID-19).

Odnotowa¢ dla porzadku wypada, Ze stan zagrozenia epidemicznego oraz
stan epidemii nie wyltaczaja uprawnienia do ztoZenia wniosku insolwencyjnego
(uchylony zostaje wylacznie obowiazek) — przedsigbiorca moze, tak jak przed
13.03.2020 r., zlozy¢ stosowny wniosek. Réwniez wierzyciele pozostaja nadal
uprawnieni do jego zlozenia.

Dokonujac proby oceny omoéwionego zagadnienia, mozna wysnu¢ co naj-
mniej dwa wnioski.

Wprowadzajac art. 15zzra ustawy COVID-19, ustawodawca zdaje sie za-
klada¢, ze po odwolaniu stanu epidemii (stanu zagrozenia epidemicznego)
dluznicy beda w stanie przywrdci¢ swoja zdolnos¢ do regulowania wymagal-
nych zobowigzan pienieznych (wedlug tredci art. 11 ust. 1a pr. upad. mialoby
to nastapic najpdzniej w okresie trzech miesiecy po odwolaniu stanu epidemii/
zagrozenia epidemicznego). Trudno jednak oprze¢ si¢ wrazeniu, Ze poprzez
omawiane rozwigzanie ustawodawca posrednio przyznaje, ze wprowadzone
ustawa COVID-19 instrumenty majace umozliwi¢ ,przetrwanie” stanu epide-
mii sa niewystarczajace, tj. ze nie chronig przed stanem niewyplacalnosci®, a je-
dynie czasowo toleruja taka sytuacje.

Co sig za$ tyczy punktu widzenia dtuznikéw i 0s6b zarzadzajgcych, wpro-
wadzenie art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19 oceni¢ nalezy, co do zasady, po-
zytywnie. Pozwala ono na dokonanie ogladu sytuacji, w ktérej znalazlo sie
przedsiebiorstwo, i oceny jego przysziosci bez koniecznosci skladania obecnie
whniosku o ogtoszenie upadiosci. W niektorych przypadkach okres moratorium
pozwoli na przystosowanie sie do nowej sytuacji, w tym np. na przygotowanie
wniosku restrukturyzacyjnego przewidzianego w ustawie — Prawo restruktu-
ryzacyjne® (tym bardziej, ze na mocy nowelizacji sprawy o rozpoznanie wnio-
sku restrukturyzacyjnego staly sie sprawami pilnymi w rozumieniu ustawy

2 E. Maczynhska (w:) E. Maczynhska, S. Morawska, Efektywnos¢ procedur upadlosciowych. Bankructwa
przedsigbiorstw. Katharsis i nowa szansa, Warszawa 2015, s. 58.

2 Jak mozna sadzi¢, z tej przyczyny ustawodawca w ust. 2 art. 15zzra ustawy COVID-19 wprowa-
dzil rozwigzanie majace chroni¢ wierzycieli przed skutkami czynnosci zdziatanych przez dluznika
z ich pokrzywdzeniem (art. 127 i n. pr. upad.) w okresie moratorium.

% Ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2019 r. poz. 243 ze zm.).
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COVID-19 - art. 14a ust. 4 pkt 17 ustawy COVID-19)*. Korzystnym rozwia-
zaniem dla oséb zarzadzajacych jest niewatpliwie réwniez wprowadzone do-
mniemanie przyczyny niewyplacalnosci z powodu COVID-19.

Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze omawiana regulacja moze stac sie row-
niez ,pulapky” dla menadzeréw. Jezeli bowiem ocena sytuacji przedsiebiorstwa
prowadzi do wniosku, ze po odwolaniu stanu epidemii/zagrozenia epidemiczne-
go brak bedzie perspektyw na wyjscie ze stanu niewyplacalnosci, wnioski o oglo-
szenie upadlodci skladaé nalezy jak najszybciej. W przeciwnym razie, jezeli przez
okres stanu zagrozenia epidemicznego/stanu epidemii dluznicy ,przejedza”
swoj majatek, wnioski o ogloszenie upadiosci beda podlegaty oddaleniu z uwagi
na brak majatku na zaspokojenie kosztéw postepowania upadloéciowego (art. 13
ust. 1 pr. upad.)®. Taka sytuacja, zgodnie z orzecznictwem, uniemozliwia uzna-
nie, ze wniosek o ogloszenie upadlosci zostal zlozony ,w czasie wlasciwym”.
Tym samym zlozenie wniosku insolwencyjnego w opisanej sytuacji nie wyla-
cza odpowiedzialnosci na podstawie art. 116 § 1 o.p.* i art. 299 § 1 k.s.h.¥, a tym
samym znajdzie potwierdzenie zasada, ze dla niewyplacalnego przedsiebiorcy
(a w konsekwenciji i dla jego reprezentantéw) najwiekszym wrogiem jest uptyw
czasu®. Nieco inaczej wyglada to na gruncie art. 21 ust. 3 pr. upad.?, art. 373 ust. 1
pkt 1 pr. upad.* oraz art. 586 k.s.h.*', gdzie dla zwolnienia si¢ z odpowiedzialnosci
wystarczajace jest skuteczne zloZenie wniosku (wniosek nie zostal prawomocnie
zwrécony), chocby zostat on oddalony z powolaniem sie na art. 13 ust. 1 pr. upad.

Ponadto zwlekanie ze zlozeniem wniosku o ogloszenie upadloéci z reguty
prowadzi¢ bedzie do narastania zobowigzan dluznika, a tym samym zwiek-
szy sie zakres odpowiedzialnoéci majatkowej menadzeréw. W konsekwencji
nalezy podkredli¢, ze regulacja art. 15zzra ust. 1 ustawy COVID-19 nie wylacza
na czas epidemii/zagrozenia epidemicznego obowiazku nalezytego analizowa-
nia obecneji przyszlej sytuacji przedsigbiorstwa przez reprezentantéw diuznika.

% Co oznacza, ze w przypadku calkowitego zaprzestania przez dany sad czynnosci z powodu CO-
VID-19 prezes sadu apelacyjnego lub Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego moze wyznaczy¢ inny
sad réwnorzedny, polozony na obszarze tej samej lub innej apelacji, jako wlasciwy do rozpoznania
whniosku restrukturyzacyjnego nalezacego do wlasciwosci sadu, ktéry zaprzestal czynnosci.

% Wniosek jest oddalany rowniez w sytuacji, w ktorej majatek wystarczy wylacznie na pokrycie tych
kosztow.

% Por. np. wyrok NSA z 28.11.2017 r. (I FSK 320/16), Legalis nr 1727368.

¥ Por np. wyrok SN z 16.03.2007 r. (IIl CSK 404/06), Legalis nr 97708.

% M.A. Majewska-Jurys, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Vademecum dla przedsigbiorcow, Bydgoszcz—Kosza-
lin 2004, s. 40.

¥ Por. D. Chraponski, Materialnoprawne i procesowe aspekty odpowiedzialnosci na podstawie art. 21 ust. 3
Prawa upadlosciowego, ,Doradca Restrukturyzacyjny” 2017/4, s. 34.

% Por. wyrok SN z 12.04.2006 r. (III CSK 47/06), Legalis nr 74050.

3 P Pinior (w:) Kodeks spdlek handlowych. Komentarz, red. A. Strzepka, Warszawa 2015, komentarz
do art. 586, teza 2, nb 2, Legalis/el.; ]. Giezek, P Kardas (w:) Kodeks spdlek handlowych. Pozakodeksowe
prawo handlowe. Komentarz, red. S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Warszawa
2015, t. 5, komentarz do art. 586 k.s.h., teza D.5., nb 46, Legalis/el.
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TRANSPOZYCJA PRZEPISOW DYREKTYWY
USTANAWIAJACE] EUROPEJSKI KODEKS ¥tACZNOSCI
ELEKTRONICZNE) DO POLSKIEGO PORZADKU
PRAWNEGO W ASPEKCIE SWOBODY DOSTARCZANIA
SIECI 1 SWIADCZENIA USEUG tACZNOSCI
ELEKTRONICZNE]J

Przedmiotem artykulu jest analiza sposobow implementacji przepiséw Eu-
ropejskiego kodeksu Iacznosci elektronicznej do polskiego porzadku prawne-
go, w zakresie dostarczania sieci i $wiadczenia ustug lacznosci elektroniczne;j.
Prawo telekomunikacyjne zostanie zastapione Prawem komunikacji elektro-
nicznej. Wymog zgloszenia dostarczania sieci i $wiadczenia ustug innych niz
uslugi facznosci interpersonalnej niewykorzystujace numerow jest prawidto-
wo realizowany w regulacjach krajowych. Projektowana ustawa Prawo ko-
munikacji elektronicznej wprowadza uregulowania dotyczace komunikacji
elektronicznej i nowe definicje ustug.

Dyrektywa ustanawiajaca Europejski kodeks tacznosci elektronicznej prze-
widuje wdrozenie jej uregulowan do krajowych porzadkéw prawnych panstw
czlonkowskich Unii Europejskiej w terminie do 21.12.2020 r. Obowigzujaca
od 2004 r. w porzadku prawnym RP wielokrotnie nowelizowana ustawa Prawo
telekomunikacyjne zostanie zastagpiona nowa ustawa — Prawem komunikacji
elektronicznej, ktéra w swoich zalozeniach ma stanowi¢ kompleksowa refor-
me regulacji telekomunikacyjnych, dodatkowo uzasadniona koniecznoscia
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uporzadkowania i niejednokrotnie uproszczenia dotychczas funkcjonujacych
przepiséw z zakresu ustawy Prawo telekomunikacyjne. Projekt ustawy Prawo
komunikacji elektronicznej zaklada m.in. uregulowanie nowych ustug z zakre-
su tacznodci elektronicznej, co jest niewatpliwie zaletg projektowanych prze-
pisow, w $wietle konieczno$ci dostosowania rozwigzan prawnych do rozwoju
nowych technologii i postepujacej konwergencji cyfrowej. W kwestii wykony-
wania przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych dziatalnosci polegajacej
na $wiadczeniu ustug tacznosci elektronicznej, zastepujacej dotychczasowe po-
stanowienia dotyczace wykonywania dzialalnosci gospodarczej telekomunika-
cyjnej, stwierdzi¢ nalezy brak potrzeby dokonywania gruntownych zmian. Do-
tychczasowe przepisy ustawy Prawo telekomunikacyjne w zakresie obowigzku
wpisu do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego przez
organ regulacyjny — Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej s zasadniczo
spojne z zapisami dyrektywy ustanawiajacej Europejski kodeks tacznosci elek-
tronicznej, odnoszacymi si¢ do sformutowanego w przepisie art. 12 powyzszej
dyrektywy obowiazku panstw cztonkowskich zapewniania swobody dostarcza-
nia sieci lacznosci elektronicznej i Swiadczenia ustug Iacznosci elektronicznej,
poprzez zasade ogdlnego zezwolenia na sieci i ustugi facznosci elektronicznej.

CELE POLITYKI REGULACYJNE]J] W DYREKTYWIE USTANAWIAJACE]
EUROPEJSKI KODEKS EACZN OSCI ELEKTRONICZNE]

Pakiet dyrektyw lgcznosci elektronicznej z 2002 r., na ktéry skladajg sie
dyrektywa 2002/19/WE o dostepie', dyrektywa 2002/20/WE o zezwoleniach?
dyrektywa ramowa 2002/21/WE? oraz dyrektywa 2002/22/WE o ustudze po-
wszechnej*, zostal uchylony z dniem 21.12.2020 r. na mocy art. 125 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajacej
Europejski kodeks acznoéci elektronicznej’. Komisja Europejska uzasadnila
modyfikacje dotychczasowych celéw polityki regulacyjnej poprzez przeglad

! Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.03.2002 r. w sprawie dostepu do sie-
ci lacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych polaczen (Dz.Urz. WE
22002 r. L 108, s. 7), nr CELEX 32002L0019.

% Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.03.2002 r. w sprawie zezwolen
na udostepnienie sieci i ustug lacznosci elektronicznej (Dz.Urz. WE z 2002 r. L 108, s. 21), nr CELEX
32002L0020.

> Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.03.2002 r. w sprawie wspélnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.Urz. WE z 2002 r. L 108), nr CELEX
32002L0021.

*  Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.03.2002 r. w sprawie ustugi powszech-
nej i zwigzanych z sieciami i ustugami Iacznoéci elektronicznej praw uzytkownikow (Dz.Urz. WE
22002 . L 108, s. 51), nr CELEX 32002L.0022.

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajgca Europej-
ski kodeks facznosci elektronicznej (Dz.Urz. UE L 321, s. 36), nr CELEX 3201811972, dalej EKLE.
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ram regulacyjnych sektora lacznosci elektronicznej i ustanowienie Europejskie-
go kodeksu tacznosci elektronicznej m.in. koniecznoscia promowania inwestycji
w szybkie sieci szerokopasmowe, potrzeba ustanowienia warunkéw funkcjono-
wania prawdziwego jednolitego rynku wewnetrznego (umozliwiajacego efek-
tywnym operatorom sieci i dostawcom ustug osiagniecie korzysci skali), jak tez
zapewnienia skuteczniejszych ram instytucjonalnych dla regulacji rynku. Cele te
byly juz wyrazane w Strategii jednolitego rynku cyfrowego dla Europy ogloszo-
nej przez Komisje Europejska w maju 2015 r.°, a nastepnie przytoczone w moty-
wie 3 preambuly EKEE. Cel polegajacy na promowaniu facznosci oraz dostepu
do sieci o bardzo duzej przepustowoéci, w tym sieci stacjonarnych, ruchomych
ibezprzewodowych, oraz korzystania z tych sieci przez wszystkich obywateli Unii
i wszystkie unijne przedsiebiorstwa zostal zawarty w art. 3 ust. 2 pkt a EKLE, za$
cel polegajacy na usuwaniu istniejacych przeszkéd utrudniajacych inwestycje
w sieci Iacznosci elektronicznej znalazt odzwierciedlenie w art. 3 ust. 2 pkt c EKEE.

Sposréd najbardziej istotnych mechanizméw zawartych w Europejskim
kodeksie lacznosci elektronicznej, stuzacych realizacji tych celéw, wymienic¢
mozna przewidziane w art. 76 EKLE oraz Zataczniku nr 4 do EKLE uregulowa-
nia dotyczace nowych sieci o bardzo duzej przeplywnosci oraz przepis art. 61
ust. 3 EKLE zapewniajacy symetryczny dostep do okablowania wewnatrzbu-
dynkowego lub do pierwszego punktu koncentracji. Na mocy tego ostatnie-
go przepisu krajowy organ regulacyjny, ktéry w Polsce stanowi Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (Prezes UKE), ma mozliwo$¢ nalozenia obowigzku
udzielenia dostepu do okablowania i przewodéw oraz urzadzen towarzysza-
cych wewnatrz budynkéw lub na odcinku do pierwszego punktu koncetracji
lub dystrybucji, okreslonego przez krajowy organ regulacyjny, jezeli punkt ten
znajduje sie poza budynkiem. Uregulowanie to ma na celu zmniejszanie kosz-
tow inwestycji oraz ulatwianie dostepu do juz istniejacej infrastruktury, ktorej
powielanie bytoby nieuzasadnione zaréwno technicznie, jak i ekonomicznie.

Kolejnym istotnym celem uregulowan Europejskiego kodeksu lacznosci
elektronicznej jest wyrazona w motywie 7 EKLE tendencja do objecia tymi sa-
mymi normami prawnymi kazdej dzialalnosci polegajacej na dostarczaniu sie-
ci oraz na $wiadczeniu ustug tacznosci elektronicznej, zwigzana z postepujaca
konwergencjq sektoréw Ifacznosci elektronicznej i mediéw. W rezultacie jednym
z gléwnych zalozen Europejskiego kodeksu lacznosci elektronicznej jest takze
zmodernizowanie zakresu regulacji facznosci elektronicznej poprzez przyjecie
nowych definicji sieci i ustug tgcznosci elektronicznej.

¢ Zob. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomicz-
no-Spolecznego i Komitetu Regionéw pt. ,Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy”,
Bruksela, 6.05.2015 r, COM (2015) 192 final, https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_au-
tres_institutions/commission_europeenne/com/2015/0192/COM_COM(2015)0192_PL.pdf (dostep:
29.11.2020 .).
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WPROWADZENIE PRZEPISAMI EUROPEJSKIEGO KODEKSU
EACZNOSCI ELEKTRONICZNE] NOWYCH RODZAJOW
USLUG LACZNOSCI ELEKTRONICZNE]

Intencja uregulowan EKLE jest m.in. rozszerzenie pojecia ustug tacznosci
elektroniczne;j.

Do zakresu uslug lacznosci elektronicznej, zgodnie z definicja zawarta
w przepisie art. 2 pkt 4 EKLE, wchodza trzy podstawowe kategorie ustug swiad-
czonych za posrednictwem sieci facznosci elekronicznej, zazwyczaj za wynagro-
dzeniem: ustugi facznosci interpersonalnej oraz ustugi polegajace catkowicie lub
gléwnie na przekazywaniu sygnaléw w sieci, w ktérych zakresie mieszczg sie
réwniez ustugi dostepu do Internetu.

Preambuta EKLE wyjasnia rozszerzenie dotychczasowego pojecia ustug
lacznosci o nowe jej rodzaje. Ustugi wykorzystywane do tacznosci oraz srodki
techniczne pozwalajace $wiadczy¢ te uslugi przeszly ogromna ewolucje.
Uzytkownicy konhcowi coraz czesciej zastepuja tradycyjna telefonie glosowa,
wiadomosci tekstowe (SMS) i ustugi przekazywania poczty elektronicznej funk-
cjonalnie réwnowaznymi uslugami, takimi jak telefonia internetowa (VoIP),
uslugi przekazywania wiadomosci i obstuga poczty elektronicznej przez In-
ternet. Aby zapewni¢ skuteczng i réwna ochrone uzytkownikéw koncowych
i ich praw w kontekscie korzystania z funkcjonalnie réwnowaznych ustug,
przyszloéciowej definicji uslug Iacznosci elektronicznej nie nalezy opierac
wylacznie na parametrach technicznych, lecz na podejsciu funkcjonalnym.
Zakres niezbednych regulacji powinien by¢ taki, aby mogly one osiagna¢ swe
cele lezace w publicznym interesie. Pomimo Ze ,przekazywanie sygnaléw”
pozostaje istotnym parametrem okreslania ustug Iacznosci, celem dyrektywy
EKELE jest takie sformulowanie jej definicji, aby obejmowala réwniez inne ustugi
umozliwiajace komunikacje. Z punktu widzenia uzytkownika kohcowego nie
ma znaczenia, czy dostawca sam przekazuje sygnaly lub czy lacznoéc¢ jest zapew-
niona za poérednictwem ustugi dostepu do Internetu. Definicja ustug tacznosci
elektronicznej powinna zatem obejmowac¢ trzy rodzaje ustug, ktére moga sie
czesciowo pokrywac, tzn. ustugi dostepu do Internetu w rozumieniu art. 2 ust. 2
rozporzadzenia (UE) 2015/2120 Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.11.2015 r.
ustanawiajace $rodki dotyczace dostepu do otwartego Internetu oraz zmienia-
jace dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sie-
ciami i ustugami Iacznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, a takze rozporza-
dzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach lacznosci
ruchomej wewnatrz Unii (tekst majacy znaczenie dla EOGY)’, ustugi Iacznosci

7 Rozporzadzenie (UE) 2015/2120 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z 25.11.2015 r. usta-
nawiajace $rodki dotyczace dostepu do otwartego Internetu oraz zmieniajace dyrektywe 2002/22/WE
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interpersonalnej zdefiniowane w dyrektywie EKLE oraz ustugi polegajace
wylacznie lub gléwnie na przekazywaniu sygnaléw. Definicja ustugi tacznosci
elektronicznej powinna wyeliminowa¢ dwuznacznosci zaobserwowane pod-
czas wdrazania definicji, ktéra obowigzywata przed wejsciem w zycie dyrek-
tywy EKLE, i umozliwia¢ skalibrowane wedlug poszczegdlnych przepiséw
stosowanie do réznych rodzajow ustug okreslonych praw i obowiazkéw wska-
zanych w ramach regulacyjnych®.

Zgodnie z legalng definicjq ustug lacznosci elektronicznej, zawarta w art. 2
pkt 4 EKLE, uslugi te dzielg sie na: a) ustuge dostepu do Internetu (ktéra zgod-
nie z art. 2 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2015/2120 Parlamentu Europejskiego
i Rady oznacza publicznie dostepng ustuge tacznosci elektronicznej, zapew-
niajaca dostep do Internetu, a tym samym Iaczno$¢ z praktycznie wszystkimi
zakonczeniami sieci Internetu, bez wzgledu na stosowana technologie sieci
i urzadzenia koncowe); b) ustuge lacznosci interpersonalnej (zdefiniowana
w art. 2 pkt 5 EKLE jako ustuga zazwyczaj $wiadczona za wynagrodzeniem,
ktéra umozliwia bezposrednia interpersonalng i interaktywna wymiane infor-
macji za posrednictwem sieci Iacznosci elektronicznej miedzy skonczong liczba
0sob, w ramach ktorej osoby inicjujace polaczenie lub uczestniczace w nim
decyduja o jego odbiorcy lub odbiorcach, natomiast nie obejmuje ona ustug,
ktére umozliwiajg interpersonalng i interaktywna komunikacje wylacznie jako
podrzedna funkcje dodatkowa, ktdra jest nieodlacznie zwigzana z inng ustugg);
c) ustugi polegajace catkowicie lub cze$ciowo na przekazywaniu sygnalow, ta-
kie jak ustugi transmisyjne stosowane na potrzeby Swiadczenia ustug tacznosci
maszyna—-maszyna oraz na potrzeby nadawania.

Uznawane jest, ze wskazana w art. 2 pkt 4 lit. a EKLE ustuga dostepu do In-
ternetu miesci sie w zakresie ustugi wymienionej w art. 2 pkt 4 lit. c EKLE, czyli
ustug polegajacych na przekazywaniu sygnalow, jednakze ustawodawca unij-
ny zdecydowal o jej wyodrebnieniu. Najistotniejsza zmiana w zakresie defi-
nicji ustug facznosci elektronicznej jest jednak dodanie ich rodzaju w postaci
uslug Iacznosci interpersonalnej, ktére dzielg sie na: 1) ustugi facznosci inter-
personalnej wykorzystujace numery, stanowigce zgodnie z art. 2 pkt 6 EKLE
ustugi lacznosci interpersonalnej, ktére pozwalaja polaczy¢ si¢ z publicznie
nadanymi zasobami numeracyjnymi, mianowicie numerem lub numerami
z krajowych lub miedzynarodowych planéw numeracji, albo ktére umozliwiaja
polaczenia z numerem lub numerami z krajowych lub miedzynarodowych

w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami Iacznoéci elektronicznej praw
uzytkownikéw, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sie-
ciach Iacznosci ruchomej wewnatrz Unii (tekst majacy znaczenie dla EOG) (Dz.Urz. UE z 2015 r.
L 310, s. 1), https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX%3A32015R2120 (dostep:
29.11.2020 .).

8 Zob. motyw 15 preambuty EKLE.
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planéw numeracji; oraz 2) ustugi Iacznosci interpersonalnej niewykorzystujace
numeréw, oznaczajace, zgodnie z art. 2 pkt 7 EKLE, ustugi Iacznosci interper-
sonalnej, ktére nie 1cza sie z publicznie nadanymi zasobami numeracyjnymi,
mianowicie numerem lub numerami z krajowych lub miedzynarodowych
planéw numeracji, ani nie umozliwiaja polaczenia z numerem lub numerami
z krajowych lub miedzynarodowych planéw numeracji.

Na ustuge tacznodci elektronicznej sktadaja sie zatem typowe ustugi teleko-
munikacyjne, takie jak tradycyjne polaczenia telefoniczne (glosowe), wszystkie
rodzaje poczty elektronicznej, ustugi przekazywania wiadomosci lub czatéw
grupowych, ustugi SMS, jako nalezace do kategorii uslug tacznosci interper-
sonalnej wykorzystujacej numery, jak tez ustugi swiadczone w warstwie apli-
kacyjnej OTT (Over The Top), typu Whatsapp, Signal, Messenger, pozwalajace
na interpersonalng i interaktywna wymiane informacji, za posrednictwem sieci
lacznodci elektroniczne;.

Ustugi, ktére nie spelniaja tych wymogow, takie jak linearne ustugi me-
dialne, wideo na Zzadanie, strony internetowe, sieci internetowe, serwisy
spolecznosciowe, blogi lub wymiana informacji miedzy urzadzeniami, nie
powinny by¢ uznawane za ustugi lacznosci interpersonalnej. Z zakresu de-
finicji ustugi interpersonalnej wprost wylaczono ustugi, ktére umozliwiaja
interpersonalna i interaktywna komunikacje wylacznie jako podrzedna funkcje
dodatkowa, ktora jest nieodiacznie zwigzana z inng ustuga. Jako taka funk-
cje motyw 17 EKLE wskazuje kanal komunikacyjny w grach internetowych.
Ustugi tacznosci interpersonalnej obejmuja tylko tacznoé¢ miedzy skonczona,
tzn. nie potencjalnie nieograniczong, liczbg osob fizycznych, ktérg okresla oso-
ba wysylajaca komunikat’.

Dotychczasowe watpliwosci odnosnie do zakresu ustugi telekomunikacyj-
nej powodowaly, ze np. Skype Communications jako jeden z najwiekszych do-
stawcow ustug telekomunikacyjnych na $wiecie, w zakresie $wiadczenia ustug
obejmujacych polaczenia na numeracje PSTN, przez wiele lat skutecznie uchy-
lat sie od wpisu do rejestru przedsigbiorcéow telekomunikacyjnych. Zgodnie
z wyrokiem TSUE z 5.06.2019 ."° spétka Skype Communications zostata uznana
za dostawce ustug polegajacych na przekazywaniu sygnatéw, czyli $wiadczace-
go ustugi Iacznosci elektronicznej. Wyrok TSUE ostatecznie wyjasnil, ze dostar-
czenie przez wydawce oprogramowania funkcji pozwalajacej na skorzystanie
z ustugi Voice over Internet Protocol (transmisja glosu z wykorzystaniem protoko-
lu internetowego, dalej jako VoIP), ktéra umozliwia uzytkownikowi nawigzanie
poprzez jego terminal polaczenia z numerem stacjonarnym lub komérkowym

®  Zob. motyw 17 preambuty EKLE.
1 Wyrok TSUE C-142/18, Skype Communications Sarl v. Institut belge des services postaux et des télécom-
munications (IBPT), LEX nr 2677171.
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krajowego planu numeracji z wykorzystaniem PSTN jednego z pafistw czlon-
kowskich, stanowi ustuge facznosci elektronicznej. Stwierdzenie to TSUE uza-
sadnil dodatkowo wskazaniem, Ze Swiadczenie rzeczonej ustugi wiaze si¢ z po-
bieraniem wynagrodzenia przez wydawce oraz wymaga zawarcia przez niego
porozumien z dostawcami ustug telekomunikacyjnych, nalezycie upowaznio-
nymi do przekazywania i zakaniczania polaczen z PSTN.

Reasumujac — zawarte w EKLE rozszerzenie definicji ustugi tgcznosci elek-
tronicznej o ustugi facznosci interpersonalnej, swiadczone w warstwie aplika-
cyjnej OTT, pozwalajace na interpersonalng i interaktywna wymiane informacji
za posrednictwem sieci facznosci elektronicznej, skutkuje nalozeniem na do-
stawcow tych ustug obowigzkéw objetych krajowymi regulacjami dotyczacymi
wykonywania dziatalnosci gospodarczej telekomunikacyjnej, w tym przepiséw
dotyczacych prywatnosci i ochrony danych osobowych. Nowa kategoryzacja
uslug, pomimo ze czeSciowo wprowadza dwa krzyzujace sie zbiory ustug,
wymagajace analizy technologicznych sposobéw ich $wiadczenia celem wia-
Sciwego zakwalifikowania, wiaze si¢ z obowigzkiem uregulowania w porzad-
kach prawnych panistw czlonkowskich ustug tacznosci interpersonalnej, co jest
stusznym dziataniem.

REGULACJE EUROPEJSKIEGO KODEKSU EACZNOSCI
ELEKTRONICZNEJ DOTYCZACE SWOBODY DOSTARCZANIA
SIECI I SWIADCZENIA USEUG EACZNOSCI ELEKTRONICZNE]

Wykonywanie dzialalnosci gospodarczej telekomunikacyjnej w Polsce uregu-
lowane jest przepisami ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne". Od-
noénie do wykonywania tej dzialalnosci przepisy Europejskiego kodeksu lacz-
nosci elektronicznej wzorem poprzedniego pakietu dyrektyw z 2002 r. wylaczaja
obowiazek uzyskania decyzji administracyjnej uprawniajacej do prowadzenia
dzialalnosci telekomunikacyjnej przed jej rozpoczeciem. Zgodnie z zaloZenia-
mi Europejskiego kodeksu facznodci elektronicznej system zezwolen stosowany
przez panstwa czlonkowskie powinien by¢ jak najmniej restrykcyjny, umozliwia¢
przedsiebiorcom dostarczanie sieci i $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
a takze sprzyja¢ rozwojowi nowych ustug i sieci, przy ograniczeniu wszelkich
wymogoéw proceduralnych jedynie do wymogu zgloszenia deklaratywnego
0 zamiarze rozpoczecia dziatalnosci telekomunikacyjnej wraz z krotka informacja
o podejmowanej dzialalnosci, umozliwiajaca organowi regulacyjnemu prowa-
dzenie rejestru podmiotéw prowadzacych dziatalnoéc¢ telekomunikacyjna.

Swoboda w zakresie dostarczania sieci i ustug Iacznosci elektronicznej jest jed-
nym z podstawowych zalozenn Europejskiego kodeksu tacznosci elektronicznej.

T Ustawa z 16.07.2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2019 r. poz. 2460 ze zm.), dalej jako p.t.
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W motywie 41 EKLE dyrektywa stwierdza, ze nawet mozliwie najmniej restryk-
cyjny system zezwolerr powinien by¢ stosowany w taki sposéb, aby umozliwi¢
dostarczanie sieci lacznosci elektronicznej oraz $wiadczenie ustug Igcznosci
elektronicznej celem stymulowania rozwoju nowych ustug oraz dostarcza-
nia ogolnoeuropejskich sieci i ustug lacznosdci, a takze umozliwienia dostaw-
com uslug i konsumentom korzystania z korzysci efektu skali w ramach rynku
wewnetrznego. Wynikajace z rynku wewnetrznego korzysci dla dostawcow
ustug i uzytkownikéw konicowych mogga by¢ najlepiej realizowane poprzez usta-
nowienie ogdlnego zezwolenia dla sieci i ustug tacznodci elektronicznej innych
niz ustugi interpersonalnej Iacznosci elektronicznej niewykorzystujace numeréw,
bez wymogu stosowania decyzji i aktéw administracyjnych ze strony krajowych
organéw regulacyjnych oraz poprzez ograniczenie wszelkich wymogéw proce-
duralnych jedynie do wymogu zgloszenia deklaratywnego. Jezeli paistwa czlon-
kowskie wymagaja zgloszenia ze strony dostawcow sieci lub ustug tacznosci
elektronicznej z chwila rozpoczecia dziatalnosci przez te podmioty, takie zglo-
szenie nie powinno pociagac za sobg kosztéw administracyjnych dla podmiotow
i powinno by¢ udostepniane poprzez punkt kontaktowy na stronach interneto-
wych wlasciwych organéw. W celu wspierania skutecznej koordynacji transgra-
nicznej, w szczegélnosci dla operatoréw ogdlnoeuropejskich, BEREC" powinien
ustanowic i prowadzi¢ baze danych dotyczaca takich zgloszef. Wiasciwe organy
powinny przekazywaé BEREC tylko pelne zgloszenia. Panstwa czlonkowskie
nie powinny w zaden sposob, w tym ze wzgledu na niekompletno$¢ zgloszenia,
utrudnia¢ dostarczania sieci lub $wiadczenia ustug®. Odnoénie do zakresu zgto-
szenia, w motywie 43 preambuly EKLE wskazano, ze powinno ono zawierac jedy-
nie deklaracje dostawcy o zamiarze rozpoczecia dostarczania sieci i $wiadczenia
ustug tacznodci elektronicznej. Do takiej deklaracji dostawca powinien dotgczy¢
tylko informacje okreSlone w dyrektywie ustanawiajacej Europejski kodeks facz-
nodci elektronicznej. Pafistwa czlonkowskie nie powinny naktada¢ dodatkowych
ani odrebnych wymogéw w zakresie skladania zgloszen. Motyw 46 preambu-
ly EKLE podkresla ponadto, ze ogélne zezwolenia powinny zawiera¢ jedynie te
wymogi, ktore sa wlasciwe dla sektora facznosci elektronicznej.

2 BEREC pelni funkcje Organu Europejskich Regulatoréw Lacznosci Elektronicznej, dzialajacego
na mocy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1971 z 11.12.2018 r. usta-
nawiajacego Organ Europejskich Regulatoréw Eacznoéci Elektronicznej (BEREC) oraz Agencje
Wsparcia BEREC (Urzad BEREC), zmieniajacego rozporzadzenie (UE) 2015/2120 oraz uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1211/2009 (Dz.Urz. UE z 2018 r. L.321, s. 1), nr CELEX: 32018R1971. Jako
organ Unii Europejskiej posiada osobowos¢ prawna, za$ w kazdym panstwie czlonkowskim Urzad
BEREC ma najszerszy zakres zdolnosci prawnej, jaki mozna nada¢ osobie prawnej na mocy prawa
krajowego. Wéréd zadan regulacyjnych BEREC wskazanych w art. 4 rozporzadzenia ustanawia-
jacego ten organ, ustep 1 lit. d wskazuje wprost wydawanie wytycznych w sprawie wdrazania
unijnych ram regulacyjnych Iacznoéci elektronicznej, m.in. dotyczacych formularza zglosze-
nia, zgodnie z art. 12 EKEE.

13 Zob. tez motyw 42 preambuly EKLE.
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Rozdziat II Europejskiego kodeksu 1acznosci elektronicznej zostal poswie-
cony ogélnemu zezwoleniu, a zalozenia wskazanych wyzej motywoéw pream-
buly Europejskiego kodeksu tacznosci elektronicznej znalazty odzwierciedlenie
w przepisach art. 12-14 tej dyrektywy. Ustalajg one zasady podejmowania i wy-
konywania dzialalnosci polegajacej na $wiadczeniu ustug tacznosci elektronicz-
nej. Zgodnie z przepisem art. 12 ust. 3 EKLE, jezeli pafistwo czlonkowskie uzna
wymog zgloszenia za uzasadniony w odniesieniu do przedsigbiorstw podle-
gajacych ogélnemu zezwoleniu, dane panstwo czlonkowskie moze wymagaé
od takich przedsiebiorstw wylacznie dokonania zgloszenia krajowemu organo-
wi regulacyjnemu lub innemu wlasciwemu organowi. Paiistwo czlonkowskie
nie moze od takich przedsiebiorstw wymaga¢ uzyskania jednoznacznej decy-
zji lub innego aktu administracyjnego od takiego organu lub jakiegokolwiek
innego organu przed rozpoczeciem wykonywania uprawniefi wynikajacych
z ogblnego zezwolenia. Po dokonaniu zgloszenia, jezeli bylo ono wymagane,
przedsiebiorstwo moze rozpocza¢ dziatalnos¢ z zastrzezeniem, w razie potrze-
by, przepiséw dotyczacych praw uzytkowania przewidzianych w dyrektywie
ustanawiajacej Europejski kodeks 1acznosci elektronicznej. W przepisie art. 12
ust. 1 podkreslono, ze ogélne zezwolenie na sieci i ustugi Iacznosci elektronicz-
nej wynika z obowigzku zapewnienia przez panstwa cztonkowskie swobody
dostarczania sieci Iacznosci elektronicznej, na warunkach okreslonych w dyrek-
tywie. W tym celu panstwa czlonkowskie nie beda utrudniaé przedsiebiorstwu
dostarczania sieci Igcznoéci elektronicznej ani §wiadczenia ustug Iacznosci elek-
tronicznej. Ustep 2 tego przepisu stanowi wprost, ze dostarczanie sieci tgcznosci
elektronicznej lub §wiadczenie ustug tgcznosci elektronicznej innych niz ustugi
lacznosci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw moze jedynie podlegac
ogblnemu zezwoleniu. Uslugi lacznodci interpersonalnej niewykorzystujace
numer6éw korzystaja z ogolnego zezwolenia, a zatem podmioty Swiadczace ten
rodzaj ustug zostaly wylaczone spod rezimu dokonania zgloszenia zamiaru
wykonywania tych ustug.

Dyrektywa ustanawiajaca Europejski kodeks tacznoéci elektronicznej wpro-
wadza zatem generalng zasade wynikajaca z ustalonej swobody dostarczania
sieci tgcznosci elektronicznej oraz $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej,
polegajaca na mozliwosci rozpoczecia dzialalnosci przez przedsiebiorstwo
na zasadzie ogdlnego zezwolenia. Dopiero w sytuacji, gdy panstwo cztonkow-
skie uzna wymog zgloszenia za uzasadniony w odniesieniu do przedsigbiorstw
podlegajacych ogdlnemu zezwoleniu, przepisy panstwa cztonkowskiego moga
przewidywac obowiazek dokonania takiego zgtoszenia krajowym organom re-
gulacyjnym. Przepis art. 12 ust. 3 EKLE wprost wylacza mozliwos¢é wprowadze-
nia przez panstwo czlonkowskie wymogu uzyskania decyzji lub innego aktu
administracyjnego od krajowego organu regulacyjnego przed rozpoczeciem
wykonywania przez przedsiebiorstwo uprawnien wynikajacych z ogélnego
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zezwolenia. Po dokonaniu zgloszenia przedsiebiorstwo moze rozpoczaé dzialal-
noé¢ w zakresie dostarczania sieci i ustug tacznosci elektronicznej, zas podmio-
ty Swiadczace ustugi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw
sa zwolnione z obowiazku dokonania zgloszenia.

Dyrektywa ustanawiajaca Europejski kodeksu acznodci elektronicznej
w przepisie art. 15 ust. 1 wskazuje minimalna liste praw wynikajacych dla przed-
siebiorstwa z ogdlnego zezwolenia. Przedsigbiorstwa podlegajace ogélnemu
zezwoleniu, na mocy uregulowan okreSlonych ustawodawstwem pafistwa
czlonkowskiego, maja prawo do dostarczania sieci lacznodci elektronicznej
i Swiadczenia uslug lacznosci elektronicznej, wystepowania z wnioskiem
0 przyznanie praw niezbednych do instalowania urzadzen zgodnie z art. 43
EKLE", a takze do wykorzystywania, z zastrzezeniem przepisow art. 13, art. 46
iart. 55 EKLE", widma radiowego w odniesieniu do sieci i ustug tgcznosci elek-
tronicznej. Ponadto przedsiebiorstwa podlegajace ogélnemu zezwoleniu maja
prawo do wlasciwego rozpatrzenia ich wniosku o przyznanie niezbednych
praw uzytkowania zasobéw numeracyjnych, wedlug procedury przewidzianej
w art. 94 EKLE. Zgodnie z art. 15 ust. 2 EKLE, przedsiebiorstwa podlegajace
ogélnemu zezwoleniu na mocy art. 12 EKLE, jezeli udostepniaja sieci tacznosci
elektronicznej lub Swiadcza ustugi lacznosci elektronicznej na rzecz ogétu
ludnosci, sa uprawnione na mocy ogdlnego zezwolenia do negocjowania wza-
jemnych polaczeni oraz — tam, gdzie ma to zastosowanie — do uzyskiwania
dostepu lub wzajemnych polaczenn od innych dostawcéw udostepniajacych
publiczne sieci lacznodci elektronicznej lub publicznie dostepne ustugi
lacznosci elektronicznej, objete ogdlnym zezwoleniem, w obrebie Unii Euro-
pejskiej. Przedsiebiorstwa te majq takze prawo na mocy ogdlnego zezwolenia
do ubiegania sie 0 wyznaczenie do $wiadczenia réznych elementéw ustugi
powszechnej lub prowadzenia dziatalnosci w réznych czesciach terytorium
panstwowego, zgodnie z uregulowaniami art. 86 lub 87 EKLE, dotyczacymi za-
sad dostepnosci ustugi powszechnej oraz statusu ustugi powszechnej swiad-
czonej wedlug zasad obowiazujacych do 20.12.2018 . Przepis art. 13 EKELE okre-
§la warunki, ktérymi obwarowano ogélne zezwolenie i prawa uzytkowania
widma radiowego i zasobéw numeracyjnych oraz szczegdlowe obowiazki
w tym zakresie.

Prawa i obowiazki wynikajace z ogélnego zezwolenia okresla Zalacznik I
do dyrektywy ustanawiajacej Europejski kodeks acznosci elektronicznej, za-
tytulowany Wykaz warunkow, ktérymi mogg zosta¢ obwarowane ogdlne zezwolenia,

14 Przepis art. 43 ust. 1 EKEE, po$wiecony regulacji ,Prawa drogi”, znajduje sie¢ w grupie przepiséw
regulujacych wejscie na rynek i realizacje sieci, w rozdziale II (czesci Il EKLE) dotyczacym dostepu
do gruntéw.

Przepisy te okreslajag warunki, ktérymi obwarowano ogélne zezwolenie i prawa uzytkowania wid-
ma radiowego oraz zasobéw numeracyjnych, a takze wynikajace z tych warunkéw obowiazki.
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prawa uzytkowania widma radiowego 1 prawa uzytkowania zasobéw numeracyjnych.
Przedmiotowy zalacznik przewiduje maksymalny wykaz warunkéw, ktérymi
moga zosta¢ obwarowane ogélne zezwolenia dla sieci i ustug facznosci elek-
tronicznej z wyjatkiem ustug tacznosci interpersonalnej niewykorzystujacych
numerdw (czeéé A), sieci lacznosci elektronicznej (cze$¢ B), ustugi tacznodci elek-
tronicznej z wyjatkiem uslug lacznosci interpersonalnej niewykorzystujacych
numerdw (czes¢ C), prawa uzytkowania pasm radiowych (czes¢ D) oraz prawa
uzytkowania zasobé6w numeracyjnych (czeé¢ E).

Dzialajac na zasadzie art. 12 ust. 4 EKLE, organ BEREC opublikowatl wy-
tyczne dotyczace wzoru zgloszenia o zamiarze rozpoczecia dostarczania sieci
lacznosci elektronicznej lub §wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej'. Udo-
stepnienie wytycznych zostalo poprzedzone konsultacjami, zakoficzonymi ra-
portem BEREC z 6.12.2019 r.”” Raport zawiera podsumowanie przedstawionych
przez zainteresowane strony opinii w ramach konsultacji publicznych zgodnie
z art. 12 ust. 4 EKLE. Polski ustawodawca powinien dostosowa¢ obecnie obo-
wigzujacy wzoér wniosku o wpis do rejestru przedsiebiorcéw telekomunika-
cyjnych prowadzonego przez Prezesa UKE do wytycznych BEREC w terminie
do 21.12.2020 r.

Proponowany przez BEREC nowy wzorzec formularza zgloszenia, ktéry od-
powiada obowigzujacemu obecnie na mocy ustawy Prawo telekomunikacyjne
wzorowi wniosku o wpis, nalezy oceni¢ pozytywnie. Zakres informacji, ktérych
udostepnienia wymaga, odpowiada regulacjom dyrektywy ustanawiajacej Eu-
ropejski kodeks Iacznosci elektronicznej, za$ ujednolicenie rodzaju podawa-
nych danych, ich zakresu, zasad wskazywania zasiegu terytorialnego $wiad-
czonych ustug i ich rodzajow przyczyni sie do wiekszej przejrzystosci tego
zbioru danych, co ma znaczenie nie tylko z punktu widzenia utrzymywania
przez BEREC unijnej bazy danych dotyczacej przekazywanych organom regu-
lacyjnym zgloszef od przedsiebiorcéw, zamierzajacych rozpocza¢ dziatalnos¢
w danym pafistwie cztonkowskim, ale tez z uwagi na jego funkcje informacyj-
ne dla uczestnikéw rynku telekomunikacyjnego, $wiadczacych ustugi w wielu
panstwach czlonkowskich.

16 Zob. BEREC Guidelines for the notification template pursuant to article 12, paragraph 4 of Directive
2018/1972 of the European Parliament and of the Council, BoR (19) 259 z 6.12.2019 r; https://berec.eu-
ropa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/regulatory_best_practices/guidelines/8911-
berec-guidelines-for-the-notification-template-pursuant-to-article-12-paragraph-4-of-directive-
20181972-of-the-european-parliament-and-of-the-council (dostep: 29.11.2020 r.).

7" Zob. BEREC Report on the outcome of the public consultation on the draft Guidelines for the noti-
fication template pursuant to Art. 12.4 of the European Electronic Communications Code, BoR (19) 258
z 6.12.2019 r; https:/berec.europa.eu/eng/document_register/subject_matter/berec/reports/891-
2-berec-report-on-the-outcome-of-the-public-consultation-on-the-draft-guidelines-for-the-
notification-template-pursuant-to-art-124-of-the-european-electronic-communications-code  (do-
step: 29.11.2020 r.).
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WDROZENIE EUROPEJSKIEGO KODEKSU EACZNOSCI
ELEKTRONICZNE]J POPRZEZ ZASTAPIENIE PRAWA
TELEKOMUNIKACYJNEGO NOWA USTAWA

- PRAWO KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE]

Minister Cyfryzacji przygotowat projekt ustawy — Prawo komunikagcji elek-
tronicznej (UC45)%, ktéra w zakresie swojej regulacji wdraza dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z 11.12.2018 r. ustanawiajaca Euro-
pejski kodeks tacznosci elektronicznej. Obecnie projekt ten znajduje sie w fazie
uzgodnien po konsultacjach publicznych rzadowego procesu legislacyjnego.
Planowany termin przyjecia projektu przez Rade Ministrow w IV kwartale
2020 r. nie zostal dotrzymany i nie jest znana data wdrozenia projektowanych
przepisow do polskiego systemu prawnego. Jako przyczyne wprowadzenia
rozwigzan zawartych w projekcie Minister Cyfryzacji wskazal koniecznoé¢
zastapienia Prawa telekomunikacyjnego przez nowa ustawe — Prawo komu-
nikacji elektronicznej. Ustawa ta stanowi¢ bedzie ramy regulacyjne dla komu-
nikacji elektronicznej w Polsce. Europejski kodeks tacznosci elektronicznej po-
winien zosta¢ implementowany do polskiego porzadku prawnego w terminie
do 21.12.2020 r. Wdrozenie Europejskiego kodeksu tacznosci elektronicznej pla-
nowane jest poprzez przyjecie dwoch aktéw prawnych: nowej ustawy mery-
torycznej, w postaci ustawy Prawo komunikacji elektronicznej oraz odrebnej
ustawy zawierajacej przepisy wprowadzajace, przy zachowaniu odrebnosci
ustawy z 7.05.2010 r. o wspieraniu rozwoju uslug i sieci telekomunikacyjnych®.

Istota rozwigzah ujetych w projekcie ustawy — Prawo komunikacji elektro-
nicznej jest objecie jej zakresem caloksztattu regulacji z zakresu komunikacji
elektronicznej, w tym zasad wykonywania dzialalnosci gospodarczej w obsza-
rze komunikacji elektronicznej, wpiséw do wiasciwych rejestréw oraz uregu-
lowanie zasad prowadzenia postepowan przed Prezesem UKE. Ponadto Prawo
komunikacji elektronicznej regulowaé bedzie obowiazki informacyjne i spra-
wozdawcze, zasady wnoszenia oplat, zasady prowadzenia konsultacji i konsoli-
dacji, kwestie zwiazane z bezpieczenistwem sieci i ustug oraz wykonywania obo-
wiazkow na rzecz bezpieczefistwa panstwa. Nowe przepisy Prawa komunikacji
elektronicznej obejma swymi uregulowaniami zagadnienia zwigzane z doste-
pem, obowiazki regulacyjne przedsigbiorcow, jak tez kwestie odpowiedzialnosci
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi komunikagji elektronicznej.

Prawo komunikacji elektronicznej ma na celu uwzglednienie nowych realiéw
rynkowych, w ktérych $wiadczenie ustug facznosci nie musi juz by¢ powiazane

8 Projekt ustawy wprowadzajacej ustawe — Prawo komunikacji elektronicznej, https:/legislacja.gov.
pl/projekt/12336501, dalej p.k.e. Projekt zostal utworzony 29.07.2020 r.

¥ Ustawa z 7.05.2010 r. o wspieraniu rozwoju uslug i sieci telekomunikacyjnych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1378 ze zm.).
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z dostarczaniem sieci, a takze uwzglednienie w regulacjach podmiotéw innych
niz tradycyjni przedsiebiorcy telekomunikacyjni. Takim podmiotem zdefinio-
wanym w Prawie komunikacji elektronicznej jest dostawca ustug komunikacji
interpersonalnej niewykorzystujacej numeréw, czyli dostawca ustug komuni-
kacji w Internecie, ktére umozliwiaja bezposredniag wymiane informacji miedzy
skoniczong liczbg oséb. Tym samym regulacji podlega¢ bedzie nowy podmiot
— przedsiebiorca komunikacji elektronicznej. Prawo komunikacji elektronicznej
zaklada zastapienie swoimi regulacjami obecnie obowiazujacej ustawy — Prawo
telekomunikacyjne, a zatem ujmuje réwniez kwestie juz w tej ustawie uregulo-
wane, niestanowiace zarazem implementacji Europejskiego kodeksu tacznosci
elektronicznej. Nalezy tu wskaza¢ m.in. przepisy dotyczace tajemnicy komuni-
kacji elektroniczne;j.

UREGULOWANIE PRZEWIDZIANEGO W EUROPEJSKIM KODEKSIE
EACZNOSCI ELEKTRONICZNEJ SWIADCZENIA USEUG EACZNOSCI
ELEKTRONICZNEJ W PROJEKCIE USTAWY - PRAWO KOMUNIKACJI
ELEKTRONICZNEJ

Artykutl 1 pkt 1 projektu Prawa komunikacji elektronicznej zaktada, ze dzia-
lalnoé¢ polegajaca na zapewnianiu komunikacji elektronicznej obejmuje: a)
$wiadczenie publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych, dostarczanie
sieci telekomunikacyjnych lub $wiadczenie powigzanych ustug, zwane dalej
»dzialalnoscig telekomunikacyjng” oraz b) $wiadczenie publicznie dostepnych
ustug komunikacji interpersonalnej niewykorzystujacych numeréw. Rodzaj
dzialalno$ci polegajacej zatem na $wiadczeniu publicznie dostepnych ustug ko-
munikacji interpersonalnej niewykorzystujacych numeréw nie bedzie stanowic¢
dziafalnosci telekomunikacyjnej.

Definicja dziatalnosci telekomunikacyjnej ma znaczenie z punktu widze-
nia obowigzku wpisu do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych przez
podmioty wykonujace taka dzialalnoé¢. Zgodnie z art. 5 ust. 1 p.k.e. wpisowi
do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych podlegac¢ zatem bedzie dzia-
talnos¢ polegajaca na:

1) $wiadczeniu publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych (przez
ktére rozumiemy, zgodnie z projektowanym przepisem art. 2 pkt 49 p.k.e.,
ustugi telekomunikacyjne dostepne dla ogétu uzytkownikéw, ktére stano-
wig na mocy art. 2 pkt 79 p.k.e. ustugi komunikacji elektronicznej, z wylacze-
niem ustugi komunikacji interpersonalnej niewykorzystujacej numeréw),

2) dostarczaniu sieci telekomunikacyjnych (oznaczajacym, zgodnie z projek-
towanym przepisem art. 2 pkt 6 p.k.e., przygotowanie sieci telekomunika-
cyjnej w spos6b umozliwiajacy $wiadczenie w niej ustug, jej eksploatacje,
nadzoér nad nia lub umozliwianie dostepu) oraz
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3) $wiadczeniu powiazanych ustug (stanowiacych zgodnie z art. 2 pkt 39 p.k.e.
uslugi powiazane z siecig telekomunikacyjna lub ustugami komunika-
qji elektronicznej, ktére umozliwiajg lub wspieraja Swiadczenie ustug za
posrednictwem tych sieci lub ustug, lub ktére moga stuzy¢ do tego celu,
i obejmuja systemy translacji numeréw lub systemy o réwnowaznych funk-
cjach, systemy dostepu warunkowego i elektroniczne przewodniki po pro-
gramach, jak rowniez inne ustugi, takie jak ustugi identyfikacji, lokalizacji
oraz sygnalizowania obecnosci).

Odnosnie do definicji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, proponowanej
w ustawie — Prawo komunikacji elektronicznej, pojecie to odpowiada trescia
dotychczasowej definicji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego zawartej w art. 2
pkt 27 p.t. W projekcie ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi sa przedsiebiorcy i inne podmioty dostarczajace sieci pu-
bliczne, $wiadczace ustugi telekomunikacyjne oraz powiazane ustugi. Zachowano
podzial na dostawce ustug telekomunikacyjnych, ktérym jest podmiot $wiadczacy
uslugi telekomunikacyjne, oraz na operatora, ktérym jest podmiot dostarczajacy
publiczne sieci telekomunikacyjne lub $wiadczacy powigzane ustugi. Wdrazajac
Europejski kodeks facznosci elektronicznej, zdecydowano sie na pozostawienie
definicji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego oraz dodanie szerszego zakreso-
wo pojecia przedsiebiorcy komunikacji elektronicznej. Wprowadzenie definicji
przedsiebiorcy komunikacji elektronicznej wynika z rozszerzenia w dyrektywie
ustanawiajacej Europejski kodeks tacznodci elektronicznej zakresu podmiotowe-
go regulacji i objecie nimi, poza tradycyjnymi przedsigbiorcami telekomunikacyj-
nymi, réwniez podmiotéw dotad pozostajacych poza regulacja pakietu dyrektyw
telekomunikacyjnych, tj. podmiotéw $wiadczacych uslugi komunikacji inter-
personalnej niewykorzystujacych numeréw. Przyjecie nowej szerokiej definicji
przedsiebiorcy komunikacji elektronicznej oraz pozostawienie zarazem defi-
nicji przedsiebiorcy telekomunikacyjnego podyktowane jest réznym zakresem
podmiotowym poszczegélnych przepiséw i wydaje si¢ stusznym rozdzialem,
z uwagina okolicznos¢, ze wpisowi do rejestru prowadzonego przez Prezesa UKE
beda podlegali wylacznie przedsiebiorcy telekomunikacyjni, natomiast podmioty
$wiadczace ustuge komunikacji interpersonalnej niewykorzystujacej numeréw
nie beda podlega¢ takiemu wpisowi. Jak wskazywano, wynika to z brzmienia
art. 12 ust. 2 EKLE, ktory to przepis wylacza te podmioty spod rezimu dokony-
wania zgloszenia.

Konsekwentnie projektodawca ustawy — Prawo komunikacji elektronicz-
nej zalozyt rozdzial definicji Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz
$wiadczenia ustug komunikacji elektronicznej. Definicje te uwzgledniaja wpro-
wadzone w projekcie ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej rozréznienie
na uslugi komunikacji elektronicznej oraz wezsze w swoim zakresie ustugi
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telekomunikacyjne. Szersze pojeciowo $wiadczenie ustug komunikacji elektro-
nicznej oznacza $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych lub ustug komunikacji
interpersonalnej niewykorzystujacych numeréw. Natomiast Swiadczeniem ustug
telekomunikacyjnych jest wykonywanie ustug za pomoca wlasnej sieci, z wyko-
rzystaniem sieci innego operatora lub sprzedaz we wlasnym imieniu i na wias-
ny rachunek uslugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce
ustug, co odpowiada dotychczasowej definicji zawartej w art. 2 pkt 41 p.t.

ZGLOSZENIE WYKONYWANIA DZIAELALNOSCI
TELEKOMUNIKACY]JNE] PRZEWIDZIANE W EUROPE]SKIM
KODEKSIE LACZNOSCI ELEKTRONICZNE]J ORAZ PROJEKCIE
USTAWY - PRAWO KOMUNIKACJI ELEKTRONICZNE]

Zgodnie z tredcig aktualnie obowiazujacego art. 10 ust. 1 p.t. dzialalnoé¢
telekomunikacyjna bedaca dzialalnoscia gospodarcza jest dzialalnoscia regu-
lowang i podlega wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych.
Odnoénie do czynnosci dokonania wpisu do rejestru przedsigebiorcéw teleko-
munikacyjnych, przepis art. 10 ust. 8 p.t. stanowi, ze Prezes UKE dokona wpisu
przedsiebiorcy (lub innego podmiotu uprawnionego do wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej na podstawie odrebnych przepiséw) do rejestru, w terminie
do 7 dni od dnia wplywu tego wniosku wraz z o$wiadczeniem, dotyczacym
zgodnosci z prawda danych zawartych we wniosku o wpis do rejestru oraz
spelniania warunkéw wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej, ktorej
whniosek dotyczy, jak rowniez Swiadomosci odpowiedzialnosci karnej za zloze-
nie falszywego o$wiadczenia o powyzszej tresci. Zapisy Prawa telekomunika-
cyjnego w zakresie obowiazku uzyskania wpisu do rejestru zachowuja kompa-
tybilnos¢ z przepisami ustawy — Prawo przedsiebiorcéw®, dotyczacymi zasad
reglamentacji dzialalnosci gospodarczej, zawartymi w rozdziale IV ww. ustawy.

Prezes UKE jako organ prowadzacy rejestr dziatalnosci gospodarczej teleko-
munikacyjnej, zgodnie z przepisami Prawa telekomunikacyjnego, wypelnia za-
dania w zakresie regulacji i kontroli rynkéw ustug telekomunikacyjnych, prze-
widziane w tej ustawie. Rozstrzygniecia Prezesa UKE podejmowane na zasadzie
dzialania statego lub interwencyjnego maja wplyw na sfere praw i obowiazkéw
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, przez co skutkuja regulacja rynku te-
lekomunikacyjnego. Warunkiem niezbednym do wykonywania gospodarczej
dziatalnosci telekomunikacyjnej jest uzyskanie przez podmiot zamierzajacy
$wiadczy¢ takie ustugi wpisu do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych,
prowadzonego przez Prezesa UKE. Prowadzenie rejestru na zasadach aktualnie

% Ustawa z 6.03.2018 r. —- Prawo przedsiebiorcow (Dz.U. z 2018 r. poz. 646 ze zm.).
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obowiazujacej ustawy — Prawo telekomunikacyjne odpowiada zatem wyrazo-
nej w art. 12 ust. 4 EKLE zasadzie swobody dostarczania sieci tgcznosci elektro-
nicznej i Swiadczenia ustug tacznosci elektronicznej, przy spelnieniu wylacznie
wymogu zgltoszenia Prezesowi UKE jako krajowemu organowi regulacyjnemu
zamiaru rozpoczecia dostarczania sieci i ustug tacznosci elektroniczne;j.

Wykonywanie gospodarczej dzialalnosci telekomunikacyjnej uregulowane
zostalo w projekcie nowej ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej poprzez
wskazanie wprost dwoch rodzajow rejestréw, prowadzonych przez Prezesa
UKE - rejestru przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych (dalej jako rejestr PT)
oraz rejestru jednostek samorzadu terytorialnego (dalej jako rejestr JST). Pro-
jektowany przepis art. 5 p.k.e. stanowi w ust. 1, Ze dziatalnos¢ telekomunika-
cyjna bedaca dzialalnoscia gospodarcza jest dzialalnoécig regulowana i podlega
wpisowi do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Wpisowi do re-
jestru PT podlega réwniez dzialalnoé¢ telekomunikacyjna prowadzona przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego z innego panstwa czlonkowskiego Unii
Europejskiej (UE) oraz panstw czlonkowskich Europejskiego Porozumienia
o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodar-
czym, albo panstwa, ktére zawarlo z UE i jej panstwami czlonkowskimi umowe
regulujaca swobode $wiadczenia ustug, ktore czasowo Swiadczy na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej ustugi na zasadach okreslonych odpowiednio
w przepisach Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*!, umowy o Euro-
pejskim Obszarze Gospodarczym albo w przepisach innej umowy regulujacej
swobode §wiadczenia ustug. W ustepie 2 projektowanego art. 5 p.k.e. wskaza-
no, ze dzialalno$¢, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 cytowanej ustawy z 7.05.2010 r.
owspieraniu rozwoju ustugisieci telekomunikacyjnych, niebedaca dziatalnoscia
gospodarcza, prowadzona przez jednostke samorzadu terytorialnego, takze
w formie niewyodrebnionej w ramach jej osobowosci prawnej, jak réwniez
w formie wyodrebnionej, w szczeg6lnosci w formie porozumienia, zwigzku lub
stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego, porozumienia komunal-
nego, spolki kapitalowej lub spétdzielni z udzialem jednostki samorzadu tery-
torialnego, wymaga uzyskania wpisu do rejestru jednostek samorzadu teryto-
rialnego wykonujacych dziatalno$¢ w zakresie telekomunikacji.

Stwierdzi¢ nalezy, ze projektowany przepisart. Sust. 1i2 p.k.e. zasadniczo od-
powiada w swej tresci dotychczasowemu przepisowiart. 10 ust. 1iust. 1a p.t. Pro-
jektowane art. 5-8 p.k.e. dotyczace funkcjonowania rejestru przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych stanowig wdrozenie art. 12i 14 EKLE. Przepisy dotyczace
rejestru jednostek samorzadu terytorialnego wykonujacych dziatalnos¢ w za-
kresie telekomunikacji nie stanowia implementacji Europejskiego kodeksu

2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej sporzadzony w Rzymie 25.03.1957 r. — wersja skonsoli-
dowana (Dz.Urz. UE C 83, Dz.Urz. UE C 326, s. 47).
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lacznosci elektronicznej. Ich wprowadzenie porzadkuje dotychczasowe uregu-
lowania ustawy — Prawo telekomunikacyjne, zawierajacej odniesienie przepi-
sow dotyczacych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych i zasad prowadzenia
przez nich dzialalnosci do jednostek samorzadu terytorialnego. Dodatkowo
przepisy unijne wylaczyly z obowiazku zgloszenia dostawcéw ustug komuni-
kacji interpersonalnej niewykorzystujacej numerow, ktérych definicje wprowa-
dza projekt ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej.

WNIOSKI

Europejski kodeks Iacznosci elektronicznej realizuje cel, ktérym jest objecie
przez regulacje pafistw czlonkowskich UE tymi samymi normami prawnymi
kazdej dziatalnosci, polegajacej na dostarczaniu sieci oraz na $wiadczeniu ustug
lacznosci elektronicznej, co zwiazane jest z postepujaca konwergencja sekto-
réw facznodci elektronicznej i mediéw. W rezultacie zmodernizowanie zakre-
su regulacji tacznosci elektronicznej, poprzez przyjecie nowych definicji sieci
i ustug tacznosci elektronicznej, nalezy oceni¢ jako stuszne.

Projekt ustawy Prawo komunikacji elektronicznej, zastepujace w swych za-
lozeniach dotychczasowa ustawe — Prawo telekomunikacyjne, kompleksowo
reguluje zasady wykonywania dzialalnoéci telekomunikacyjnej, polegajacej na
$wiadczeniu publicznie dostepnych uslug telekomunikacyjnych, dostarczaniu
sieci lub §wiadczeniu ustug powigzanych, w tym kwestie dokonywania wpiséw
do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych oraz rejestru jednostek sa-
morzadu terytorialnego wykonujacych dziatalno$¢ w zakresie telekomunikacji.

Opracowanie nowej ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej wynika
z konieczno$ci wdrozenia do polskiego porzadku prawnego przepiséw dyrek-
tywy ustanawiajacej Europejski kodeks tacznosci elektronicznej, a zastapienie
dotychczasowej ustawy — Prawo telekomunikacyjne nowym aktem prawnym
uzasadnione jest zakresem i iloScia zmian oraz koniecznoscig uregulowania
dziatalnosci polegajacej na zapewnianiu komunikacji elektronicznej, pojeciowo
szerszej niz wskazane w dotychczasowej ustawie — Prawo telekomunikacyjne
wykonywanie dziatalnosci telekomunikacyjne;j.

Odnoénie do uregulowan w zakresie uslug stwierdzi¢ nalezy, ze ujecie
w Europejskim kodeksie Iacznosci elektronicznej definicji ustug facznosci elek-
tronicznej skutkuje koniecznoécia wprowadzenia w projekcie ustawy — Prawo
komunikacji elektronicznej rozréznienia na ustugi komunikacji elektronicznej
oraz wezsze w swoim zakresie uslugi telekomunikacyjne. Szersze pojeciowo
$wiadczenie ustug komunikacji elektronicznej oznacza $wiadczenie ustug tele-
komunikacyjnych lub ustug komunikacji interpersonalnej niewykorzystujacych
numeréw. Natomiast swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych jest wykony-
wanie ustug za pomoca wlasnej sieci, z wykorzystaniem sieci innego operatora
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lub sprzedaz we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek ustugi telekomunika-
cyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug, co odpowiada dotychczaso-
wej definicji tych ustug zawartej w ustawie — Prawo telekomunikacyjne.

Zawarte w dyrektywie ustanawiajacej Europejski kodeks facznodci elektro-
nicznej rozszerzenie definicji ustugi lacznosci elektronicznej o ustugi facznosci
interpersonalnej, pozwalajace na interaktywna wymiane informacji za posred-
nictwem sieci lagcznodci elektronicznej, Swiadczone w warstwie aplikacyjnej
OTT, skutkuje nalozeniem na dostawcéw tych ustug obowiazkéw objetych kra-
jowymi regulacjami dotyczacymi wykonywania dzialalnosci gospodarczej tele-
komunikacyjnej, w tym przepiséw dotyczacych prywatnosci i ochrony danych
osobowych. Nowa kategoryzacja ustug w Europejskim kodeksie Iacznosci elek-
tronicznej, pomimo ze cze$ciowo wprowadza dwa krzyzujace sie zbiory ustug,
wymagajace analizy technologicznych sposob6éw ich $wiadczenia celem wiasci-
wego zakwalifikowania, wigze sie z obowiazkiem uregulowania w porzadkach
prawnych panstw cztonkowskich ustug facznosci interpersonalne;.

Przepis art. 12 EKEE odnoszacy sie do ogélnego zezwolenia na sieci i ustugi
lacznosci elektronicznej wprost stanowi o obowiazku panstw czlonkowskich
zapewniania swobody dostarczania sieci lacznosci elektronicznej i $wiadczenia
ustug tacznosci elektronicznej. Realizacja tej zasady polega na ogélnym bra-
ku ograniczeh w wykonywaniu dzialalnoéci gospodarczej telekomunikacyj-
nej na terenie Polski jako panstwa czlonkowskiego, poza wymaganiem wpisu
do rejestru prowadzonego przez Prezesa UKE, a takze spelnieniem innych wy-
magan przewidzianych polskim ustawodawstwem, wlasciwych dla prowadze-
nia dzialalnoéci gospodarcze;j.

Dokonanie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego samooceny w zakre-
sie wypelniania warunkéw do wykonywania dzialalnosci telekomunikacyjnej,
a nastepnie zlozenie Prezesowi UKE wniosku o wpis do rejestru, wypeltnia wy-
mogi zgloszenia, przewidzianego przepisem art. 12 ust. 3 dyrektywy ustana-
wiajacej EKLE. Na przedmiotowe zgloszenie, zgodnie z uregulowaniami Eu-
ropejskiego kodeksu 1acznosci elektronicznej, sklada sie co najwyzej zlozona
wlasciwemu krajowemu organowi regulacyjnemu lub innemu wiasciwemu
organowi deklaracja osoby fizycznej lub prawnej o zamiarze rozpoczecia do-
starczania sieci faczno$ci elektronicznej lub $wiadczenia ustug facznosci elektro-
nicznej, wraz z mozliwie najkrétsza informacja wymagana w celu umozliwienia
wlasciwemu organowi prowadzenia rejestru lub wykazu dostawcow sieci
i ustug tacznosci elektronicznej. Stwierdzi¢ nalezy, ze wykonywanie dziatalno-
$ci gospodarczej telekomunikacyjnej na terenie RP podlega ogélnemu zezwole-
niu, jak stanowi w swych zatozeniach art. 12 ust. 1 EKLE. Przedmiotowy przepis
jest realizowany w przepisach Prawa telekomunikacyjnego, jak i projektowanej
ustawy — Prawo komunikacji elektronicznej, poprzez wymog zgloszenia do reje-
stru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, polegajacego na wpisie do rejestru.
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NAKtADANIE KAR PIENIEZNYCH NA OSOBY
ZARZADZAJACE ZA NARUSZENIE PRAWA KONKURENC]JI
— PIERWSZA DECYZJA PREZESA URZEDU OCHRONY
KONKURENCJI | KONSUMENTOW

Dotychczas praktyka Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw skupiona byla na karaniu przedsiebiorcow za praktyki naruszajace
konkurencje, mimo ze Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
posiadal od 2015 r. kompetencje do karania réwniez oséb zarzadzajacych
za dopuszczenie do naruszenia zakazé6w dotyczacych zawierania porozumien
antykonkurencyjnych. Publikacja w 2020 r. wytycznych w zakresie wymiaru
kar dla osdb zarzadzajacych oraz pierwsza decyzja Prezesa Urzedu w tej ma-
terii wskazuja, ze kary dla os6b zarzadzajacych moga stac sie rzeczywistoscia.
Z wyjasnien Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wniosko-
wa¢ nalezy, ze kary moga by¢ surowe.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezes Urzedu) opu-
blikowat 31.07.2020 r. wyjasnienia w sprawie wymierzania kar pienieznych
dla oséb zarzadzajacych' na podstawie art. 106a i 111 ustawy z 16.02.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw? Publikacja tych wyjasnieri z punktu

! Wyjasnienia w sprawie sposobu wymierzania kar pieni¢znych dla oséb zarzadzajacych na pod-
stawie art. 106a i 111 u.o.k.ik., https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=16645 (dostep:
8.12.2020 r.).

2 Ustawa z 16.02.2007 r. 0 ochronie konkurengji i konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076), dalej u.o.k.ik.
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widzenia praktyki jest istotna, albowiem mimo wprowadzenia instytucji od-
powiedzialnoéci oséb prywatnych do polskiego prawa konkurencji w 2015 r.
dotychczas Prezes Urzedu przedstawit zarzuty w tym zakresie jedynie w jed-
nej sprawie w 2018 r. Wéwczas w ramach postepowania antymonopolowego
przedstawiono zarzuty 16 przedsiebiorcom z branzy fitness, w tym operatoro-
wi pakietéw sportowo-rekreacyjnych Benefit Systems, w ramach tego poste-
powania zarzuty zostaly postawione réwniez osobom zarzadzajacym?. Poste-
powanie toczylo sie wobec szeSciu managerdw firm bedacych w zmowie*.

Zatem od wejscia w zycie nowych kompetencji do dnia ogloszenia wytycz-
nych Prezesa Urzedu instytucja ta byla praktycznie martwa i stanowita co naj-
wyzej ostrzezenie dla osob zarzadzajacych. Po publikacji wytycznych zacze-
to sie zastanawia¢, jak bedzie w tej materii dzialat Prezes Urzedu. W ostatnim
czasie coraz wiecej méwilo sie o tym, ze Prezes Urzedu przywraca w prak-
tyce swoje kompetencje i do konica roku chce zakonczy¢ dwa postepowania
dotyczace odpowiedzialnosci osob zarzadzajacych®. W dniu 7.12.2020 1. Pre-
zes Urzedu poinformowal, iZ w jednej ze spraw nalozyl na czlonka zarzadu
pierwsza kare pieniezna w wysokosci 200.000,00 zlotych®. Majac powyzsze
na uwadze, warto przypomnie¢ instytucje odpowiedzialnosci oséb zarza-
dzajacych na podstawie obowiazujacych przepiséw, jak réwniez przyblizy¢
wytyczne Prezesa Urzedu. Jest to niezwykle istotne, albowiem z analizy wy-
tycznych wynika, iz spos6b wymierzania kar pienieznych nie bedzie nalezat
do najtagodniejszych.

1. ODPOWIEDZIALNOSC OSOB ZARZADZAJACYCH

Ustawa definiuje osobe zarzadzajaca jako osobe kierujaca przedsiebior-
stwem, w szczegolnodci osobe pelnigca funkcje kierownicza lub wchodzaca
w skiad organu zarzadzajacego przedsiebiorcy. Osoba zarzadzajaca bedzie
czlonek zarzadu, a w przypadku podmiotu nieposiadajacego zarzadu — osoba
odpowiedzialna za kierowanie przedsiebiorstwem, pelnigca funkcje kierowni-
cza, niepodlegajaca stuzbowo innym osobom. W przypadku spétki osobowej
osoba zarzadzajaca beda wspélnicy. Z kolei w przypadku spétek w upadlodci
czy likwidacji bedzie to odpowiednio syndyk i likwidator. Osoba zarzadzajaca
moze by¢ rowniez prokurent, jak i przedsiebiorca prowadzacy jednoosobowa

8 Sprawozdanie z dziatalno$ci UOKIK - 2018 r., https://www.uokik.gov.pl/publikacje.php?tag=1 (do-
step: 8.12.2020 r.).

*  Zob. https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=14496 (dostep: 8.12.2020 r.).

> Zob. https://www.bankier.pl/wiadomosc/Szykuja-sie-kary-dla-menedzerow-od-UOKiK-8008000.
html (dostep: 8.12.2020 r.).

¢ Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie zmowy na warszawskim rynku ciepla. Pierwsza kara dla mene-
dzera, https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=17000 (dostep: 8.12.2020 r.).
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dzialalno$¢ gospodarcza’. Nie nalezy zapominad, iz osoba zarzadzajaca moze
by¢ takze manager wyzszego szczebla w ramach struktury korporacyjne;j.

Zgodnie z przepisem art. 106a u.o.k.ik. Prezes Urzedu moze nalozy¢ na oso-
be zarzadzajaca kare pieniezng w wysokosci do 2.000.000 ztotych, jezeli osoba
ta umyslnie dopuscila do naruszenia przez przedsiebiorce zakazéw okreslo-
nych w art. 6 ust. 1 pkt 1-6 u.o.k.i.k. lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej®, tj. za dopuszczenie do naruszenia zakazéw do-
tyczacych zawierania porozumien antykonkurencyjnych. NatoZenie kary przez
Prezesa Urzedu jest fakultatywne, jednak kara moze zosta¢ nalozona na kilka
0s6b jednoczesnie. Ustawa wylgcza mozliwos$¢ natozenia kary pienieznej, jeze-
li na osobe zarzadzajaca bedaca przedsiebiorca zostata juz natozona kara pie-
niezna na podstawie art. 106 u.o.k.i.k. za to samo naruszenie zakazu, o ktérym
mowa w art. 106a ust. 1. Kara nakladana jest wylacznie w drodze decyzji.

Kara pieniezna moze zosta¢ obnizona w trybie przepisu art. 89a u.o.k.ik.,
tj. w ramach procedury dobrowolnego poddania sie karze pienieznej. Ponadto
osoba zarzadzajaca moze zlozy¢ wniosek leniency (o zlagodzenie kary). Wnio-
sek zlozony przez przedsiebiorce obejmuje jego osoby zarzadzajace, natomiast
wniosek zlozony przez osobe zarzadzajaca nie obejmuje przedsiebiorcy, u kto-
rego ta osoba petnifa funkcje zarzadcza’.

2. WYTYCZNE W SPRAWIE KALKULACJI KARY PIENIEZNEJ

Do publikacji wytycznych nie bylo jasne, w jaki sposob Prezes Urzedu bedzie
kalkulowal potencjalng kare, skoro ustawa okresla jedynie prég maksymalny.
Zaznaczy¢ nalezy, iz wyjasnienia Prezesa Urzedu nie maja charakteru praw-
nie wigzacego, jednak — jak wskazano w samych wytycznych - fakt ich opubli-
kowania nalezy interpretowac w ten sposob, ze Prezes Urzedu zamierza ustalac
wysokos¢ kar pienieznych dla 0s6b zarzadzajacych za naruszenia regut konku-
rencji w sposob zaprezentowany w wytycznych.
Sposob ustalania wysokosci kar zostal podzielony w wytycznych Prezesa
Urzedu na kilka etapow:
- ustalenie kwoty podstawowej;
— ustalenie stopnia wplywu na naruszenie;
— ustalenie okolicznosci fagodzacych i obciazajacych;
— ustalenie okresu naruszenia;
- ustalenie uprzednich naruszen;
— ustalenie adekwatnodci kary do naruszenia;
- weryfikacja maksymalnego wymiaru kary.

7 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw. Komentarz, red. T. Skoczny, Warszawa 2014.
8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326, s. 47).
°  Polskie prawo antymonopolowe, zarys wykladu, red. C. Banasinski, Warszawa 2018, s. 244.
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2.1. Ustalenie kwoty podstawowej

W pierwszej kolejnosci Prezes Urzedu ustali kwote podstawowsg, biorac pod
uwage charakter naruszenia. Beda rozrézniane trzy rodzaje naruszen: bardzo
powazne, powazne i pozostale.

Do kategorii bardzo powaznych naruszen zalicza sie kartele oraz porozu-
mienia horyzontalne (pomiedzy konkurentami), jak réwniez pomocnictwo
i koordynowanie ustalen pomiedzy konkurentami przez podmiot trzeci. Jako
powazne naruszenie beda uznawane porozumienia wertykalne (pomiedzy
przedsiebiorcami dzialajagcymi na r6znych szczeblach obrotu) w zakresie ustala-
nia cen lub ograniczania sprzedazy pasywnej. Wszystkie inne naruszenia beda
nalezaty do kategorii trzeciej — pozostate. W zaleznosci od przyjetej kwalifikacji
Prezes Urzedu wybierze odpowiednia kwote bazowa dla danego naruszenia:
- bardzo powazne naruszenia: 75.000,00-300.000,00 zt;

- powazne naruszenia: 50.000,00-100.000,00 z;
- pozostate: 10.000,00-75.000,00 z1.

Przy ustalaniu kwoty podstawowej Prezes Urzedu weZmie pod uwage, iz
w konkretnej sprawie naruszenie powazne moze miec istotniejszy wydzwiek
niz naruszenie bardzo powazne.

2.2. Ustalenie stopnia wplywu na naruszenie

Kwota podstawowa bedzie poddawana dalszej weryfikacji. W drugim etapie Pre-
zes Urzedu uwzgledni stopien wplywu danej osoby zarzadzajacej na naruszenie.

W tym etapie zostaly przewidziane réwniez trzy rodzaje stopniowania: wysoki,
$redni i umiarkowany stopien wplywu. W tej kategorii zostanie uwzgledniona in-
tensywnos¢ dzialan lub zaniechan czy tez pozycja osoby w hierarchii korporacyjne;j.

Po ustaleniu stopnia wplywu osoby zarzadzajacej na naruszenie Prezes
Urzedu dokona pomnozenia kwoty bazowej wedlug nastepujacego schematu:
- wysoki stopien: 0,75-1,25;

- $redni stopieni: 0,35-0,75;
- umiarkowany stopieni: 0,15-0,35.

2.3. Ustalenie okolicznosci tagodzacych i obciazajacych

W dalszym etapie Prezes Urzedu uwzgledni okolicznosci tagodzace i obcia-
zajace, jakie wystepuja w realiach danej sprawy. Jako okoliczno$¢ obciazajaca
zostanie np. uwzglednione pelnienie roli organizatora, inicjatora porozumie-
nia ograniczajacego konkurencje, naklanianie innych przedsiebiorcéw lub oséb
do uczestnictwa w porozumieniu lub uzyskanie znacznych korzysci przez
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osobe zarzadzajacg w zwiazku z dokonanym naruszeniem. Okolicznoscia ob-
cigzajaca bedzie tez przymuszanie, wywieranie presji lub stosowanie srodkéw
odwetowych w stosunku do innych przedsiebiorcow lub oséb w celu wprowa-
dzenia w Zycie lub kontynuowania naruszenia.

Jako okoliczno$¢ tagodzaca moze zosta¢ uwzglednione np. dzialanie pod przy-
musem lub przyczynienie sie do dobrowolnego usuniecia przez przedsiebiorce
skutkéw naruszenia. Okolicznoscig tagodzaca bedzie tez przyczynienie sie do za-
niechania przez przedsiebiorce z wlasnej inicjatywy stosowania niedozwolonej
praktyki przed wszczeciem postepowania lub niezwlocznie po jego wszczeciu.

Ustalone okolicznosci lagodzace lub obcigzajace podwyzsza badZ obniza
wczesniej wyliczong kwote kary o maksymalnie 50%.

2.4. Ustalenie okresu naruszenia

W nastepnym i jeszcze nie ostatnim etapie kalkulacji ustalona dotychczas
kwota zostanie pomnozona przez liczbe lat, przez ktére osoba zarzadzajaca
byla odpowiedzialna za naruszenie. W tym zakresie przewidziany jest réwniez
taryfikator:

— okres p6t roku lub mniej: 0,5;
— wigcej niz rok: liczba lat.

Dodatkowo, jesli w ostatnim rozpoczetym roku naruszenia czas trwania na-
ruszenia bedzie wynosil wiecej niz 6 miesiecy, Prezes Urzedu wowczas powiek-
szy mnoznik o 0,5.

2.5. Ustalenie poprzednich naruszen

W kolejnej fazie Prezes Urzedu uwzgledni, czy osoba zarzadzajaca dokonata
uprzednio innego naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
w przypadku pozytywnej weryfikacji kara zostanie powiekszona o 5% za kaz-
dy przypadek naruszenia. Naruszenia o charakterze podobnym do badanego
nie beda uwzgledniane na tym etapie, gdyz zostang uwzglednione jako oko-
licznos¢ obciazajaca.

2.6. Ustalenie adekwatno$ci kary do naruszenia

W dalszym etapie ustalania kary zostanie dokonana weryfikacja adekwat-
noéci kary do naruszenia. Prezes Urzedu sprawdzi, czy kara jest wystarczajaca
do realizacji funkcji odstraszajacej i nie pozostaje razaco nieadekwatna w re-
aliach sprawy. Na tym etapie zostanie tez zweryfikowana relacja wyliczonej
kary do przychodéw osoby zarzadzajacej, jak i do jej sytuacji ekonomiczne;.
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2.7. Weryfikacja maksymalnego wymiaru kary

W ostatniej fazie kalkulacji kary zostanie zweryfikowane, czy wyliczona
na wczesniejszych etapach kara nie przekracza ustawowego progu 2.000.000,00 zt.
Jesli kalkulacja przekroczy ten prog, kara zostanie automatycznie obnizona do wy-
soko$ci maksymalnej.

3. PIERWSZA KARA DLA OSOBY ZARZADZAJACE]

W dniu 7.12.2020 r. Prezes Urzedu poinformowatl o decyzji z 3.12.2020 r.
— pierwszej decyzji polskiego urzedu antymonopolowego nakiadajacej na oso-
be zarzadzajaca kare pieniezna™.

Kara zostala natozona na 6wczesnego Prezesa Zarzadu Veolia Energia War-
szawa S.A. Jacky’ego Lacombe’a w wysokosci 200.000,00 zlotych, uznano go
za winnego naruszenia prawa konkurencji.

Jednoczesnie Prezes Urzedu odstapit od natozenia kary w stosunku do 6w-
czesnego Prezesa Zarzadu PGNiG Termika S.A. Marka Deca. W niniejszej spra-
wie PGNiG Termika S.A. skorzystala z programu lagodzenia kar leniency,
w konsekwencji Prezes Urzedu odstapil od nalozenia kary na ten podmiot, jak
réwniez na osobe zarzadzajacg, albowiem wniosek leniency zlozony przez spot-
ke obejmuje z mocy prawa osobe zarzadzajaca.

Decyzja Prezesa Urzedu dotyczy rynku wytwarzania i sprzedazy ciepla na te-
renie miasta Warszawy i uzgodnien przedsiebiorcow w latach 2014-2017. Organ
ochrony konkurencji uznat, ze przedsigbiorcy naruszyli prawo konkurendji poprzez
zawarcie zmowy cenowej i porozumienia o podziale rynku. Prezes Urzedu nato-
zyl na Veolia Energia Warszawa S.A. kare pieniezna w wysokosci 92.208.077,56 zt,
na Veolia Energia Polska S.A. kare pieniezna w wysokosci 27.546.221,35 z1.

Oczywiscie decyzja Prezesa Urzedu nie jest prawomocna, przystuguje
od niej odwolanie do sadu, i nalezy sie go spodziewac. Niezaleznie od stuszno-
Sci zarzutéw postepowanie sadowe daje mozliwos¢ obnizenia natoZonej kary.

4. WNIOSKI

Obecnie urzedujacy Prezes Urzedu Tomasz Chrdstny potwierdzit dotych-
czasowe zapowiedzi o planowanym zakonczeniu postepowan wobec 0séb za-
rzadzajacych. Decyzja z 3.12.2020 r. nakladajaca kare pieniezna na osobe za-
rzadzajaca za naruszenie przepiséw antymonopolowych jest pierwsza tego
rodzaju decyzja polskiego urzedu antymonopolowego. Na chwile obecna nie

" Decyzja Prezesa Urzedu z 3.12.2020 r. nr DOK-5/2020, https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.
php?news_id=17000&news_page=2 (dostep: 8.12.2020 r.).
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ma jeszcze uzasadnienia wydanej decyzji, natomiast nalezy stwierdzi¢, ze kara
w wysokosci 200.000,00 zlotych nalozona na osobe fizyczna jest kara wysoka.

Majac na uwadze szerokie wytyczne, w tym surowos¢ i skrupulatnos¢ Sciez-
ki wyliczenia potencjalnych kar dla oséb zarzadzajacych, mozna podejrzewac,
ze to poczatek dzialalnosci Prezesa Urzedu w tym obszarze.

Wydaje sie, ze nalezy sie spodziewac surowych kar pienieznych naktadanych
na osoby zarzadzajace. Z dotychczasowej praktyki nakladania kar pienieznych
na przedsiebiorcow mozna wnioskowac¢, ze rolg pelnomocnika osoby zarzadza-
jacej bedzie dazenie do obnizenia kary (jedli oczywiscie beda podstawy do jej
nalozenia) poprzez przedstawienie w toku postepowania przed Prezesem Urze-
du okolicznosci tagodzacych pozwalajacych na redukgje kary, ktéra moze zostac¢
natozona na klienta.

W indywidualnych przypadkach powinna by¢ wzieta pod rozwage mozliwo$¢
skorzystania przez osobe zarzadzajaca z procedury dotyczacej tagodzenia kary
— leniency czy procedury dobrowolnego poddania sie karze. Z procedury leniency
skorzystata PGNiG Termika S.A., dzieki temu wraz z osobg zarzadzajacg unikneli
blisko p6t miliarda zlotych kar'".

Na tym przykladzie warto podkredli¢, jak wazne s procesy wewnetrze
u przedsiebiorcéw, w tym istnienie programu compliance jako narzedzia skuteczne-
go wdrazania prawa konkurencji, co pozwala na weryfikacje zgodnosci dziatania
przedsiebiorcéw i manageréw z przepisami antymonopolowymi.
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" Decyzja Prezesa UOKIK w sprawie zmowy na warszawskim rynku ciepla. Pierwsza kara dla menedzera,
https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=17000 (dostep: 8.12.2020 r.).
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ZAWIESZENIE TERMINOW PRZEDAWNIENIA
KARALNOSCI CZYNOW ZABRONIONYCH W CZASIE
PANDEMII KORONAWIRUSA

Artykul ma za zadanie omodwienie slusznodci rozwiazania przyjetego
przez parlament w ramach tzw. tarczy antykryzysowej, na podstawie ktérego
zawieszony zostal bieg przedawnienia czynéw karalnych na czas ogloszone-
go stanu zagrozenia epidemicznego i stanu epidemii. Watpliwosci zwiazane
z ta regulacja dotycza nie tylko samej stusznosci tego rozwiazania, lecz odno-
sz sie takze do praktycznych probleméw z funkcjonowaniem tego przepisu,
w szczegOlnosci poczatkowej daty zawieszenia przedawnienia.

Wobec postepujacego stanu zagrozenia wynikajacego z szerzenia sie pan-
demii koronawirusa SARS-CoV-2 z dniem 14.03.2020 . wprowadzono najpierw
stan zagrozenia epidemicznego’, ktéry byl kilka razy uszczegélawiany?, a na-
stepnie z dniem 20.03.2020 r. uchylono go® i wprowadzono z dniem 20.03.2020 .

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospoli-
tej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. poz. 433).
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 14.03.2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 441);
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 16.03.2020 . zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 461);
rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18.03.2020 . zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ogloszenia
na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 478).
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie odwolania na obszarze Rzeczypospo-
litej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 490).
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stan epidemii*. Podstawe prawna wprowadzenia obu tych stanéw stanowia
przepisy ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych
u ludzi®. Trzeba jednak doda¢, ze w ekspresowym tempie 2.03.2020 r. uchwalo-
na zostala ustawa o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych®, ktéra miala na celu wprowadzenie
ogoblnych przepiséw i podstaw umozliwiajacych prace zdalna i $wiadczenie
opiekuncze.

Co wynika zatem z wprowadzonych przepiséw w kwestii zawieszenia ter-
minéw przedawnienia karalnoéci czynéw zabronionych w czasie pandemii ko-
ronawirusa?

W zwiazku z postepujaca liczbg przypadkéw zagrozenia koronawirusem
i wprowadzeniem niezbednych obostrzen, w sposéb zasadniczy ograniczono
miedzy innymi funkcjonowanie saqdéw, najpierw w drodze czynnosci podej-
mowanych przez prezeséw poszczegélnych sadéw, co finalnie doprowadzito
do uchwalenia ustawy nowelizujacej’, potocznie nazywanej tarcza, ktéra wpro-
wadzila wiele rozwigzan w zakresie biegu terminéw procesowych, sadowych
i ustawowych.

Jednym z zakreséw, ktorych dotyka ustawa nowelizujaca, jest bieg termi-
néw przedawnienia czynéw zabronionych. Zagadnieniu temu poswiecona zo-
stanie dalsza cze$¢ artykulu.

W omawianym zakresie art. 15zzr ust. 1 ustawy COVID-19, w brzmieniu
nadanym ustawa nowelizujacg, stanowi, ze w okresie obowigzywania stanu
zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii ogloszonego z powodu CO-
VID-19 bieg przewidzianych przepisami prawa administracyjnego terminéw
wymienionych w tym przepisie w pkt 1-6 nie rozpoczyna sie, a rozpoczety ule-
ga zawieszeniu na ten okres. Artykut 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19 stanowi
za$, ze W okresie, o ktérym mowa w ust. 1, nie biegnie przedawnienie ka-
ralnodci czynu oraz przedawnienie wykonania kary w sprawach o przestep-
stwa, przestepstwa i wykroczenia skarbowe oraz w sprawach o wykrocze-
nia. Co istotne, do zmiany projektodawca w uzasadnieniu ustawy tej w zaden

* Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospoli-
tej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 . poz. 491).

Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. z 2019 1. poz. 1239 ze zm.).

¢ Ustawa z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziala-
niem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych (Dz.U. poz. 374), zwana dalej ustawag COVID-19.

Ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczeg6lnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568), zwana dalej tarcza, usta-
wa nowelizujaca, nowela.
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sposéb nie odnosi sie. W punkcie 2.65 uzasadnienia® odniesiono sie bowiem
jedynie do uzasadnienia terminéw wskazanych w art. 15zzr ust. 1 ustawy
COVID-19, tj. terminéw prawa administracyjnego i de facto cywilnego, przy czym
w ostatecznie przyjetym tekscie ustawy z przepisu tego wykreslono fragment
moéwiacy o prawie cywilnym. W zwigzku z tak lakonicznym sformulowaniem
ustawy rodzi sie pytanie na temat konsekwencji wprowadzenia tego przepisu
oraz tego, czy w istocie ze wzgledu na uregulowanie zawarte w art. 4 § 1 Kodek-
su karnego’ art. 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19 moze mie¢ zastosowanie.

Bieg termindéw przedawnienia przestepstw, do czego ograniczona zostanie
niniejsza analiza, okre§lony zostal w art. 101 § 1 k.k. w przypadku przestepstw
publicznoskargowych oraz w § 2 w stosunku do przestepstw prywatnoskar-
gowych. Zastosowanie ustawy wzgledniejszej, zgodnie z art. 4 § 1 k.k., w sto-
sunku do zmian terminu przedawnienia, zostalo jednak przez ustawodawce
ograniczone. Przykladowo, wobec przediuzenia z dniem 3.08.2005 r. terminu
przedawnienia w stosunku do przestepstw zagrozonych kara grzywny lub
ograniczenia wolnosci poprzez uchylenie art. 101 § 1 pkt 5 k.k. przewidujace-
go termin przedawnienia 3 lat i objeciem tego rodzaju przestepstw zakresem
stosowania zmienionego art. 101 § 1 pkt 4 k.k., przewidujacego przedawnienie
piecioletnie, regule intertemporalng okreslajaca wiaéciwy termin przedawnie-
nia dla czynéw popelnionych przed 3.08.2005 r. zawiera art. 3 ustawy zmie-
niajacej’. Zgodnie z nim do czynéw popelnionych przed wejsciem w Zycie
niniejszej ustawy stosuje sie przepisy Kodeksu karnego o przedawnieniu
w brzmieniu nadanym ta ustawg, chyba ze termin przedawnienia juz uplynat.
Wobec tego w razie popelnienia przestepstwa z art. 186 § 3 k.k. (przewiduja-
cego jedynie sankcje grzywny albo ograniczenia wolnosci) w dniu 1.08.2003 r.,
jego karalno$¢ ustanie z uptywem 5 lat, podczas gdy w razie popelnienia czynu
1.08.2002 . przedawnienie nastgpitoby 1.08.2005 r., poniewaz trzyletni wéwczas
termin przedawnienia nastapitby przed wejsciem w zycie zmiany art. 101 § 1
pkt4 kk.

Analogiczne rozwiazanie, skutkujace przedluzeniem przedawnienia, przyje-
to w art. 15 przepiséw wprowadzajacych Kodeks karny z 1997 r.!' Rozwigzanie
to wynika z faktu, Ze ,nastapienie w przyszlosci przedawnienia nie jest dla spraw-
cy przestepstwa ekspektatywa i z terminu przedawnienia, dopoki przedawnie-
nia nie nastapi, nie wynikaja dla sprawcy zadne prawa”*2. Nalezy jednak zwrdci¢
uwage, ze rozwiazanie takie musi by¢ wyraznie przejete przez ustawodawce w ra-
mach odpowiednich przepiséw przejsciowych, zas w razie ich braku — zgodnie

8 Uzasadnienie projektu ustawy, Sejm IX kadengji, s. 55-56.

*  Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.), dalej k.k.

10" Ustawa z 3.06.2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. nr 132, poz. 1109).

1 Ustawa z 6.06.1997 1. — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz.U. nr 88 poz. 554 ze zm.).
2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 12.03.2008 r. (Il AKa 356/07), LEX nr 447045.
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zregula zart. 4 § 1 kk. — dluzszy termin przedawnienia nie moze znaleZ¢ zastoso-
wania do czynéw popelnionych przed nowelizacja”. Odnoszac powyzsze przy-
ktady do ustawy COVID-19, trzeba stwierdzi¢, ze nie dokonuje ona jednak zmia-
ny terminéw przedawnienia w rozumieniu art. 101 k.k. i mimo zatem faktycznego
przedluzenia ustawowego biegu przedawnienia, brak jest podstaw do twierdze-
nia, ze w sytuacji tej znalez¢ moze zastosowanie art. 4 § 1 k.k.

Jak wskazuje Sz. Tarapata i A. Zoll"*, podobne wszak rozwigzanie ustawo-
dawca zastosowal w art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. wprowadzonym na mocy noweli
21995 "% oraz w art. 9 § 1 przepiséw wprowadzajacych Kodeks karny.

Instytucja wprowadzona art. 16zzr ust. 6 ustawy COVID-19 nie jest jednak
novum w zakresie liczenia biegu przedawnienia, poniewaz zasadniczy w tym
wzgledzie jest przepis art. 104 § 1 k.k., przewidujacy, Ze przedawnienie nie bie-
gnie, jezeli przepis ustawy nie pozwala na wszczecie lub dalsze prowadzenie
postepowania karnego (nie dotyczy to jednak braku wniosku albo oskarze-
nia prywatnego). Tym samym ustawa COVID-19 przewiduje tozsamy skutek
co art. 104 § 1 k.k. i stanowi odrebna dodatkowa przestanke spoczywania biegu
przedawnienia karalnosci przestepstwa. Podkreslenia jednak wymaga, ze spo-
czywanie biegu przedawnienia w oparciu o art. 104 k.k. dotyczy przeszkody
prawnej, a nie faktycznej, a wiec przede wszystkim immunitetu niepozwalaja-
cego na prowadzenie postepowania (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.)*.

Z art. 104 § 1 k.k. wynikaja zatem dwa rodzaje skutkdw, a mianowicie brak
rozpoczecia biegu przedawnienia, jesli przeszkoda prawna istniala od poczat-
ku, ktory biegnie dopiero po jej ustaniu, albo tez zawieszenie jego biegu, jesli
przeszkoda powstata w trakcie biegu terminu, ktéry biegnie dalej dopiero po jej
ustaniu. Istota zawieszenia przedawnienia w oparciu o art. 104 § 1 k.k. jest zatem
istnienie przepisu ustawowego, ktéry wylaczalby prowadzenie postepowania
przeciwko danej osobie, wobec czego postepowanie moze sie toczy¢ w fazie in
rem do czasu wskazania, ze sprawca jest osoba korzystajaca z immunitetu'’.

Na tym tle jednoznacznie wypowiedzial sie Sad Najwyzszy, wskazujac,
ze ,przepis stanowiacy o spoczywaniu biegu przedawnienia ma na wzgledzie
jedynie przeszkody natury prawnej wynikajace z samej ustawy, ktére nie po-
zwalaja na wszczecie lub dalsze prowadzenie postepowania karnego (np. im-
munitety), a nie przeszkody natury faktycznej w rodzaju choroby sprawcy lub
niemozno&ci jego ujecia. Zawieszenie postepowania karnego nie wstrzymuje

13 Sz. Tarapata, A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz do art. 53-116, red. W. Wrébel, A. Zoll,
Warszawa 2016, t. 1, cz. 2, s. 810.

14 Sz. Tarapata, A. Zoll (w:) Kodeks..., s. 853.

15 Ustawa z 12.07.1995 r. 0 zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o pod-
wyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz.U. nr 95, poz. 475).

16 Sz. Tarapata, A. Zoll (w:) Kodeks..., s. 849.

7 B. Janusz-Pohl, Spoczywanie biegu terminu przedawnienia karalnosci a ochrona immunitetowa, ,Przeglad
Sadowy” 2010/2, s. 79.
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wiec biegu przedawnienia”*®. Co istotne, taka restrykcyjna i zawezajaca wyklad-
nia przeslanek zawieszenia biegu przedawnienia jest ugruntowana w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego juz od lat 70 XX w.”

Na tym tle regulacja zawarta w art. 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19 prezen-
tuje sie inaczej. Mimo normatywnego okreslenia tej przestanki we wskazanym
wyzej przepisie ustawy, ma ona bardziej charakter przeszkody faktycznej niz
prawnej. Przepis ten nie uniemozliwia przeciez prowadzenia postepowania
i nie stanowi o tym, Ze nie jest dopuszczalne jego wszczecie. W swej istocie
przestanka, o jakiej mowa w tym przepisie, jest zblizona do zawieszenia poste-
powania (art. 22 Kodeksu postepowania karnego®), ktére na gruncie obecnego
stanu prawnego nie stanowi podstawy do zawieszenia przedawnienia®.

Zblizony bowiem charakter do zawieszenia postepowania ma wprowadzo-
na regulacja w art. 15zzs ust. 1 ustawy COVID-19 wstrzymujaca bieg terminéw
procesowych i sadowych oraz wynikajaca z art. 14a ust. 4 tej ustawy mozli-
wos¢ wstrzymania rozpoznawania spraw poza katalogiem spraw pilnych wy-
nikajacych z tego przepisu. W zwiazku z tym jest to prima facie sytuacja, ktéra
powinna by¢ oceniana na réwni z takimi okoliczno$ciami faktycznymi jak dtu-
gotrwala choroba oskarzonego czy jego ukrywanie si¢ uniemozlwiajace jego
schwytanie. R6znica miedzy obu tymi przypadkami sprowadza si¢ do skali
zjawiska — w przypadku zawieszania przedawnienia z powodu ogloszone-
go stanu epidemii dotyczy ono wszystkich czynéw i ma charakter generalny
i abstrakcyjny. Trzeba jednak zauwazy¢, ze mimo ogloszonego stanu epide-
mii, funkcjonowanie organéw wymiaru sprawiedliwosci, cho¢ ograniczone,
ma jednak dalej miejsce. Istotg za$ przedawnienia jest to, Zze po uplywie okre-
$lonego w ustawie terminu, ktéry ustawodawca okredlit w latach w zaleznosci
od stopnia spolecznej szkodliwosci czynu wyrazonego w grozacej za ten czyn
sankcji karnej, sprawca unika odpowiedzialnosci karnej za popetniony czyn.
Skutkiem tego jest to, Ze w sytuacji kiedy do czasu uplywu okresu przedaw-
nienia (ktéry podlega przediuzeniu zgodnie z art. 102 k.k. w razie wszczecia
postepowania w fazie in rem o 10 lat w przypadku przestepstw publiczno-
prawnych i 5 lat w stosunku prywatnoskargowych), niezaleznie od okolicz-
nosci, nie doszlo do prawomocnego zakoniczenia postepowania, sprawca nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej, za$ postepowanie podlega umorzeniu
(art. 17§ 1 pkt 6 k.p.k.).

Nieracjonalnos¢ tak stanowczego rozwigzania wynikajacego z art. 15zzr
ust. 6 ustawy COVID-19 wynika jednoznacznie z faktu, Ze takiego rozwiazania

8 Postanowienie SN z 24.11.2016 r. (I KK 296/16), LEX nr 2200382.

¥ R. Kmiecik, ,Spoczywanie” przedawnienia karalnosci przestgpstw, ,Panstwo i Prawo” 2010/9, s. 4.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.

2 A. Sakowicz (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Art. 1-116, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki,
Warszawa 2017, s. 1267.
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nie przewiduje ustawa o stanie wyjatkowym?, tj. stanie nadzwyczajnym, ktéry
zwyklo sie traktowac jako ,srodkowy” sposrdd trzech stanéw nadzwyczajnych,
jesli chodzi o stopien ograniczenia wolnosci obywatelskich. Rozwigzania takie-
go nie przewiduje nawet ustawa o stanie wojennym?.

Majac ponadto na wzgledzie to, ze w przypadku stanu wyjatkowego czas
jego trwania wyrazZnie ogranicza art. 230 ust. 1 i 2 Konstytucji RP (w sumie nie
moze przekracza¢ 150 dni) nalezy stwierdzi¢, ze zawieszenie biegu przedaw-
nienia karalno$ci przestepstwa w stanie zagrozenia epidemicznego i stanie epi-
demii oglaszanym przez Ministra Zdrowia na czas nieokre$lony jawi sie jako
razaco nieproporcjonalne.

Istotnym zagadnieniem jest tez to, z jaka data bieg przedawnienia ulegt
zawieszeniu. Ze wzgledu na kategoryczne brzmienie art. 15zzr ust. 6 ustawy
COVID-19 zawieszenie przedawnienia karalnoéci czynu nastepuje ex lege bez
konieczno$ci wydawania w tym przedmiocie jakiegokolwiek rozstrzygniecia.
Jako kryterium zawieszenia przedawnienia ustawa przyjmuje stan zagroze-
nia epidemicznego albo stan epidemii ogloszony z powodu COVID-19. Arty-
kut 101 ustawy wprowadzajacej ten przepis stanowi, ze wchodzi ona w zycie,
co do zasady, z dniem ogloszenia, co nastapito 31.03.2020 r. Problem jednak
w tym, Ze w oparciu o ustawe o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen stan
zagrozenia epidemicznego zostal wprowadzony juz 14.03.2020 r., a nastepnie
zastapiony stanem epidemii z dniem 20.03.2020 r. Rodzi sie zatem pytanie,
czy w oparciu o omawiany przepis doszlo do zawieszenia biegu przedawnie-
nia z dniem 14.03.2020 r., gdy wprowadzono pierwszy z tych stanéw, czy tez
z dniem 31.03.2020 ., tj. dniem ogloszenia ustawy — innymi stowy, czy ustawa
w tym zakresie dziala wstecz? Rdznica tych 16 dni moze mie¢ bowiem w przy-
sztosci istotne znaczenie, nie wspominajac juz o tym, ze mozliwa jest sytuacja,
ze w okresie pomiedzy 14 a 30.03.2020 r. nastgpilo przedawnienie karalnosci
pewnych czynéw popelnionych lata temu.

W tym wzgledzie nie sposéb jest uznaé, aby data poczatkowa zawieszania
przedawnienia byt 14.03.2020 1., lecz z istoty zakazu retroaktywnosci prawa musi
wynikac, ze zawieszenie to nastgpito z dniem 31.03.2020 r. I cho¢ Konstytucja RP
nie wyraza uniwersalnego zakazu dzialania prawa wstecz, a zakaz taki explicite
odnosi sie tylko do zasady odpowiedzialnosci karnej (art. 42 ust. 1 Konstytucji),

%2 Ustawa z 21.06.2002 r. 0 stanie wyjatkowym (Dz.U. z 2017 r. poz. 1928).

% Ustawa z 29.08.2002 r. 0 stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego Dowddcy Sit Zbroj-
nychizasadach jego podleglosci konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2017 r.
poz. 1932 ze zm.).

% Przy czym warto wskazaé, ze w zakresie immunitetu sedziowskiego Sad Najwyzszy stwierdzil,
Ze spoczywanie biegu przedawnienia w stosunku do sedziego zaczyna si¢ dopiero z dniem upra-
womocnienia si¢ uchwaly sadu dyscyplinarnego odmawiajacej zezwolenia na Sciganie sedziego
— postanowienie SN z 10.01.2008 r. (SNO 84/07), Legalis nr 511868, jednak orzeczenie to spotka-
to sie ze stuszna krytyka.
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tym niemniej wywodzony jest on z konstytucyjnej zasady demokratycznego
panstwa prawnego i zasady zaufania obywatela do panstwa®. Mimo pewnej
niekiedy dopuszczalnosci dzialania ustawy wstecz, w omawianym przypadku
nie moze to mie¢ miejsca z uwagi na pogorszenie sytuacji jednostki oraz roz-
szerzenie w czasie jej odpowiedzialnosci karnej. Poczatkowa datg zawieszenia
biegu przedawnienia czynéw zabronionych bedzie zatem 31.03.2020 r., tj. dziefi
ogloszenia ustawy.

Positkowo nalezy réwniez odwota¢ si¢ do brzmienia art. 101 ustawy noweli-
zujacej, ktoéry przyjmuje te date jako date wejscia w zycie, a w katalogu wyjat-
kéw wchodzacych w zycie z innym dniem nie wymienia przepisu wprowadza-
jacego art. 15zzr do ustawy COVID-19. W momencie uchwalenia omawianego
przepisu nie bylo tez jasne, kiedy przedawnienie rozpoczeloby dalszy bieg.
Omawiany przepis dotyczy bowiem okresu obowigzywania stanu zagroze-
nia epidemicznego i epidemii, ktére zostaly ogloszone do odwolania, jednak
watpliwos¢ ustania zawieszenia przedawnienia wigze sie z realna mozliwoscia
wprowadzenia ktérego$ ze stanéw nadzwyczajnych. W takiej sytuacji powsta-
tyby watpliwosci, czy wprowadzony stan nadzwyczajny zastapitby stan epi-
demii, czy tez obowigzywalyby one réwnoczesnie. Gdyby za$ stan wyjatkowy
lub kleski zywiolowej zastapit stan epidemii, doszloby do kuriozalnej sytuacji,
ze z uchyleniem stanu epidemii bieg przedawnienia poczalby biec dalej, po-
niewaz, jak wskazano wyzej, w obu tych stanach nie przewidziano jak na razie
analogicznego rozwigzania. Watpliwoéci w tym wzgledzie rozwiewa, jakby sie
mogto wydawa¢, kolejna z procedowanych ustaw w ramach tzw. tarczy anty-
kryzysowej, a mianowicie ustawa przyjeta przez Sejm 30.04.2020 r.** Zgodnie
bowiem z art. 46 pkt 18 ustawy z 30.04.2020 r. uchylony zostaje art. 15zzr usta-
wy COVID-19, ktérego ust. 6 stanowil podstawe do zawieszenia przedawnie-
nia karalnosci przestepstw. Ustawodawca zatem zdecydowat sie zrezygnowac
z zawieszenia biegu przedawnienia karalnosci przestepstw mimo nadal obo-
wiazujacego stanu epidemii.

Wobec uchylenia tego przepisu rodzi sie pytanie, jakie taki zabieg legi-
slacyjny wywoluje skutki. Stwierdzi¢ trzeba, ze uchylenie art. 15zzr ustawy
COVID-19 nie powoduje uchylenia jego znaczenia ex tunc w ten sposob, ze nie
powoduje cofniecia skutkéw zawieszenia z moca wsteczna. Tym niemniej traf-
niejszym rozwiagzaniem legislacyjnym wydaje sie by¢ znowelizowanie brzmie-
nia art. 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19 poprzez nadanie mu brzmienia, w ktérym
wprost wskazano by, w jakim okresie przedawnienie karalnosci przestepstw nie

% J. Kornaszewska Zasada ,lex retro non agit”. Czy prawo nie dziata wstecz?, ,Przeglad Prawa Konstytu-
cyjnego” 2018/2, s. 173.

% Ustawa z 30.04.2020 r. 0 zmianie niektérych ustaw w zakresie dzialah ostonowych w zwigzku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2, druk sejmowy nr 344 ze zm., Sejm IX kadencji; przekaza-
na do Senatu, druk senacki nr 106.
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biegto. Dodatkowe komplikacje zawiera uregulowanie zawarte w art. 69 ust. 5
ustawy z 30.04.2020 r., ktéry nalezy poczytywac za przepis przejsciowy wobec
uchylenia art. 15zzr ustawy COVID-19. Problem jednak w tym, ze w powota-
nym przepisie ustawodawca wskazuje, Ze z dniem wejécia w Zycie tej ustawy
rozpoczyna sie bieg przedawnienia karalnoéci czynu oraz przedawnienia wyko-
nania kary w sprawach o przestepstwa, przestepstwa i wykroczenia skarbowe
oraz w sprawach o wykroczenia. Ustawodawca w omawianym ust. 5 skorelowat
to rozwigzanie z ust. 1, ktéry reguluje rozpoczecie biegu terminéw okreslonych
w art. 15zzr ust. 1 COVID-19, ktére w ogdle nie rozpoczely swego biegu.

Na gruncie zawieszonego na mocy art. 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19 biegu
przedawnienia karalnosci przestepstw termin przedawnienia nie rozpoczat sie
jednak jedynie w stosunku do przestepstw popelnionych w okresie zawiesze-
nia. W art. 69 ust. 5 ustawy z 30.04.2020 r. nawiazat zatem tylko do tej sytuacji,
poniewaz z gramatycznej wykladni tego przepisu nie mozna wywiez¢, ze od-
nosi sie on takze do juz biegnacego przedawnienia karalnoéci przestepstw, kto-
re to zostalo zawieszone w oparciu o art. 15zzr ust. 6 ustawy COVID-19.

Nie sposob jednak uznag, ze sformulowanie tego przepisu jest trafne, ponie-
waz w gruncie rzeczy przepis ten, inaczej niz art. 69 ust. 1, nie odwoluje sie do zad-
nych terminéw, co doprowadzi¢ moze do wyktadni ad absurdum, ze przedawnie-
nie karalnosci wszystkich przestepstw kiedykolwiek popetnionych zaczyna biec
na nowo po wejsciu tego przepisu w zycie. W zwiazku z tym na etapie prac se-
nackich wlasciwe jest, aby zmieni¢ brzmienie tego przepisu poprzez wskazanie,
ze przedawnienie karalnosci, zawieszone w oparciu o art. 15zzr ust. 6 ustawy
COVID-19, rozpoczyna swdj dalszy bieg wraz z wejéciem w Zycie ustawy.

Niewatpliwie sytuacja zwiazana z szerzaca sie pandemia koronawirusa stanowi
duze wyzwanie dla wszystkich aspektéw funkcjonowania panstwa — w tym tez
organéw wymiaru sprawiedliwosci — i wymusito na ustawodawcy przyjecie nad-
zwyczajnych Srodkéw ustawowych, najpierw w ramach ustawy COVID-19, a na-
stepnie w drodze jej nowelizacji w ramach tzw. tarczy. Niektdre jednak z rozwigzan
przyjetych w ramach ,tarczy”, przy szybkim tempie jej procedowania, budzi wat-
pliwosci. Jednym z nich jest wlasnie wprowadzony przepis art. 15zzr ust. 6 ustawy
COVID-19 zawieszajacy bieg przedawnienia czynéw zabronionych. O ile wprowa-
dzenie tej regulacji jest dyskusyjne i moze by¢ r6znie oceniane, o tyle nie moze by¢
watpliwosci, Ze moze ona znalez¢ zastosowanie jedynie poczawszy od 31.03.2020 .

Rozwigzanie przyjete przez ustawodawce w obliczu nadzwyczajnych oko-
licznosci z jednej strony znajduje uzasadnienie, z drugiej jednak budzi watpli-
wosci co do tego, ze ustawodawca w przyszloéci bedzie dowolnie zawieszal
bieg przedawnienia karalnosci czynéw. Sprzeczne z istota przedawnienia jest
péZniejsze stwierdzenie ustawodawcy, ze ze wzgledu na pewne okolicznosci
zawieszenie przedawnienia nastapito jaki$ czas temu, chociazby okres ten wy-
nosil jedynie 16 dni, jak w omawianym przypadku.
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OBOWIAZEK ZASTOSOWANIA SKUTECZNEGO SRODKA
ZAPOBIEGAWCZEGO, CZYLI O (BRAKU) ZAWARTOSCI
NORMATYWNE]J ART. 258A K.P.K.

Artykul dotyczy normy wynikajacej z wprowadzonego do Kodeksu po-
stepowania karnego' art. 258a. Autor wychodzi z zaloZenia, ze przepis ten
nie wystawia zadnego obowiazku, ktérego nie daloby si¢ wyinterpretowac
z dotychczas obowiazujacych przepiséw. Niedopuszczalne jest za$ takie rozu-
mienie art. 258a k.p.k., z ktorego wynikalby obowiazek stosowania srodkow
zapobiegawczych - a w szczeg6lnosci tymczasowego aresztowania — w ode-
rwaniu od rzeczywistego niebezpieczenstwa destabilizacji postepowania
przez podejrzanego.

Posréd uregulowan ustawy z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczeg6lnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalcza-
niem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych oraz niektérych innych ustaw?, dotykajacej najprzerézniejszych
sfer zycia spolecznego, znalazly si¢ rowniez przepisy dotyczace szeroko rozu-
mianych zagadnief prawnokarnych. Oprécz jednak wypowiedzi ustawodaw-
cy normujacych zagadnienia wprost zwigzane z sytuacja epidemiologiczna

! Ustawa z 6.06.1997 . —- Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 . poz. 30).

% Ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 . poz. 568).
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na terenie kraju - jak chociazby mozliwoé¢ nieodplatnego przekazania pod-
miotom leczniczym zajetych przedmiotéw majacych znaczenie dla zdrowia
lub bezpieczefistwa publicznego?®, lub tez zwigzanych z ta sytuacja nieco luzniej
- jak mozliwo$¢ wykonywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego w szerszym niz dotychczas zakresie!, w ustawie ,przemyco-
no” takie zmiany Kodeksu postepowania karnego, ktérym daleko do epizo-
dycznodci, za$ ich zwigzek z COVID-19 jawi sie jako przynajmniej watpliwy.
Moéwigc inaczej — trudno oprzec sie wrazeniu, ze wykorzystano nadarzajaca si¢
okazje do wprowadzenia do systemu prawnego norm, ktérych ustanowienie
w trybie ,normalnym” (tj. niezwigzanym z ekstraordynaryjnymi dziatania-
mi antykryzysowymi) byloby zapewne trudniejsze do osiagnigcia®. Z drugiej
za$ strony, niepodobna zidentyfikowac¢ argumentéw, ktére nakazywalyby
nowelizacje przepiséw Kodeksu postepowania karnego dotyczacych ogol-
nych regul stosowania $rodkéw zapobiegawczych akurat na marginesie walki
z koronawirusem.
Jedna z takich zmian jest wprowadzenie do systemu art. 258a k.p.k., zgodnie
z ktérym: ,Jezeli oskarzony uniemozliwia lub utrudnia wykonywanie zasto-
sowanego wobec niego $rodka zapobiegawczego lub umyslnie naruszy! obo-
wiazek lub zakaz zwigzany ze stosowaniem takiego $rodka, sad lub prokurator
jest zobowiagzany zastosowac $rodek zapobiegawczy gwarantujacy skuteczng
realizacje celéw jego stosowania”. Juz pobiezny rzut oka na przepis pozwala
na sformulowanie wielu watpliwosci, ktére — poczynajac od najpowazniejszych
z nich — daloby sie zawrze¢ w nastepujacych pytaniach:
1) co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,Srodek zapobiegawczy gwarantujacy
skuteczng realizacje celow jego stosowania”?
2) czy z przepisu tego wynika jakakolwiek norma, ktérej nie daloby sie wyin-
terpretowac z dotychczas obowiazujacych przepisow?
3) jakie moga by¢ potencjalne konsekwencje wyraznego stwierdzenia, ze sad
lub prokurator ,sa obowiazani” do zastosowania takiego srodka?

3 Zob. nowo wprowadzony do systemu art. 232b k.p.k., zgodnie z ktérym (§ 1): ,W stanie zagrozenia
epidemicznego lub stanie epidemii zajete przedmioty majace znaczenie dla zdrowia lub bezpie-
czenstwa publicznego, mozna nieodplatnie przekaza¢ podmiotom leczniczym, Panstwowej Strazy
Pozarnej, Sitom Zbrojnym Rzeczypospolitej Polskiej, Policji, Strazy Granicznej oraz instytucjom
panstwowym i samorzadowym”.

*  Zob. znowelizowany art. 43la § 1 pkt 1 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. z 2020 r. poz. 523), dalej k.k.w., umozliwiajacy zezwolenie na odbycie kary pozbawienia
wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego skazanemu na kare pozbawienia wolnosci nieprze-
kraczajacg poltora roku, a nie - jak dotychczas — jednego roku.

> Zmiany te nie dotycza zreszta wylacznie Kodeksu postepowania karnego czy Kodeksu karnego
wykonawczego. Trudno wszak racjonalnie wytlumaczy¢, jaki zwigzek z rozprzestrzenianiem sie
koronawirusa moze mie¢ cho¢by drastyczne podwyzszenie ustawowego zagrozenia kara za prze-
stepstwo stalkingu —art. 190a ustawy z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.),
dalej k.k.
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Odpowiedzi na ktérekolwiek z tych pytai nie ulatwia niestety sam usta-
wodawca. Rzecz bowiem w tym, Ze w uzasadnieniu projektu ustawy® — skad-
inad, co zupelnie zrozumiale, nadzwyczaj obszernym — art. 258a k.p.k. zostat
catkowicie pominiety. Interpretator tekstu prawnego pozostaje przeto z proble-
mem sam, majac jednak do pomocy powszechnie uznane dyrektywy wyktad-
ni. W pierwszej kolejnoéci zastanowic sie zatem nalezy nad tym, jakiez to cele
stosowania $rodka zapobiegawczego wchodza w gre, a w konsekwengji — jaki
$rodek zapobiegawczy moglby zagwarantowac ich realizacje - tak, jak tego wy-
maga obowiazujacy juz art. 258a k.p.k.

Identyfikujac cele stosowania $rodkéw zapobiegawczych, niepodobna
- rzecz jasna — pomina¢ kontekstu normatywnego, w jakim zostaty one osa-
dzone. Na plan pierwszy wysuwa sie zatem art. 249 § 1 k.p.k., wyrdzniajacy
cel zasadniczy w postaci zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania
karnego oraz cel akcesoryjny — aktualizujacy sie jednak wyjatkowo — w posta-
ci zapobiegniecia popelnieniu przez oskarzonego nowego, ciezkiego przestep-
stwa’. Konkretyzujac nieco tre$¢ pierwszoplanowego celu stosowania $rodka
zapobiegawczego, przyjaé trzeba, ze chodzi tu przede wszystkim o zapobie-
zenie destabilizacji procesu karnego przez oskarzonego. Dostrzegajac r6zni-
ce miedzy celem, rozumianym jako ,to, co sie chce osiagnac”®, oraz funkcja,
ktéra nalezy postrzegaé jako rzeczywiste zadania spelniane przez okreslona
instytucje’, wspomnie¢ trzeba o postulatywnej czy prewencyjnej funkcji $rod-
kéw zapobiegawczych, sprowadzajacej sie do — jak przyjmuje sie w doktry-
nie prawa karnego procesowego — zabezpieczenia oskarzonego dla potrzeb
procesu karnego i pozbawienia go mozliwoéci utrudniania prawidlowosci
przebiegu tego procesu®. Funkcja ta jest przy tym ,realizowana przez organy
procesowe dopiero wéwczas, gdy w wyniku ich aktywnosci, popartej wysta-
pieniem znacznego stopnia prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa,
zapobiezono niebezpieczenstwu ucieczki, ukrycia si¢ i matactwa oskarzonego

¢ Uzasadnienie druku sejmowego nr 299, Sejm IX kadencji. Od uzasadnienia w tym zakresie stroni
réwniez autopoprawka, dodajac wszelako, Ze ,stan zagrozenia epidemicznego uzasadnia takze
brak vacatio legis” (uzasadnienie druku sejmowego nr 299-A, Sejm IX kadengji, s. 14).

7 ]. Skorupka (w:) D. Gruszecka, K. Kremens, K. Nowicki, J. Skorupka, Proces karny, Warszawa 2017,
s. 487.

8 L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2007, s. 45.

Dokladniej za$ ,zadanie, ktére spelnia lub ma spelni¢ jakas osoba lub rzecz” — L. Drabik, E. Sobol,

Stownik..., s. 122. Por. A. Skowron, Funkcje tymczasowego aresztowania w kontekscie uchwaty Sqdu Naj-

wyzszego z 19.01.2012 r. (I KZP 18/11) oraz najnowszych zmian Kodeksu postgpowania karnego, ,Palestra”

2017/7-8, s. 91-92. Nasuwa si¢ w tym zakresie réwniez nawigzanie do znanego w materialnym

prawie karnym podziatu na cele i funkcje kary, gdzie cel jest kategoria psychologiczng oznaczajaca

wyobrazenie pewnego stanu rzeczy, ktory zamierza si¢ poprzez kare osiggna¢, za$ funkcja kary

oznacza faktyczne nastepstwa lub skutki przez kare wywolane — zob. Z. Sienkiewicz (w:) Prawo

karne materialne. Czgs¢ 0g6lna i szczegdlna, red. M. Bojarski, Warszawa 2015, s. 280-281.

10 £. Cora, Funkcje zatrzymania wlasciwego i tymczasowego aresztowania, ,Pahstwo i Prawo” 2009/1, s. 64.
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(podejrzanego)”!. Funkcje akcesoryjne z kolei maja charakter pozaproceso-
wy i niesamodzielny. W tym za$ zakresie wyrdznia si¢ miedzy innymi funkcje
ochronng, wynikajaca z art. 249 § 1 w zw. z art. 258 § 3 k.p.k. Niedopuszczalne
byloby natomiast uznanie, ze srodki zapobiegawcze — w tym w szczegdlnosci
tymczasowe aresztowanie — postrzegaé nalezy jako antycypacje kary, co naleza-
loby wiaza¢ z ich funkcja represyjna'%.

Po krétkim naswietleniu celow §rodkéw zapobiegawczych i skonfrontowaniu ich
z treScig nowego uregulowania, nieodparcie nasuwa sie refleksja — by¢ moze niezbyt
optymistyczna - ze zaden $rodek zapobiegawczy nie jest w stanie ,zagwarantowac”
realizacji jego celéw, tak jak wymaga tego art. 258a k.p.k. Wymagany przez ustawo-
dawce standard z samej swej istoty okazuje sie zatem ujety zbyt idealistycznie, sko-
ro praktyka wymiaru sprawiedliwosci ukazuje, ze nawet tymczasowe aresztowanie
nie jest w stanie w stu procentach zapobiec — przykladowo — porozumiewaniu sie
wspodlpodejrzanych w tej samej sprawie, chocby za posrednictwem innych osob.
Prébujac zatem wyprowadzi¢ z omawianego przepisu sensowna tres¢ normatyw-
ng, przyjac na wstepie trzeba, Ze ani sad, ani prokurator nie mogg zosta¢ zobowia-
zani do zagwarantowania, Ze przebieg postepowania nie zostanie w zaden sposéb
przez podejrzanego zdestabilizowany, skoro — kolokwialnie méwiac — gwarancji
w tym zakresie nie moze da¢ nikt, za$ obowiazek niedajacy sie spetni¢ nie moze
zosta¢ uznany za obowiazek prawny. Jednym bowiem z podstawowych warunkéw
dorzecznosci normy prawnej jest zaloZenie, ze normy, ktére ustanawia racjonalny
prawodawca, wyznaczaja czyny mozliwe do spelnienia®, nie ma za$ obowiazku
czyni¢ rzeczy niemozliwych (ad impossibilia nemo obligatur). Obowiazek, o ktérym
wspomina art. 258a k.p.k. — nie rozstrzygajac jeszcze w tym miejscu, czy obowia-
zek taki wynika z tego przepisu, czy tez z innych uregulowan rozdzialu 28 k.p.k.
— nalezaloby zatem raczej rozumie¢ w ten sposdb, ze organy procesowe, w sytuacji
uniemozliwiania lub utrudniania wykonywania Srodka zapobiegawczego przez
oskarzonego (tudziez naruszenia cigzacego na nim z mocy tego srodka zakazu lub
nakazu) powinny zastosowac $rodek zapobiegawczy dajacy wieksze prawdopo-
dobienstwo zapewnienia prawidiowego toku postepowania. Méwiac inaczej — sad
lub prokurator, wobec niezastosowania si¢ przez oskarzonego do natozonych nan
obowiazkéw, zyskuja uprawnienie do intensywniejszej ingerencji w jego wolnos¢.
Moze by¢ to zmiana o charakterze iloSciowym (a zatem np. zwiekszenie czestotli-
wosci obowigzku stawiennictwa we wlasciwej jednostce organizacyjnej Policji'* lub

L. Cora, Funkcje..., s. 65.

12 J. Skorupka, Konstytucyjny i konwencyjny standard tymczasowego aresztowania, ,Pahstwo i Prawo”
2007/7, s. 60.

13 Z. Ziembinski, Analiza pojecia czynu, Warszawa 1972, s. 52.

4 Srodek zapobiegawczy w postaci dozoru Policji moze bowiem — w zaleznosci od tego, z iloma i jaki-
mi obowiagzkami jest powiazany — charakteryzowac sie réznym stopniem dolegliwosci dla oskarzo-
nego. Zob. D. Czerwinska, Granice dolegliwosci dozoru Policji, ,Wroclawskie Studia Sadowe” 2015/4,
s.1041in.
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zwiekszenie wysoko$ci poreczenia majatkowego) lub tez jakosciowym, polega-
jaca na skumulowaniu kilku (wolnosciowych) srodkéw zapobiegawczych albo
na wyborze §rodka bardziej dolegliwego. Ostatni czton wystowionej tu alterna-
tywy nasuwa oczywiscie — a mozna by sie powaznie zastanawia¢, czy nie taka
wlasnie byla intencja projektodawcy — skojarzenie z tymczasowym aresztowa-
niem. Nie ulega wszak watpliwosci, ze to wlasnie tymczasowe aresztowanie,
jako $rodek zapobiegawczy pozbawiajacy oskarzonego wolnosci, zapewnia
najwyzszy stopien prawdopodobienistwa, ze tok postepowania karnego nie zo-
stanie w sposob bezprawny zaklt6cony.

Czy uwaga ta mialaby jednak oznacza¢, ze art. 258a k.p.k. wystawia samo-
dzielng, a zarazem dodatkowa (dotychczas nieznang kodeksowi), podstawe
do zastosowania tymczasowego aresztowania, ktéra aktualizowalaby sie za-
wsze wtedy, gdy oskarzony uniemozliwia lub utrudnia wykonywanie zastoso-
wanego nieizolacyjnego §rodka zapobiegawczego, tudziez nie realizuje powia-
zanych z nim obowigzkéw? Innymi stowy, czy niepodporzadkowanie si¢ przez
oskarzonego obowigzkom procesowym samo przez sie aktualizuje koniecznosé
stosowania tymczasowego aresztowania? OdpowiedzZ na tak zadane pytanie
z kilku wzgledéw musi by¢ negatywna. Przede wszystkim niepodobna przy-
ja¢, aby w demokratycznym panistwie prawnym istniat obowiazek stosowania
tymczasowego aresztowania uniezalezniony od rzeczywistego niebezpieczen-
stwa dla przebiegu postepowania karnego. Tymczasowe aresztowanie nie moze
wszak stanowic¢ swoistej sankcji czy represji dla oskarzonego. Niedopuszczalne
jest rowniez przyjecie, ze Srodek zapobiegawczy stanowi antycypacje kary".
Doda¢ przy tym trzeba, ze z tych samych wzgledéw niedopuszczalne jest sto-
sowanie tymczasowego aresztowania jedynie z uwagi na grozaca oskarzonemu
surowa kare, a zatem w oderwaniu od rzeczywistego niebezpieczenstwa dla
przebiegu postepowania. MielibySmy bowiem w takiej sytuacji do czynienia
z niedopuszczalnym automatyzmem pozbawienia wolnosci, co wiecej — stoso-
wanym wobec osoby objetej domniemaniem niewinnosci'®. Nie ulega przeto
watpliwosci, ze takie rozumienie art. 258a k.p.k. nie spelniatoby testu propor-
cjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RPY. W konsekwencji nie mozna réw-
niez uzna¢, Ze z omawianego przepisu wynika nowa przestanka stosowania
Srodkéw zapobiegawczych (a w szczegdlnosci tymczasowego aresztowania),

15 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 15.07.2000 r. (Il AKz 139/00), LEX nr 42957,
zgodnie z ktérym ,skoro tymczasowe aresztowanie jest srodkiem zapobiegawczym, zatem $rod-
kiem procesowym, to nie mozna oden oczekiwaé spelniania jakichkolwiek funkcji kary”. Por.
J. Skorupka, Konstytucyjny..., s. 60.

16 J. Skorupka, O niekonstytucyjnosci art. 258 § 2 k.p.k., ,Pafistwo i Prawo” 2018/3, 5. 91 17.

7" Na podobnej zasadzie testu tego nie spelnia art. 258 § 2 k.p.k., rozumiany w sposéb sformutowany
w uchwale SN z 19.01.2012 r. (I KZP 18/11), OSNKW 2012/1, poz. 1 -J. Skorupka, O niekonstytucyjno-
sci..., s. 5. Zob. tez ]. Skorupka, Konstytucyjny..., s. 57; D. Zajac, Zagrozenie karq jako przestanka stoso-
wania tymczasowego aresztowania, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2019/2, s. 127-131.
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pozwalajaca na ograniczenie konstytucyjnych praw i wolnosci obywateli wow-
czas, gdy nie wystepuje nadmierne, tj. wigksze niz dotychczas, niebezpieczen-
stwo destabilizacji postepowania karnego. Méwiac inaczej — sam fakt swoistego
procesowego niepostuszenstwa ze strony oskarzonego nie moze stanowic pre-
tekstu do zastosowania wobec niego dalej idacej ingerencji w prawa i wolnosci,
o ile niepostuszenstwo to nie jest powigzane z realng obawa destabilizacji po-
stepowania.

Nalezatoby sie w zwigzku z tym zastanowi¢, czy z zachowan opisanych
w art. 258a k.p.k. — a zatem uniemozliwiania, utrudniania wykonywania zasto-
sowanego Srodka zapobiegawczego czy tez umyslnego naruszenia obowigzku
lub zakazu z takim §rodkiem powigzanego — wynika per se obawa destabilizacji
postepowania karnego. Wyrazi¢ nalezy watpliwo$¢, czy nie byloby to zbytnie
uproszczenie problematyki, prowadzace do automatyzmu ograniczania praw
i wolnosci jednostki. Przyzna¢ jednak trzeba, Ze relacja, zgodnie z ktéra nie-
stosowanie sie przez oskarzonego do nalozonych nah obowiazkéw wywotuje
niebezpieczenstwo dla prawidlowego toku postepowania, jawi si¢ jako wysoce
prawdopodobna. Rzecz jednak w tym, ze uprawnienie do zmiany dotychczas
stosowanego $rodka zapobiegawczego w tego rodzaju sytuacjach wynika juz
zart. 268 § 4 i art. 253 § 1 w zw. z art. 249 § 1 k.p.k. Jesli bowiem zachowanie
oskarzonego wplywa na zmiane (zwiekszenie) nasilenia obawy o prawidiowy
tok postepowania, to fakt ten uzasadnia zastosowanie srodka zapobiegawczego
ingerujacego w jego prawa i wolno$ci w wyzszym niz dotychczas stopniu.

Dochodzimy tym samym do wniosku, ze — z jednej strony — niedopuszczal-
ne jest zobowiazanie organéw postepowania karnego do ograniczenia lub po-
zbawienia oskarzonego wolnosci bez potrzeby zabezpieczenia prawidlowego
toku postepowania, z drugiej za$ strony — zaistnienie takiej potrzeby aktualizu-
je uprawnienie ingerencji w prawa osoby, ktdrej zarzuca sie popelnienie prze-
stepstwa, catkowicie niezaleznie od tresci wprowadzonego niedawno do Ko-
deksu postepowania karnego art. 258a. Doda¢ przy tym trzeba, ze zachowania
oskarzonego wymienione w art. 258a k.p.k. nie wyczerpuja przeciez katalogu
sytuacji, w ktérych osoba, ktérej postawiono zarzut, mogtaby zwiekszy¢ nie-
bezpieczenstwo destabilizacji postepowania karnego. Konkluzja ta nakazuje
z kolei uznag, ze z art. 258a k.p.k. nie wynika zadna tres¢, ktérej nie daloby sie
zrekonstruowacé z dotychczas obowigzujacych przepisow kodeksu. Jest to za-
tem przykiad zjawiska, ktére w teorii prawa nazywa si¢ redundancjg informacji
normatywne;j's.

Wprowadzony do Kodeksu postepowania karnego moca tzw. ,tarczy anty-
kryzysowej” przepis mozna natomiast probowac interpretowac a contrario. Przy

8 Zob. Z. Ziembinski, Problematyka ogdlna zbiegu przepisdw prawnych (w:) Studia z prawa zobowigzari,
red. Z. Radwanski, Poznan-Warszawa 1979, s. 333 i n.
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takim zalozeniu tatwo wyprowadzi¢ z niego wniosek, ze stosowanie ,skutecz-
niejszych” (zapewniajacych realizacje ich celow w wyzszym stopniu) — czyli
zapewne bardziej ingerujacych w prawa i wolnoéci obywatelskie — srodkéw
zapobiegawczych bedzie zasadniczo zbedne, a tym samym - przy uwzgled-
nieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP — niedopuszczalne, gdy oskarzony nie ge-
neruje wyzszego niz dotychczas niebezpieczefstwa dla prawidlowego toku
postepowania (w tym miedzy innymi nie uniemozliwia lub nie utrudnia wy-
konywania dotychczas stosowanego wobec niego $rodka albo nie narusza po-
wiagzanych z nim zakazéw lub obowiazkéw). Rzecz jednak w tym, ze réwniez
taki wniosek wynika z dotychczasowych uregulowan Kodeksu postepowania
karnego interpretowanych zgodnie z Konstytucja, a to chociazby z dyrektywy
adaptacji wyrazonej w art. 253 § 1 czy z art. 257 § 1 k.p.k. Skoro za$ uznamy,
ze art. 258a k.p.k. nie wyslawia Zzadnej nowej normy, ktéra nie wynikataby juz
z powszechnie obowiazujacych przepiséw prawa, to w logicznej konsekwencji
nie mozna réwniez wnioskowac o jej zaprzeczeniu.

Sformulowanego dotychczas wniosku nie zmienia do$¢ nietypowe — jak
na rozdzial 28 Kodeksu postepowania karnego — jezykowe ujecie przepisu,
zgodnie z ktérym sad lub prokurator ,s3 zobowiazani” do zastosowania sku-
teczniejszego Srodka zapobiegawczego. Przechodzimy w ten sposéb do pro-
by udzielenia odpowiedzi na trzecie z zadanych na wstepie pytan. Pewne za-
skoczenie budzi¢ musi odmiennoé¢ sposobu wystowienia przepisu zaréwno
co do okreslenia jego adresata, jak i charakterystyki obowiazku. Uregulowania
dotyczace Srodkéw zapobiegawczych postuguja sie bowiem przewaznie okre-
$leniami o charakterze bezosobowym — méwia o tym, ze Srodki zapobiegawcze
mozna stosowac (np. art. 249 § 1), stosuje sie je (art. 250 § 4) lub sie ich nie stosuje
(art. 257 § 1), a stronig od stwierdzenia, ze sad lub prokurator maja obowigzek
ich zastosowania. Wydaje si¢, ze dzieje sie tak z tego wzgledu, ze — jak stwierdza
Sad Apelacyjny we Wroclawiu — przepisy dotyczace srodkéw zapobiegawczych
maja charakter wyjatkowy, a przez to musza by¢ interpretowane rygorystycznie,
gdyz konstytucyjna i konwencyjng wartoscia podlegajaca prawnej ochronie jest
wolnoé¢ osobista jednostki®. Jakiekolwiek srodki zapobiegawcze — w kazdym
stadium postepowania karnego — stosowane moga by¢ jedynie wyjatkowo®,
poniewaz zasada w demokratycznym panstwie prawnym musi by¢ nienaru-
szanie praw i wolnosci jednostki. W konsekwencji, cho¢by nawet ustawodawca
chcial wystowi¢ w przepisie ustawy karnej procesowej obowiazek ograniczenia
lub pozbawienia oskarzonego wolnosci w zwigzku z jego dotychczasowym za-
chowaniem - cho¢ zdekodowanie woli ustawodawcy, wobec milczenia w tym

1 Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 16.06.2018 r. (Il AKz 307/18), ,Krakowskie
Zeszyty Sadowe” 2018/6, poz. 92.
% L. Cora, Funkgie..., s. 60-61.
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zakresie uzasadnienia, nie nalezy do zadan najlatwiejszych - to wyrazenie nor-
moksztaltne o tej tresci nalezaloby odrzuci¢ z uwagi na niezgodnos¢ z uregulo-
waniami znajdujacymi sie wyzej w hierarchii Zrédet prawa, w tym w szczego6l-
nosci z art. 31 ust. 3, art. 41 ust. 1 oraz art. 2 Konstytucji RP Wyktadajac bowiem
przepisy rozdzialu 28 Kodeksu postepowania karnego, dazy¢ nalezy do reali-
zadji i urzeczywistnienia wartosci oraz aksjologii wyrazonej w Konstytucji, za$
interpretator tekstu prawnego jest zobligowany do wyboru takiego wyniku wy-
ktadni, ktéry zapewnia realizacje postanowien ustawy zasadniczej, a zarazem
— do odrzucenia takiego, ktéry pozostawalby w sprzecznosci z regulacja kon-
stytucyjna®. W sposéb dopuszczalny wolnosci i prawa jednostki ograniczac za$
mozna wylacznie wobec koniecznosci zabezpieczenia prawidlowego toku poste-
powania (wzglednie — wyjatkowo — w celu zapobiezenia popelnieniu nowego,
ciezkiego przestepstwa). Powracamy tym samym do wcze$niej sformulowanej
mysli, ze z art. 258a k.p.k. nie wynika Zadna nowa norma, ktéra by dotychczas
nie zostala wystowiona w przepisach Kodeksu postepowania karnego.

Idac dalej, przyja¢ trzeba, ze skoro z art. 258a k.p.k. nie wynika zaden kie-
rowany do sadu lub prokuratora obowiazek, to nie moze on zosta¢ zlamany,
a w konsekwencji — pozorne naruszenie nowo wprowadzonego przepisu nie
mogloby stanowi¢ podstawy odpowiedzialnosci represyjnej (w tym dyscypli-
narnej), tym bardziej ze z takich przepiséw jak art. 253 § 1, art. 257 § 1, a przede
wszystkim art. 249 § 1 k.p.k., interpretowanych zgodnie z Konstytucja, wyni-
ka bezwzgledny zakaz ograniczania lub pozbawiania jednostki wolnoéci tam,
gdzie nie jest to absolutnie niezbedne®. Sformutowanie ,sad lub prokurator jest
zobowiazany” postrzega¢ za$ nalezy jedynie jako przejaw nieprzestrzegania
przez ustawodawce dotychczasowej konwencji terminologiczne;j.

2 M. Bielski, Model prokonstytucyjnej wykladni przepisow regulujgcych stosowanie srodkow zapobiegawczych
z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci (w:) Norma postepowania karnego. Sedzia wobec zmian prawa
karnego procesowego, red. J. Skorupka, K. J. Lezak, Krakéw 2018, s. 193; zob. tez M. Bielski, Stosowanie
Srodkdw zapobiegawezych w swietle konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci (w:) Prawo karne wobec Kon-
stytucji, red. M. Pajak, R. Zawlocki, Warszawa 2018, s. 117 i n.

2 Zob. uchwale SN z 22.01.2003 r. (I KZP 36/02), OSNKW 2003/1-2, poz. 2: ,trzeba stwierdzi¢, ze ko-
deksowa konstrukcja systemu stosowania srodkéw zapobiegawczych pozwala na dostosowanie
odpowiedniego $rodka zapobiegawczego do konkretnej sprawy w taki sposéb, zeby stosowany
Srodek ograniczat konstytucyjne wolnoéci i prawa jednostki w sposéb nie wiekszy, niz jest to nie-
zbedne do osiagniecia zalozonego celu, a wiec w sposéb «minimalnie konieczny» (...). Uwzgled-
niajac takie wlasnie zalozenie, odczytywac nalezy treé¢ art. 257 § 1 k.p.k. Temu samemu celowi
stuzy zasada sformulowana w art. 253 k.p.k., ktéry przewiduje, Ze srodek zapobiegawczy nalezy
niezwlocznie uchyli¢ lub zmieni¢, jezeli ustang przyczyny, wskutek ktérych zostat on zastosowany,
lub powstana przyczyny uzasadniajace jego uchylenie albo zmiane. Caly zatem system stosowa-
nia §rodkéw zapobiegawczych opiera sie na zasadzie elastycznosci, ktéra pozwala na unikniecie
powstania sytuacji nieproporcjonalnosci (w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji) zastosowanych
«Srodkéw dziatania» (jak to ujmuje Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 1.06.1999 r., SK 20/98)
do zamierzonego celu, przez umozliwienie plynnej zmiany srodkéw zapobiegawczych lagodniej-
szych na surowsze, i vice versa”.
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W tym tez kontekécie warto przywola¢ niektére tezy zawarte w wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z 7.10.2008 1., kiedy to Trybunal wypowiadal sie
o niezgodnosci z Konstytucja przepisow rozszerzajacych mozliwosci stoso-
wania tymczasowego aresztowania w postepowaniu przyspieszonym. Mowa
tu w szczegdlnosci o tej plaszczyZnie argumentacyjnej, w ktérej Trybunat odno-
sit sie do zawartej w art. 517c § 4 k.p.k. zasady, zgodnie z ktdra chuligafski cha-
rakter zarzuconego czynu* stanowil samoistna przestanke stosowania srodka
zapobiegawczego. Jako najistotniejsze z perspektywy omawianego zagadnienia
jawi sie twierdzenie, ze w kazdej sprawie ,sad moze stosowac srodek zapobie-
gawczy tylko wtedy, gdy jest to konieczne «w celu zabezpieczenia prawidiowe-
go toku postepowania» karnego oraz «gdy zebrane dowody wskazuja na duze
prawdopodobienistwo, ze oskarzony popelnil przestepstwo»”, za$ zabiegi zmie-
rzajace do ograniczenia tych dwu przestanek przeksztalcaja srodek zapobiegaw-
czy w pozaprawny $rodek represyjny. Przyjecie, ze art. 258a k.p.k. legitymizuje
stosowanie ,surowszego” srodka zapobiegawczego w charakterze swoistej kary
za zachowanie podejrzanego, o ile nie jest ono zwigzane z realnym niebezpie-
czenstwem destabilizacji procesu karnego, musialoby doprowadzi¢ do analo-
gicznego wniosku. Skoro za$ niedopuszczalne jest wykladanie art. 258a k.p.k.
w sposéb czyniacy z niego srodek oddzialywania represyjnego wobec oskarzo-
nego, za$ mozliwo$¢ zmiany $rodka zapobiegawczego — jesli zaistnieje taka ko-
nieczno$¢ — na zabezpieczajacy prawidlowy tok postepowania w wyzszym stop-
niu wynika juz z dotychczas obowiazujacych przepiséw Kodeksu postepowania
karnego (w tym art. 249 § 1 w zw. z art. 258 § 4), to wprowadzenie omawianego
przepisu do systemu — w szczegdlnosci ,przemycenie” go miedzy przepisami
regulujacymi walke z epidemig wirusa COVID-19, a zarazem bez jakiejkolwiek
dyskusji i uzasadnienia — uznaé nalezy za nieuzasadnione.

Prébujac zwienczy¢ dotychczasowe rozwazania mozliwie syntetycznym
podsumowaniem, stwierdzi¢ trzeba, ze art. 258a k.p.k. nie wystawia zadnej
~nowej”’, dotychczas nieznanej kodeksowi postepowania karnego przestanki
czy podstawy stosowania Srodkéw zapobiegawczych, a w szczegdlnosci tym-
czasowego aresztowania. Ich stosowanie wcigz mozliwe jest wylacznie w celu
zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania, a ewentualnie — wyjatko-
wo — w celu zapobiegniecia popelnieniu przez oskarzonego nowego, ciezkie-
go przestepstwa. Rzecz jednak w tym, ze norme tej tresci da sie juz odczytac

% Wyrok TK z 7.10.2008 r. (P 30/07), LEX nr 471629.

% Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 115 § 21 k.k. wystepkiem o charakterze chuliganskim jest wyste-
pek polegajacy na umyslnym zamachu na zdrowie, na wolnos¢, na czeé¢ lub nietykalnos¢ cielesng,
na bezpieczenstwo powszechne, na dzialalno$c instytucji panstwowych lub samorzadu terytorial-
nego, na porzadek publiczny albo na umy$lnym niszczeniu, uszkodzeniu lub czynieniu niezdatna
do uzytku cudzej rzeczy, jezeli sprawca dziala publicznie i bez powodu albo z oczywiscie blahego
powodu, okazujgc przez to razace lekcewazenie porzadku prawnego.
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z dotychczas obowigzujacych przepisow Kodeksu postepowania karnego.
W konsekwencji uregulowanie z art. 258a k.p.k. stanowi przyklad redundan-
qji informacji normatywnej. Inne rozumienie nowego przepisu — w szczego6l-
nosci takie, ktére prowadziloby do przyjecia, ze srodki zapobiegawcze, w tym
tymczasowe aresztowanie, mozna (czy wrecz trzeba) stosowaé w charakterze
swoistej sankcji za zachowanie oskarzonego niepodporzadkowujacego sie na-
lozonym nan obowigzkom procesowym, niepowiazanej jednak z rzeczywistym
niebezpieczenstwem destabilizacji prawidiowego toku postepowania — uznac
nalezy za niezgodne z art. 31 ust. 3 oraz art. 2 Konstytucji RP a tym samym
niedopuszczalne. Odwolanie za$ do wartosci o charakterze konstytucyjnym,
w tym przede wszystkim do konstytucyjnego testu proporcjonalnoéci, jest nie-
zbedne dla odczytania standardu stosowania srodkéw zapobiegawczych zako-
dowanego w przepisach rozdziatu 28 Kodeksu postepowania karnego®.
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Krystyna Patora

»DOWSZCZECIE” — NOWA INSTYTUCJA PROCESOWA

Przedmiotem niniejszego artykulu jest zmiana art. 102 Kodeksu karnego',
ktora daje mozliwo$¢ przedluzenia czasu przedawnienia karalnoSci prze-
stepstw, jezeli doszlo do wszczecia postepowania przygotowawczego. Insty-
tucja ta funkcjonowala w Kodeksie karnym z 1969 r.? jako przedawnienie $ci-
gania i budzila wiele watpliwosci w zakresie jej praktycznego stosowania.
Celem ostatniej zmiany art. 102 k.k. bylo przedluzenie terminéw przedaw-
nienia karalnosci przestepstw. W praktyce pojawily si¢ problemy dotyczace
zakresu wszczecia postepowania przygotowawczego i poszerzania jego ram
poprzez ,dowszczecie”, co skutkuje rozwazaniami dotyczacymi zgodnoSci
z prawem takiego postepowania.

Przedmiot rozwazan dotyczy zmiany w 2016 r. artykulu 102 Kodeksu kar-
nego’, na podstawie ktorej przedluzenie czasu przedawnienia karalnosci na-
stepuje juz wtedy, gdy przed uplywem terminéw przedawnienia karalnosci
dla poszczegdlnych kategorii przestepstw doszlo do wszczecia postepowania
przygotowawczego. Zmiana, jaka zostala wprowadzona, wywolala dyskusje
dotyczaca zakresu postanowienia o wszczeciu postepowania przygotowawcze-
go. Jest niewatpliwe, Ze na samym poczatku postepowania nie ma informacji
o wszystkich czynach zabronionych, ktére obejmowaé bedzie postepowanie

1 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1517 ze zm.), dalej k.k.
2 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 . nr 13 poz. 94 ze zm.).
3 Ustawa z 15.01.2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2016 r. poz. 189).
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przygotowawcze, szczegllnie w tzw. ,sprawach gospodarczych”, ktére wia-
z3 sie z funkcjonowaniem podmiotéw gospodarczych. Ponadto postanowienie
0 wszczeciu postepowania obejmuje tylko te czyny zabronione, co do ktérych
zachodzi uzasadnione podejrzenie ich popelnienia. Dla uzyskania praktycznego
efektu wprowadzonej zmiany, ktéra miata doprowadzi¢ do przediuzenia cza-
su przedawnienia karalnosci przestepstw, konieczne byloby dokonanie zmiany
postanowienia o wszczeciu Sledztwa lub dochodzenia, poprzez jego rozszerze-
nie o ujawnione w trakcie postepowania przygotowawczego czyny zabronione.
W zwiazku z takim postepowaniem rodzi sie pytanie o zgodno$¢ tego praktycz-
nego kroku procesowego, polegajacego na zmianie lub uzupelnieniu postano-
wienia 0 wszczeciu postepowania przygotowawczego w formie Sledztwa lub
dochodzenia o kolejne czyny zabronione, z obowigzujacym prawem.

POPRZEDNI STAN PRAWNY W ZAKRESIE PRZEDAWNIENIA

W dawnym prawie polskim przedawnienie znane bylo tylko w odniesieniu
do przestepstw ,prywatnych”, gdzie skutkiem uptywu czasu byta utrata subiek-
tywnego prawa skargi®. W odniesieniu do przestepstw publicznych, wéwczas
uwazanych jako skierowane przeciwko panstwu jako takiemu, uznawano, ze in-
teres publiczny jest tak wielki, iz uptyw czasu nie moze mie¢ Zadnego znaczenia’.
W XVIwieku, w zwiazku z procesem upanstwowienia przestepstwa tzw. rozmysl-
nego u$miercania wprowadzona zostala subsydiarna skarga publiczna, a w wieku
XVIII doszto do uchylenia dawnosci przy rozmy§lnym usmiercaniu®. W okresie za-
boréw przedawnienie regulowane bylo odrebnie dla kazdego z nich. W Kodeksie
karnym z 1932 r. przedawnienie $cigania (przedawnienie postepowania)’ uregulo-
wane bylo w art. 86 Kodeksu karnego, zgodnie z ktérym nie mozna bylo wszcza¢
postepowania karnego® z powodu przestepstwa popetnionego przed laty:

a) dwudziestu, jezeli czyn stanowil zbrodnie, za ktéra grozila kara $mierci lub
dozywotniego wiezienia,

b) dziesieciu, jezeli czyn stanowil inng zbrodnie,

c) pieciu, jezeli czyn stanowil wystepek’.

Przedawnienie S$cigania bieglo od chwili popelnienia przestepstwa'.
W art. 88 Kodeksu karnego z 1932 r. ustawodawca uregulowal wstrzymanie

J. Makarewicz, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2017, reprint, s. 183.
J. Makarewicz, Polskie prawo karne. Czgsc ogdlna. .., s. 183-184.
J. Makarewicz, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna..., s. 189.
J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 277.
J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 277, wskazuje, ze chodzilo o postepowanie karne, a nie sagdowe.
Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1932 r. nr 60
poz. 571).
10" J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 277.
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biegu przedawnienia, ktére dotyczylo przeszkody w postaci przepisu ustawy,
ktéry nie pozwalal na wszczecie lub dalsze prowadzenie postepowania karne-
go, przy czym nie dotyczylo to braku wniosku lub skargi prywatnej. Spoczy-
wanie przedawnienia dotyczylo przeszkody natury prawnej. Chodzilo tutaj
gléwnie o immunitety". Sporne bylo, czy dotyczy przeszkéd natury faktycz-
nej w postaci ucieczki oskarzonego lub jego choroby psychicznej, ale z uwagi
na to, ze ta problematyka nie jest przedmiotem rozwazan, nie bedzie podle-
gala dalszej analizie. Ponadto w art. 87 Kodeksu karnego z 1932 r. uregulowa-
ne bylo przedawnienie wyrokowania'?, a w art. 89 Kodeksu karnego z 1932 r.
przedawnienie kary®. Skutki procesowe przedawnienia wynikaly z przepiséw
procedury karnej. W Kodeksie postepowania karnego z 1928 r."* ustawodawca
wskazal w art. 3, Ze sad nie wszczyna postepowania, a wszczete umarza w ra-
zie przedawnienia®®. Zasada ta odnosila sie do wszystkich instancji i winna by¢
uwzgledniona z urzedu'. Z uwagi na to, ze instytucja przedawnienia wyroko-
wania pojawila sie takze w Kodeksie karnym z 1969 r., konieczne jest poczynie-
nie uwag dotyczacych regulacji zawartej w art. 87 Kodeksu karnego z 1932 r.
Zgodnie z tym przepisem nie mozna bylo wydaé wyroku skazujacego, choé-
by w terminie wskazanym w art. 86 Kodeksu karnego z 1932 r. przedsiewzieto
jakakolwiek czynnosc¢ sedziowska w celu Scigania danego sprawcy, z powodu
danego przestepstwa, jezeli od popelnienia przestepstwa uplynetlo lat 25 — je-
zeli czyn stanowil zbrodnie, za ktéra grozila kara $mierci lub dozywotniego
wiezienia, 15 lat — jezeli czyn stanowil inng zbrodnie oraz 10 lat — jezeli czyn
stanowil wystepek. W poréwnaniu do przepisu art. 86 przedtuzony zostat czas
o kolejne 5 lat dla kazdej z grup wskazanych w art. 87. Warte podkreslenia jest
to, ze za ,czynno$c¢ sedziowska” uwazano czynnosci, ktére byly podejmowane
przez sedziego $ledczego z wlasnej inicjatywy w dochodzeniu lub $ledztwie lub
na wniosek prokuratora. Nie mialy przymiotu takich czynnosci te czynnosci,
ktére byly podejmowane przez prokuratora lub policje'”. Tak wiec Kodeks kar-
ny z 1932 r. nie znatl instytucji przedluzenia czasu trwania przedawnienia ka-
ralnodci przestepstwa, w takiej formie jak obecnie. Znane bylo przedawnienie
wyrokowania, ktore przediuzato czas do wydania orzeczenia, ale odnoszone
bylo do okreslonego etapu postepowania.

W Kodeksie karnym z 1969 r., w art. 105, wprowadzone zostalo przedaw-
nienie karalnosci czynu, zwane takze przedawnieniem $cigania lub

1 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 279.

2 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 277.

15 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 281.

4 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19.03.1928 . (Dz.U. poz. 313).

5 A. Mogilnicki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2019, reprint wydania z 1933 ., s. 16.
6 A. Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz...,s. 16-19.

7 J. Makarewicz, Kodeks karny..., s. 278.
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przedawnieniem wszczecia postepowania’®. Natomiast w art. 106 Kodeksu
karnego z 1969 r. wprowadzone zostalo przedawnienie, ktére zostalo nazwa-
ne przedawnieniem wyrokowania®. Zgodnie z tym przepisem, jezeli w okre-
sie przewidzianym w art. 105 wszczeto postepowanie, karalnoé¢ przestepstwa
ustawala z uplywem 5 lat od zakorniczenia tego okresu. Przepis praktycznie
dotyczyl przedawnienia wyrokowania, cho¢ nie uzywat okreslenia ,nie moz-
na wydac¢ wyroku skazujacego”, a ,karalnos¢ przestepstwa ustaje”. Podstawe
do zastosowania tego przepisu stanowilo wszczecie postepowania w sprawie,
a nie przeciwko osobie®. Chodzilo tutaj o wydanie postanowienia o wszcze-
ciu §ledztwa, w ktérym okreélone zostaly zaréwno opis czynu, jak i kwalifi-
kacja prawna tego czynu®. Po uplywie czasu wskazanego w art. 105 oraz 106
Kodeksu karnego z 1969 r. nie bylo mozliwe wydanie wyroku. Postepowanie,
niezaleznie od podjetych czynnosci procesowych, nalezalo — poza wyjatkami
wskazanymi w art. 468 oraz art. 479 Kodeksu postepowania karnego z 1969 r.*
— umorzy¢®. Ponadto ustawodawca w Kodeksie karnym z 1969 r. przewidziat
w art. 107 przedawnienie wykonania kary, ktére dotyczylo niemoznosci wyko-
nania kary po uplywie wskazanych w tym przepisie terminéw, liczac od upra-
womocnienia sie¢ wyroku skazujacego®.

ZMIANA ART. 102 K.K. I JE] SKUTKI PRAWNE
CO DO PRZEDLUZENIA PRZEDAWNIENIA

Obecnie obowiazujacy Kodeks karny rozréznia przedawnienie karalno-
Sci oraz przedawnienie wykonania orzeczonej kary®. Przedmiotem rozwa-
zan bedzie przedawnienie karalnosci, uregulowane w art. 101 kk.%, a $cislej
art. 102 k.k., w ktérym nastapila zmiana, tj. przedluzenie przedawnienia karal-
nosci przestepstwa. Pierwotnie przepis ten dawal mozliwoé¢ przedtuzenia ter-
minu przedawnienia karalnosci przestepstwa wskazanego w art. 101 k.k. o ko-
lejne 5 lat, jezeli w terminie wskazanym w art. 101 k.k. wszczeto postepowanie

18 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 340-342.

9 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 344.

2 ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 345. Trzeba jednak zauwazy¢,
Ze wszczecie postepowania in personam mialo miejsce juz w momencie czynnosci nakierowa-
nej na $ciganie danej osoby z powodu okre§lonego przestepstwa, a nie dopiero wtedy, gdy
wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutéw — wyrok SN z 24.03.1970 r. (V KRN 52/70),
OSNKW 1970/7-8, s. 77.

2 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 345.

2 Ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1969 r. nr 13 poz. 96).

% ].Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 345.

#].Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz..., s. 346.

% L. Pol, Prawo karne. Wyktad czgsci ogolnej, Warszawa 2019, s. 550.

% Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 1093; Prawo karne materialne.
Czgsc ogolna, red. M. Mozgawa, Warszawa 2016, s. 1093; s. 591 i nast.
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przeciwko osobie?. Z dniem 3.08.2005 1. przepis art. 102 k.k. zostal zmienio-
ny w ten sposéb, ze w odniesieniu do przestepstw okreslonych w art. 101 § 1
pkt 1-3 k k., przy wszczeciu postgpowania przeciwko osobie, termin przedaw-
nienia karalnosci ulegat przedtuzeniu o 10 lat. W pozostatym zakresie nie do-
szlo do zmian®. W 2016 r. doszlo do zmiany art. 102 k.k. Obecne brzmienie
art. 102 k.k. wskazuje, ze ,jezeli w okresie, o ktérym mowa w art. 101, wszczeto
postepowanie, karalnos¢ przestepstw okreSlonych w art. 101 § 1 ustaje z uply-
wem 10 lat, a w pozostalych wypadkach — z uptywem 5 lat od zakonficzenia
tego okresu”. Tres¢ ta zostala nadana na podstawie art. 1 ustawy z 15.01.2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny®, gdzie art. 102 otrzymat wyzej przytoczone
brzmienie.

Na podstawie art. 2 ustawy z 15.01.2016 r. ,do czynéw popelnionych przed
dniem wejécia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy o przedawnieniu
w brzmieniu nadanym ta ustawa, chyba ze termin przedawnienia juz uplynal”.
Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci — jezeli termin przedawnienia karalnosci
przestepstw wskazany w art. 101 k.k. nie uplynat — nalezy uwzgledni¢ przy
obliczaniu przedawnienia art. 101 k.k., a nastepnie art. 102 k.k. w nowym jego
brzmieniu.

Obecnie nalezy uwzgledni¢ art. 102 k.k. i ,przedtuzy¢” czas przedawnienia
karalnosci przestepstw o kolejne 10 lub 5 lat, wskazane w art. 102 k k., pod wa-
runkiem, ze przed uplywem terminéw przedawnienia karalnosci z art. 101 k.k.
~wszczeto postepowanie”. W obecnym stanie prawnym chodzi o wszczecie po-
stepowania w sprawie’.

Watpliwo$¢, jaka w zwiazku z ta zmiang powstata, dotyczy zakresu wszczecia
postepowania. Chodzi bowiem o to, ze przedluzenie czasu trwania przedaw-
nienia karalnosci przestepstw, na podstawie art. 102 k.k., moze dotyczy¢ tylko
tych czynéw, co do ktérych wszczete zostalo postepowanie. Problem pojawia sie
wtedy, gdy ujawniony w trakcie prowadzenia postepowania przygotowawcze-
go czyn nie byl objety postanowieniem o wszczeciu §ledztwa lub dochodzenia.

W celu ,naprawienia bledu legislacyjnego” w postaci obecnego brzmienia
art. 102 k.k. i doprowadzenia do przediuzenia czasu trwania przedawnienia
karalnosci przestepstw o terminy z art. 102 k.k. proponuje sie:

1) wydanie postanowienia o zmianie/uzupelnieniu postanowienia o wszczeciu

Sledztwa o czyny, ktére ujawnily sie w toku prowadzenia sprawy, a nie byly

objete postanowieniem o wszczeciu postepowania — tzw. ,dowszczecia”,

7 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ 0gdlna, Krakéw 2014, s. 581.

% Ustawa z 3.06.2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2005 r. nr 132 poz. 1109).

# W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cz¢s¢ 0gdlna..., s. 581.

% Ustawa z 15.01.2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. z 2016 r. poz. 189).

3 T Dukiet-Nagorska, Prawo karne. Cz¢s¢ ogdlna szczegdlna i wojskowa, Warszawa 2018, s. 325; Prawo
karne materialne, red. M. Bojarski, Warszawa 2017, s. 473.
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2) wydanie postanowienia o wylaczeniu materialéw do odrebnego postepo-
wania i wszczecia $ledztwa o nowe czyny, nawet wtedy, gdy materialy te
zostang potem wlaczone na powr6t do tego samego postepowania, przy
czym wade powyzszego pogladu stanowi konieczno$¢ wydawania zbed-
nych, sztucznie generowanych i w istocie pozornych decyzji procesowych,
ktoérych jedynym celem jest umozliwienie zastosowania art. 102 k.k. Z po-
wyzszego jasno wynika, ze nie ma zadnego merytorycznego uzasadnienia
wskazanych decyzji o wylaczeniu materialéw do odrebnego postepowania,
a jedynym celem podejmowanych czynnosci procesowych jest taka inter-
pretacja art. 102 k.k., ktéra doprowadzi do przedluzenia czasu przedawnie-
nia karalnosci przestepstw o kolejne 10 lub 5 lat, pod warunkiem wszcze-
cia Sledztwa lub dochodzenia. Wydaje sie, ze taka decyzja o wylaczeniu
materialéw do odrebnego postepowania oraz wydawaniu postanowienia
o wszczeciu $ledztwa winna by¢ podjeta po ujawnieniu nowych czynéw za-
bronionych lub jedna ,zbiorcza” do wszystkich nowo ujawnionych czynéw.

Odnoszac sie do pierwszego rozwiazania, nalezy wskaza¢, ze w doktry-
nie pojawil sie poglad o koniecznosci wydania dodatkowego postanowienia
o zmianie/uzupelnieniu postanowienia o wszczeciu postepowania, niezwlocz-
nie po ujawnieniu dodatkowego czynu, tj. powstaniu uzasadnionego podej-
rzenia jego popelnienia®. Skutkiem takiego rozwiazania jest uznanie postano-
wienia o zmianie/uzupelnieniu postanowienia o wszczeciu postepowania, cho¢
takze w doktrynie pojawily sie poglady dotyczace tego, Ze postanowienie takie
ma niewigzacy charakter®.

Natomiast zwolennicy koncepgji tzw. ,dowszczecia” podnosza, ze na pod-
stawie art. 326 § 3 pkt 4 k.p.k. prokurator moze ,zmieniac i uchyla¢ postanowie-
nia i zarzadzenia wydane przez prowadzacego postepowanie”, co nie wyklucza
takze zmiany postanowiefh wydanych przez samego siebie.

Na wstepie trzeba wskaza¢, ze wykladnia prawa odnoszona jest nie tylko
do prawa karnego materialnego, ale takze do prawa karnego procesowego.
Problem dotyczy granic wykladni prawotworczej. Kazda wyktadnia powinna
pozostawac w granicach mozliwego znaczenia stownikowego danego wyraze-
nia*. Przyjmuje sie, ze obowiazuje zakaz prowadzenia wykladni systemowej
i funkcjonalnej w sposob zakladajacy calkowitg negacje wynikéw wykladni je-
zykowej®. Uzasadnieniem dla przyjecia wykladni jezykowej jest to, ze przepis
prawa jest skierowany do okreSlonego adresata, ktéry postuguje sie jezykiem

%2 M. Grzesik, Artykut 102 k.k. po nowelizacji (studium przypadku), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2017/1, s. 135.

% M. Grzesik, Artykut 102 k.k. po nowelizacji..., s. 128.

3 L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010, s. 25-27 i powolane tam orzecznictwo sagdowe.

% Wprowadzenie do nauk prawnych, red. A. Bator, Warszawa 2016, s. 294.
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potocznym®. Nadanie innego niz jezykowe znaczenia przepisowi na podstawie
innych metod wykladni jest wprowadzaniem adresata w blad i stosowaniem nie-
dozwolonej wykladni rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy®. Podobne stanowi-
sko zajmuje L. Morawski, ktdry twierdzi wrecz, Ze za pierwszenstwem wyktadni
jezykowej przemawiaja argumenty analityczne oraz argumenty polityczne, bo-
wiem w panstwie praworzadnym obywatele maja prawo polega¢ na tym, co pra-
wodawca w tekscie prawnym powiedzial, a nie na tym, co zamierzal powiedzie¢
lub co powiedzialby, gdyby znal nowe okolicznosci®.

Na poczatek nalezy dokona¢ wyktadni jezykowej i stwierdzi¢, ze stowo ,wszcze-
cie” w jezyku potocznym oznacza zaczecie jakiejs akcji, dziatalnosci, danie czemus
poczatku, rozpoczecie czegos®. Trzeba stwierdzi¢, ze sformulowanie ,wszczeto po-
stepowanie” nalezy rozumiec jako czynnos¢ przeszla, jednorazowa i niepowtarzalna.

Wykladnia ta jest takze spdjna z trescig art. 303 k.p.k., ktéry stanowi, ze przy
uzasadnionym podejrzeniu popelnienia przestepstwa ,wydaje si¢ z urzedu lub
na skutek zawiadomienia o przestepstwie postanowienie o wszczeciu $ledztwa,
w ktorym okresla sie czyn bedacy przedmiotem postepowania oraz jego kwalifi-
kacje prawng”. Znamie czasownikowe ,wydaje si¢” (pochodzace od czasownika
~wydac¢”) wskazuje na jednorazowos¢ tej czynnosci. Natomiast stowo ,postepo-
wanie” oznacza okreslony prawem sposob dzialania®. Dochodzi wiec do réznego
rozumienia tego samego okreélenia, bowiem — obecnie — na gruncie procedury
karnej dopuszczalne jest wielokrotne rozpoczynanie postepowania.

Odnoszac sie, w ramach wykladni systemowej, do kwestii podstaw wszcze-
cia $ledztwa, nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 308 k.p k., ktory stanowi, ze ,wy-
daje sie z urzedu lub na skutek zawiadomienia o przestepstwie postanowienie
o wszczeciu §ledztwa”. Poglad, jaki zostal wyrazony w doktrynie, zdaje sie
przeczy¢ dopuszczalnosci koncepcji tzw. ,dowszczecia”. M. Kurowski pisze bo-
wiem, ze ,[k]westia prawidlowosci dokonywania czynnosci wszczecia postepo-
wania karnego, w poprzednim stanie prawnym niezwykle istotna na gruncie
Kodeksu karnego skarbowego z uwagi na zmiane treci art. 102 k.k. i powigzanie
przedtuzenia karalnosci z instytucja wszczecia postepowania w sprawie, znacz-
nie zwigksza ciezar gatunkowy takiej decyzji”*. Dalej wskazuje, ze w takim

% M. Gutowski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa
2017, s. 244-245.

3 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 34.

% L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2012, s. 146, podobnie L. Leszczynski, Wykladnia prawa
Unii Europejskiej, Warszawa 2019, s. 138-139.

¥ Slownik jezyka polskiego, sjp.pwn.pl (dostep: 28.10.2019 r.); tak samo Slownik Jezyka Polskiego, R-Z,
red. M. Szymczak, Warszawa 1999, s. 720.

0 Slownik jezyka polskiego, sjp.pwn.pl (dostep: 28.10.2019 r.); Slownik Jezyka Polskiego, L-P,
red. M. Szymczak, Warszawa 1999, s. 806.

4 M. Kurowski, Komentarz aktualizowany do art. 303 Kodeksu postgpowania karnego, Warszawa 2019, teza 7,
LEX/el.
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znaczeniu ,skutkiem wszczecia postepowania jest przediuzenie przedawnienia
karalnosci w zakresie, w jakim dane postanowienie obejmuje zdarzenie w uje-
ciu historycznym”*.

Wymog ten zgodny jest z § 124 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo-
$ci — Regulaminu wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek orga-
nizacyjnych prokuratury®, ktéry wskazuje, aby w postanowieniu o wszczeciu
Sledztwa lub dochodzenia okreslalo sie czyn przez zwiezte wskazanie okolicz-
nosci faktycznych nalezacych do znamion przestepstwa, czasu i miejsca jego
popelnienia oraz osoby pokrzywdzonej, co jest rowniez argumentem z zakresu
wykladni systemowej.

Zakresem postepowania objete s okreslone czyny zabronione, stad wszcze-
cie postepowania musi odnosic¢ si¢ do wskazania czynu zabronionego z poda-
niem jego kwalifikacji prawnej, co ma charakter gwarancyjny dla obywateli.
Stanowisko takie reprezentowane jest w orzecznictwie sgdowym wydanym
na podstawie stanu obowigzujacego w Kodeksie postepowania karnego
z 1969 r., co mozna podnie$¢ w ramach wykladni historycznej, opartej na ana-
lizie orzecznictwa sadowego. Juz w wyroku Sadu Najwyzszego z 12.03.1979 r.
(I KR 24/79) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,z brzmienia art. 106 k.k. wynika,
ze podstawe przedluzenia okresu przedawnienia karalnosci o 5 lat stanowi
wszczecie postepowania karnego «w sprawie», a nie «przeciwko osobie», czego
wyrazem jest wydanie postanowienia na podstawie art. 257 k.p.k. w zwigzku
z art. 255 k.p.k.”* Dalej Sad Najwyzszy zwrécil uwage na to, ze ,treéciag bowiem
postanowienia o wszczeciu postepowania przez wlasciwy organ jest okreslenie
czynu bedacego przedmiotem postepowania i kwalifikacja prawna tego czynu,
co nie oznacza jeszcze wskazania konkretnej osoby, przeciwko ktdrej toczy sie
wszczete postepowanie (art. 255, 257 k.p.k.)”*. W uzasadnieniu powolane-
go orzeczenia Sad Najwyzszy wskazal, ze ,sam fakt wydania postanowienia
0 wszczeciu postepowania w sprawie — zgodnie z brzmieniem art. 106 k.k. — sta-
nowi podstawe do przedluzenia o dalsze 5 lat okresu karalnosci przestepstwa,
okreslonego w art. 105 k.k.”*

W uchwale siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 15.10.1992 1. (I KZP 28/92)
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,okreSlony w art. 106 k.k. skutek w postaci prze-
dluzenia o 5lat przewidzianych w art. 105 k.k. okreséw przedawnienia karalno-
Sci przestepstwa wywoluje takze wszczecie postepowania karnego w sprawie

2 M. Kurowski, Komentarz aktualizowany do art. 303 Kodeksu postgpowania karnego..., teza 7.

#  Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwosci z 18.05.2017 r. w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci — Regulaminu wewnetrznego urzedowania powszech-
nych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz.U. z 2017 1. poz. 1206 ze zm.).

“ Wyrok SN z 12.03.1979 r. (I KR 24/79), OSNKW 1979/7-8, poz. 80.

# Wyrok SN z 12.03.1979 . (I KR 24/79), OSNKW 1979/7-8, poz. 80.

% Wyrok SN z 12.03.1979 r. (I KR 24/79), OSNKW 1979/7-8, poz. 80.
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(in rem)” i dalej w uzasadnieniu tegoz orzeczenia wskazal, ze ,do przediuzenia
okresu przedawnienia wystarcza juz wszczecie postepowania «w sprawie», nie
za$ dopiero jego wszczecie «przeciwko osobie»”?.

W uchwale siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 30.12.1980 . (VI KZP 29/80)*
Sad zwrécit uwage na kwestie wylaczenia materialéw do odrebnego postepo-
wania i stwierdzil, ze ,wydanie postanowienia o wylaczeniu czesci materiatéw
postepowania przygotowawczego do odrebnego postepowania — o ktére cho-
dzi w przedstawionym pytaniu prawnym — nie moze by¢ uznane za wszczecie
postepowania «w sprawie»”. Sad przyjal, ze czynno$¢ wylaczenia materialéw
do odrebnego postepowania ,nie ma charakteru konstytuujacego wszczecie po-
stepowania, gdyz zakladajac jego prawidlowos¢ — powinno ono nastapic¢ w ra-
mach postepowania przygotowawczego, ktére juz zostalo wszczete (co do in-
nych oséb lub innych czynéw)”. Dalej w uzasadnieniu uchwaty Sad wskazat,
ze ,|g]dyby jednak w okre$lonej sprawie okazalo sie, ze postanowienie takie nie
bylo w takim stopniu skonkretyzowane, by uznac je za wylaczajace do odreb-
nego postepowania «sprawy 0s6b lub o poszczegélne czyny» (gdyz czyny te nie
byly jeszcze wystarczajaco znane), to decyzja taka mialaby charakter wylacznie
organizacyjno-porzadkowy i bylaby w istocie réwnoznaczna ze swoistym sy-
gnalem czy nawet zawiadomieniem o przestepstwie, uzasadniajacym dopiero
powziecie postanowienia o wszczeciu postepowania o konkretny czyn zgodnie
zart. 257 § 1 w zwiazku z art. 255 k.p.k. lub postapienie zgodnie z art. 258 § 1 czy
2 k.p.k.”¥ Omawiane orzeczenie wymaga, chocby fragmentarycznego, komen-
tarza. Najwazniejsze uwagi odnosza si¢ do tego, ze postanowienie o wylacze-
niu materialéw do odrebnego postepowania wydawane jest tylko wtedy, gdy
istnieja ku temu podstawy prawne i po wydaniu postanowienia 0 wszczeciu
postepowania. W przeciwnym wypadku ma ono blizej niesprecyzowany cha-
rakter organizacyjno-porzadkowy, o watpliwych skutkach procesowych oraz
materialnych. Orzeczenie to wskazuje ponadto na to, ze nie nalezy uzywac roz-
nych instytucji procesowych do obchodzenia wymogu wszczecia postepowania
o okreslony czyn. Te uwagi maja zastosowanie do obecnego stanu prawnego.
Stad w istocie postepowanie polegajace na wydaniu bez podstawy prawnej po-
zornej decyzji o wylgczeniu materialow do odrebnego postepowania, a nastep-
nie wydanie postanowienia o wszczeciu postepowania jest powielaniem btedu,
ktéry polega na co najmniej naginaniu prawa dla uzyskania przez ustawodaw-
ce zamierzonego celu, przy wadliwie sformutowanym, bez dostatecznej analizy
instytucji przedawnienia, przepisie art. 102 k.k. Kwestia wylaczenia materiatow
do odrebnego postepowania bedzie przedmiotem dalszych rozwazan.

¥ Uchwata sktadu 7 sedziow SN z 15.10.1992 r. (I KZP 28/92), OSNKW 1992/11-12, poz. 76.
¥ Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 30.12.1980 r. (VI KZP 29/80), OSNKW 1981/1-2, poz. 2.
¥ Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 30.12.1980 r. (VI KZP 29/80), OSNKW 1981/1-2, poz. 2.
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Stanowisko, ktére zostalo wyzej zaprezentowane, a dotyczy zakresu posta-
nowienia o wszczeciu postepowania, wynika takze z wyroku SN z 22.09.1999 r.
(II KKN 526/98), gdzie SN stwierdzil, ze ,przewidziane w art. 106 kk «przedtu-
zenie» biegu terminu przedawnienia zawsze odnosi sie do sytuacji, w ktorej
wszczeto postepowanie w odniesieniu do danego przestepstwa w okresie pod-
stawowym przewidzianym dla danej kategorii przestepstw”*. Podobne stano-
wisko zostalo obecnie zajete w doktrynie, gdzie jasno wskazuje sig, ze prze-
dluzenie obejmuje tylko te czyny, ktére objete sa postanowieniem o wszczeciu
§ledztwa lub dochodzenia®'.

Podsumowujac orzecznictwo sadowe, powstale na podstawie przepisow
Kodeksu postepowaniakarnego z1969r., trzeba wskazac, ze przedtuzenie czasu
trwania przedawnienia obejmowalo tylko te czyny, ktdre objete byly postano-
wieniem o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia, a nie obejmowalo tych, ktére
ujawnily sie w toku prowadzenia sprawy. Byt to duzy mankament rozwigza-
nia, co przyczynilo si¢ do zmiany uregulowania w Kodeksie karnym z 1997 r.,
gdzie pierwotnie przyjete zostalo rozwigzanie, zgodnie z ktérym przediuze-
nie czasu trwania przedawnienia karalnosci przestepstw liczono, gdy skiero-
wane zostalo postepowanie przeciwko osobie. Chodzilo o polozenie nacisku
na ujawnienie sprawcy. Obecnie kwestia wykrycia sprawcy nie ma juz takiego
znaczenia. I cho¢ motywacja ustawodawcy, zwigzana z mozliwoscig prowa-
dzenia postepowania, przy pdznym ujawnieniu przestepstwa lub podjeciu
postepowan, ktore zostaly umorzone wobec niewykrycia sprawcy, w pelni za-
stuguje na akceptacje, to jednak argumentacja natury funkcjonalnej nie moze
sta¢ w sprzecznosci z argumentami na plaszczyZnie wykladni jezykowej,
systemowej oraz historycznej. Poza tym przedluzenie czasu przedawnienia
Scigania przestepstw raczej dotyczy spraw kryminalnych o waskim zakresie
podmiotowo-przedmiotowym, gdzie postanowieniem o wszczeciu Sledz-
twa objety jest jeden lub kilka czynéw jednego lub co najwyzej kilku spraw-
céw, a nie tzw. ,spraw gospodarczych” o szerokim zakresie podmiotowo-
-przedmiotowym?®.

Wydaje sig, ze przed zmiang art. 102 k.k. nie zwrdcono uwagi na to, ze brak
Scistego oznaczenia przedawnienia rodzi watpliwosci praktyczne i przedawnie-
nie karalnodci przestepstw odnoszone musi by¢ do konkretnego czynu (wraz
z kwalifikacja prawna) konkretnego sprawcy. Dlatego rozwigzanie z art. 102k k.,
kiedy przediuzenie czasu trwania przedawnienia karalnoéci przestepstwa fa-
czono ze skierowaniem postepowania przeciwko konkretnemu sprawcy prze-
stepstwa, bylo naturalnym powiazaniem instytucji przedawnienia karalnosci

%0 Wyrok SN z 22.09.1999 r. (I KKN 526/98), LEX nr 1635368.

St M. Grzesik, Artykut 102 k.k. po nowelizacji..., s. 128.

52 Chodzi o to, ze rozw6j nauk zwigksza mozliwosci badania zabezpieczonych §ladéw pod katem ich
indywidualizacji.
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przestepstwa z instytucja przedstawienia zarzutéw popelnienia konkretnego
przestepstwa i porzadkowato pewien chaos orzeczniczy™.

Jest niewatpliwe, ze zmiana art. 102 k.k. miata na celu wydluzenie czasu
przedawnienia karalno$ci przestepstw, byleby przed uptywem pierwotnego ter-
minu przedawnienia doszlo do wszczecia postepowania. Wynika to z lakonicz-
nego uzasadnienia projektu ustawy>. Problemem teoretycznym i praktycznym
jest to, ze nie jest mozliwe na poczatku postepowania wskazanie wszystkich
czynéw, ktérych postepowanie bedzie ostatecznie dotyczylo, ani w zakresie
stanu faktycznego, ani w zakresie kwalifikacji prawnej, a z drugiej strony nie
ma podstaw prawnych do tego, aby czeka¢ na ujawnienie wszystkich czynéw
i objecie ich postanowieniem o wszczeciu postepowania®. Stad przedluzenie
czasu przedawnienia, w przypadku skierowania postepowania przeciwko
osobie od daty wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw przeciw-
ko osobie, bylo rozwigzaniem stusznym, bo indywidualizowato przedtuzone
przedawnienie do konkretnej osoby i za konkretne, przypisane jej — w zakresie
opisu czynu i kwalifikacji prawnej — czyny zabronione. Bylo to tez rozwigzanie
bardziej praktyczne i niewywolujace dodatkowych sporéw prawnych, dotycza-
cych zakresu postepowania. Jednak normatywna zmiana art. 102 k.k. oznacza,
ze dla osiagniecia jej praktycznego wymiaru zachodzi potrzeba uzupelnienia
postanowienia 0 wszczeciu postepowania 0 nowo ujawnione czyny, co zostalo
ocenione z punktu widzenia zgodnosci z obowigzujacym prawem.

Trzeba takze zauwazy¢, ze wydanie postanowienia o zmianie i uzupelnieniu
postanowienia o wszczeciu postepowania nie jest obojetne dla przyszlego podej-
rzanego, bowiem na podstawie decyzji procesowej, ktdra jest podejmowana w od-
niesieniu do przeszto$ci, wywoluje skutki odnosnie do przyszlosci. Jednak trzeba
zgodzi¢ sie z pogladem, Ze poki nie nastapi przedawnienie, ustawodawca moze
ksztaltowa¢ terminy przedawnienia®, ale powinien to czyni¢ w sposob, ktory nie
wywoluje watpliwodci interpretacyjnych oraz sprzecznosci z innymi przepisami.

Trzeba jeszcze zwrdci¢ uwage na efekt wykladni rozszerzajacej przepi-
su szczegdlnego, gdzie znajduje sie odmienna regulacja dotyczaca przepi-
su ogdlnego”. Poglad ten oparty jest na zalozeniu, ze sprawa przedawnienia

% Kodeks karny. Czgsc ogolna. Komentarz. .., red. A. Zoll, s. 1099.

* Druk nr 32 z 19.11.2015 r. Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacy uzasadnienia zmian

w Kodeksie karnym.

Na ponowne pojawienie si¢ probleméw zwiazanych z rozwiazaniem przyjetym w art. 106 Kodeksu

karnego z 1969 r. i obecnie zwrdcit uwage I. Zgolinski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-

-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 536.

% W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna..., s. 582-583 i powolany tam wyrok TK
7 25.05.2004 r. (SK 44/03), Dz.U. nr 130 poz. 1399; wyrok TK z 15.10.2008 r. (P 32/06), Dz.U. nr 190
poz. 1172; wyrok SN z 12.04.2018 r. (I KK 412/17), LEX nr 2490050.

7 Wprowadzenie do nauk prawnych..., s. 307; tak samo M. Gutowski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie
prawa w procesie. .., S. 252.
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karalnosci przestepstwa — co do zasady — uregulowana jest w art. 101 k.k., nato-
miast w art. 102 k.k. poprzez sformulowanie ,jezeli w okresie, o ktérym mowa
w art. 101, wszczeto postepowanie” mamy do czynienia z przepisem szczego6l-
nym, ktéry odnosi sie do wszczecia postepowania przygotowawczego, jako
warunku dodatkowego, ktéry daje podstawy do przediuzenia podstawowego
czasu przedawnienia karalnosci przestepstw.

Trzeba takze wskaza¢, ze w art. 102 k.k. jest mowa o ,wszczeciu postepo-
wania”, za ktére uwaza sie takze wszczecie postepowania in personam, kiedy
czyn zabroniony jest sprecyzowany do konkretnej osoby co do opisu stanu
faktycznego oraz kwalifikacji prawnej. Obliczanie czasu trwania przedawnie-
nia to stosowanie prawa w konkretnym stanie faktycznym. Przedstawienie za-
rzutdw to wszczecie postepowania — w rozumieniu art. 102 k.k. — przeciwko
konkretnej osobie®. Jak stusznie zauwaza M. Grzesik, ,respektuje ona w pelni
prawa podejrzanego, ktéry w tym przypadku nie doznaje zadnego uszczerb-
ku procesowego. Wydajac postanowienie o przedstawieniu zarzutéw, organy
procesowe w sposob jednoznaczny wyrazaja ponadto swoja wole prowadzenia
postepowania réwniez o czyn objety zarzutami, cho¢by wczesniej nie byl on
objety formalnie zakresem postanowienia o wszczeciu. Przedstawienie zarzu-
tow w tym przypadku rozszerza wigc przedmiotowo i precyzuje podmiotowo
zakres postepowania””. Stanowisko takie jest w pelni uprawnione réwniez
z punktu widzenia zasad wykiadni prawa karnego, bowiem wychodzac z lite-
ralnego brzmienia art. 102 k.k., z ktérego wynika, ze wszczecie postepowania
jest podstawa biegu dodatkowego czasu przedawnienia karalnosci przestepstw,
i postugujac sie arqumentum a maiori ad minus oraz nie naruszajac gwarancji pro-
cesowych podejrzanego, mozna w pelni zasadnie doj$¢ do wniosku, ze termin
z art. 101 k.k. mozna przedluzy¢ na podstawie art. 102 k.k., gdy ma miejsce
wszczecie postepowania in personam. Taka interpretacja uzasadnia brzmienie
art. 102 k.k. przed omawiang zmiang. Natomiast przedluzenie tego terminu
na podstawie art. 102 k.k., gdy postanowienie o wszczeciu nie obejmuje danych
czynéw zabronionych (w zakresie opisu czynu oraz jego kwalifikacji prawnej)
i zachodzi potrzeba faktyczna tzw. ,dowszczecia”, wydaje sie by¢ niemozliwe.
Stanowisko to prowadzi do wniosku, Ze zmiana art. 102 k.k. byta pozorna i nie
osiagnela zamierzonego celu, a ponadto doprowadzi do odzycia ,starych” spo-
réw orzeczniczych.

Proponowany, na podstawie art. 102 kk. drugi sposéb przedluze-
nia przedawnienia karalnosci przestepstw polega na fikcyjnym, sprzecz-
nym z art. 34 § 3 k.p.k.,, rozumieniu podstaw wylaczenia w postaci ,oko-
licznosci utrudniajacych laczne rozpoznanie spraw”, bowiem nie sg takimi

% M. Grzesik, Artykul 102 k.k. po nowelizacji..., s. 132.
¥ M. Grzesik, Artykut 102 k.k. po nowelizacji..., s. 133.
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okoliczno$ciami dzialania faktyczne organu procesowego, ktére sa fikcja, zmie-
rzajaca do przedluzenia czasu trwania przedawnienia karalnosci, w sytuacji,
gdy przedawnienie nie nastapilo. Z drugiej strony okolicznoscia uniemozli-
wiajacg prowadzenie sprawy jest przedawnienie, ktére juz nastapilo i podej-
mowane s3 czynnoéci pozorne do przedluzenia przedawnienia karalnosci
przestepstw. Trzeba stwierdzi¢, ze proponowany sposéb postepowania, pole-
gajacy na wydaniu postanowienia o wylaczeniu do odrebnego postepowania
materialow, gdzie brak jest okolicznosci utrudniajgcych tgczne rozpoznanie
spraw, prowadzi do naruszenia przepisu art. 34 k.p.k. W doktrynie prawa do-
tyczacej zasad wykladni prawa reprezentowany jest poglad, iz nie nalezy in-
terpretowac przepiséw prawa w sposéb, ktory prowadzi do ich sprzecznosci
z innymi przepisami prawa®.

W tym miejscu godzi sie zauwazy¢, iz w polskim prawie konstrukcja nad-
uzycia prawa odnoszona jest takze do naduzycia interpretacyjnego®. Jeze-
li chodzi o prawo karne, to odnoszona jest ona takze do procedury i polega
na wykorzystaniu danej instytucji w sposéb sprzeczny z jej celem przeznacze-
nia®. Naduzycie prawa w procedurze zwiazane jest z wykorzystaniem danego
narzedzia w sposdb sprzeczny z jego przeznaczeniem, tj. wykraczajacy poza
cel, jakiemu stuzy, sprzeczny z ratio legis konstrukcji prawnej okreélonej insty-
tucji®®. Szerzej naduzycie w procedurze karnej traktowane jest jako naruszenie
zasady uczciwego procesu karnego®. Jednym ze skutkéw naduzycia w pro-
cedurze karnej moze by¢ niewazno$¢ czynnosci procesowej®. Moze to miec¢
miejsce szczegoblnie tam, gdzie czynnos¢ jest pozorna, sprzeczna z ratio legis
danej instytucji, a w rzeczywistosci chodzi o inny cel. M. Warchotl wskazuje,
ze czynno$¢ procesowa, ktéra zmierza do celu niegodnego aprobaty, ale jed-
noczesnie brak jest przepisu, ktéry zakazywalby takiego dzialania, jest czyn-
noscia niedopuszczalna i ,takie zachowanie o znamionach naduzycia prawa
nie zastuguje na ochrone prawng”®. Autor wskazuje ponadto, Ze mozna moé-
wi¢ 0 ogdélnym niepisanym zakazie naduzywania prawa w postaci zasady*.
W tym miejscu trzeba ponownie podkresli¢, ze czynnos$¢ wszczecia postepo-
wania ze swej istoty ma jednorazowy charakter. Integralnym jej elementem

% L. Morawski, Wstgp..., s. 149.

0 L. Leszczynski, Naduzycie prawa — teoretycznoprawny kontekst aksjologii luzu decyzyjnego (w:) Naduzycie
prawa. Konferencja Wydzialu Prawa i Administracji UW 1 marca 2002 r., red. H. Izdebski, A. Stepkowski,
Warszawa 2003, s. 25.

¢ L. Cora, Gradacja naduzycia prawa w procesie karnym (zarys teoretyczny), ,Studia Prawnicze” 2019/1,
s. 118.

% M. Warchot, Pojecie naduzycia prawa w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2007/11, s. 52; £. Cora,
Gradacja naduzycia prawa w procesie karnym (zarys teoretyczny)..., s. 120, 123.

# L. Cora, Gradacja naduzycia prawa w procesie karnym (zarys teoretyczny)..., s. 133.

& t. Cora, Gradacja naduzycia prawa w procesie karnym (zarys teoretyczny)..., s. 134.

% M. Warchol, Pojecie naduzycia prawa w procesie karnym..., s. 52-53.

& M. Warchol, Pojecie naduzycia prawa w procesie karnym..., s. 54.
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jest okreslenie zakresu wszczecia postepowania. Wykorzystanie jednej instytu-
cji procesowej tylko dla pozoru, sprzecznie z ratio legis tej instytucji, tylko po to,
aby osiagna¢ w ramach praktycznego funkcjonowania innej instytucji zamie-
rzony cel, narusza stabilnos¢ decyzji procesowych i zasade rzetelnego procesu
karnego.

Na koniec nalezy — w ramach wykladni historycznej — zacytowac fragment
uchwaly siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 30.12.1980 r. (VI KZP 29/80),
ze ,wydanie postanowienia o wylaczeniu cze$ci materialdéw postepowania
przygotowawczego do odrebnego postepowania (...) nie moze by¢ uznane
za wszczecie postepowania «w sprawie»”®,

Podsumowujac, trzeba zwrdci¢ uwage na to, ze w obu rozwigzaniach zna-
czenie maja rOwniez wymogi statystyczne, zwigzane z rejestracjq postano-
wien o wszczeciu postepowania przygotowawczego, materiatéw wylaczonych
do odrebnego postepowania®.

KOLEJNE UWAGI DO PRZEDAWNIENIA

Propozycja, aby to pierwsza czynno$¢ procesowa stanowila podstawe
do przedtuzenia czasu przedawnienia karalnosci czynu zabronionego, moze
by¢ traktowana tylko jako postulat de lege ferenda, ktéry uruchomi spér o pierw-
szg czynno$¢ procesowa. Takie rozwigzanie nie usunie sporu co do tego, czy
chodzi w ogodle o pierwsza czynnos$¢ procesowa, czy tez o czynnos¢ proceso-
wa dotyczaca konkretnego czynu zabronionego, konkretnej osoby podejrza-
nej, podejrzanego, co ostatecznie doprowadzi do przesuniecia granicy sporu
do wiekszego szczeg6lu. Jezeli w obszernych sprawach zadaniem prokuratora,
ktéry nadzoruje lub prowadzi postepowanie przygotowawcze, byloby ustala-
nie pierwszej czynnosci do konkretnego czynu zabronionego, konkretnej osoby,
to operacja taka bylaby bardzo czasochlonna i nieprowadzaca do uproszczenia,
a ponadto obarczona coraz wigkszym elementem uznaniowosci. Ponadto jezeli
na etapie sadowym okaze sie, ze chodzi o inny czyn, to nie sposéb przyja¢,

% Uchwata skladu 7 sedziow SN z 30.12.1980 . (VI KZP 29/80), OSNKW 1981/1-2, poz. 2.

% Trzeba stwierdzi¢, ze w przypadku takich krokéw doszloby do zwigkszenia liczby spraw, po-
stanowienl 0 wszczeciu postepowania oraz w przypadku ponownego polaczenia — liczby spraw
wpisanych jako nowe oraz zakonczonych w inny sposéb. Na podstawie § 1 zarzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 30.10.2019 r. zmieniajacego zarzadzenie w sprawie organizacji i zakresu dzia-
lania sekretariatéw oraz innych dzialéw administracji w powszechnych jednostkach organiza-
cyjnych prokuratury (Dz.Urz. Ministra Sprawiedliwosci z 31.10.2019 r. poz. 233), w zarzadzeniu
Ministra Sprawiedliwosci z 3.03.2016 1. w sprawie organizacji i zakresu dzialania sekretariatow oraz
innych dzial6w administracji w powszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury (Dz.Urz.
Ministra Sprawiedliwosci z 2017 1. poz. 174, z 2018 . poz. 170 oraz z 2019 . poz. 143) § 91 ust. 1 otrzy-
muje brzmienie, na podstawie ktérego do spraw nowych, poza wplywajacymi po raz pierwszy, za-
licza si¢ materialy wylaczone do odrebnego postepowania przygotowawczego ze spraw wczesniej
zarejestrowanych.
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ze wykonano czynno$¢ procesowa odnoszaca sie do tego czynu, ktéry zostat
ustalony na etapie postepowania sadowego, kiedy prowadzone bedzie ponow-
nie postepowanie. Takie podejscie rodzitoby podstawy do sporu, a instytucja
przedawnienia winna by¢ instytucja o prostej konstrukcji do stosowania. Posze-
rzanie pola sporu to takze zwiekszanie mozliwosci r6znych interpretacji. Trzeba
w tym miejscu zwréci¢ uwage na to, ze przedawnienie karalnosci odnosi sie
do karalnosci konkretnego czynu zabronionego i powigzanej z nim kwalifikacji
prawnej, co w sposob najbardziej czytelny nastepuje w momencie wydania po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw.

Trzeba takze zauwazy¢, ze inaczej jest uregulowane przedawnienie karalno-
Sci czynéw zabronionych kwalifikowanych w Kodeksie karnym skarbowym?™,
co wynika z art. 44 k.k.s.”", wedlug ktérego przediuzenie czasu przedawnienia
karalnosci przestepstwa skarbowego ma miejsce wtedy, gdy wszczeto postepo-
wanie przeciwko sprawcy’

Trzeba takze wskaza¢, Ze na podstawie art. 70 § 6 ustawy z 29.08.1997 1. - Or-
dynacja podatkowa” bieg terminu przedawnienia zobowiazania podatkowego
nie rozpoczyna sie, a rozpoczety ulega zawieszeniu, z dniem wszczecia poste-
powania w sprawie o przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe, o kt6-
rym podatnik zostal zawiadomiony, jezeli podejrzenie popelnienia przestep-
stwa lub wykroczenia wigze sie z niewykonaniem tego zobowiazania.

Chodzi tu o przedawnienie zobowigzania podatkowego, a nie $cigania
za konkretne przestepstwo skarbowe, ale kwestie te sa powiazane, bowiem
przedawnione zobowiazanie podatkowe nie moze by¢ przedmiotem orzecze-
nia, skoro zostalo przedawnione.

Tak wiec na gruncie Kodeksu karnego skarbowego istnieje odrebna regu-
lacja dotyczaca przediuzenia czasu przedawnienia karalnosci przestepstw
skarbowych, co prowadzi do braku spéjnosci przedawnieir w obu kodeksach,
a moze mie¢ znaczenie przy zbiegu idealnym z art. 8 k.k.s. Potrzeba sp6jnosci
systemowej rowniez przemawia za ujednoliceniem rozwiazan.

WNIOSKI

Trzeba stwierdzi¢, ze czynno$¢ tzw. ,dowszczynania” postepowania w for-
mie postanowienia o zmianie, uzupelnieniu postanowienia o wszczeciu

70 Ustawa z 10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2320 ze zm.), dalej k.k.s.

7t Artykul 44 k k.s. w § 5 stanowi, Ze jezeli w okresie przewidzianym w § 1 lub § 2 wszczeto postepo-
wanie przeciwko sprawcy, karalno$¢ popelnionego przez niego przestepstwa skarbowego okre-
Slonego w § 1 pkt 1 ustaje z uplywem 5 lat, a przestepstwa skarbowego okreslonego w § 1 pkt 2
-z uplywem 10 lat od zakoniczenia tego okresu.

72 P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 545; tak
samo L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy, Warszawa 2016, s. 194.

73 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2019 1. poz. 900).
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Sledztwa uznaé nalezy za czynno$¢, ktéra przeczy instytucji postanowienia
o wszczeciu Sledztwa jako czynnosci jednorazowej. Skutkuje uznaniem czyn-
nosci wszczecia $ledztwa za czynnos$¢ wielokrotna, ktdra nie jest ograniczona
nawet prawomocnym uniewinniajacym wyrokiem sagdowym. Uaktywnia spo-
ry, ktére istnialy na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. w zakresie watpliwosci
zwigzanych z obliczaniem terminu przedawnienia. Rozbieznosci w orzecznic-
twie ostatecznie powinny by¢ interpretowane na korzys¢, co nie przediuzy
terminu przedawnienia i nie spowoduje zamierzonego przez ustawodawce
skutku.

W przypadku zaproponowanego wydawania pozornych postanowien
o wylaczeniu materialéw do odrebnego postepowania, a nastepnie wyda-
wania postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia jest wyko-
rzystaniem innej instytucji procesowej do celéw, ktére nie sg dla niej prze-
znaczone, i jest sprzeczna z przepisami dotyczacymi podstaw wylaczenia
materialdow do odrebnego postepowania. Zmierza do wydzielenia mate-
rialéw do odrebnego postepowania, gdy brak jest ku temu podstaw, tylko
w celu przedluzenia czasu przedawnienia. Falszuje takze dane dotyczace
liczby nowych spraw, ktére sa prowadzone w prokuraturach, poniewaz bez
podstawy faktycznej oraz prawnej zwiekszona zostanie ilo$¢ zarejestrowa-
nych spraw, ktére nastepnie zostana wlaczone do sprawy, a z punktu widze-
nia statystycznego uznane jako zakonczone w inny sposéb. Nie moze takze
wytworzony stan liczby spraw stanowi¢ podstawy do celnego wytyczania
polityki karnej, poniewaz powinna ona by¢ oparta na rzeczywistych danych
co do zakresu oraz rozmiaru przestepczosci oraz tendencji wzrostowych lub
spadkowych.

Na koniec ponownie nalezy podkredli¢, ze czynno$¢ ,dowszczynania” po-
stepowania budzi watpliwosci co do zgodnosci z tredcig art. 102 k k., wywotuje
spory i wydaje sie, Ze nie osiggnela zamierzonego przez ustawodawce celu.

tor of the Regional Prosecutor’s

procedural institution

t. 102 of Criminal Code, which provides
period, where preliminary proceedings
ode contained such a provision, however,
actice. Recent amendments to article 102
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Pawet Grzesiak

WYKONYWANIE KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI
W CZASIE PANDEMII COVID-19 — UWAGI
DOGMATYCZNOPRAWNE I SOCJOLOGICZNOPRAWNE

Opracowanie zawiera dwuplaszczyznowa analize skutkow pandemii
COVID-19 dla wykonywania kary pozbawienia wolno$ci. W ramach plasz-
czyzny dogmatycznej oceniono slusznos¢ wprowadzenia specjalnych przesta-
nek udzielenia przerwy w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci w celu
zwalczania epidemii. W ramach plaszczyzny socjologicznej podjeto probe
znalezienia podobiefistwa miedzy cechami tzw. lockdownu a cechami kary
pozbawienia wolnosci, co mogloby pobudzi¢ debate nad realna surowoscia
tego srodka penalnego.

Pierwszym powodem do poczynienia kilku uwag na temat kary pozbawie-
nia wolnosci w odniesieniu do pandemii COVID-19 jest aktywno$¢ ustawo-
dawcy w tym obszarze. Uchwalajac wiele nowych rozwiazan legislacyjnych
zwigzanych ze zwalczaniem i rozprzestrzenianiem si¢ SARS-Cov-2, poswiecit
on jeden przepis zagadnieniu przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolno-
Sci (art. 14c tzw. tarczy antykryzysowej'). Nowa regulacja pozwala zastosowaé
znang juz polskiemu prawu instytucje, lecz w celu dotychczas nieuregulowa-
nym, tj. dla ograniczania lub wyeliminowania epidemii. Oprécz tego novum

! Ustawa z 2.03.2020 1. 0 szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziala-

niem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych (Dz.U. z 2020 r. poz. 374), dalej Tarcza.
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ustawodawca uregulowal nowe zasady wyrazania zgody na dozdr elektronicz-
ny i umieszczania skazanego w zakladzie leczniczym, jednak w tej pracy uwaga
zostanie po$wigcona gléwnie przerwie, jako rozwiazaniu najdalej idagcemu.

Drugim powodem powigzania kary pozbawienia wolnosci z faktem pan-
demii jest nowo powstala rzeczywisto$¢ spoleczna, w ktérej obowiazkowe
(a przynajmniej zalecane) stalo sie przebywanie w odosobnieniu, oderwaniu
od miejsca pracy i spotkan towarzyskich. Te wzorce zachowania, zabezpieczo-
ne sankcjami prawnymi, zacie$nily spoleczng dyscypling, wymuszajac na wiek-
szodci ludzi zmiane nawykéw i trybu zycia. Na tle tak zarysowanych przemian
daje sie dostrzec swoista analogie do kary pozbawienia wolnosci, ktéra charak-
teryzuje si¢ podobnymi ucigzliwosciami.

W pracy zostana rozwazone oba powyzsze problemy. W pierwszej czesci
zostanie podjeta proba oceny nowej regulacji prawnej — czy aktywnos¢ usta-
wodawcy w ramach Tarczy byla zasadna, a dotychczasowy stan prawny nie-
wystarczajacy, jakie zagrozenia moga wynikac¢ z nowego stanu prawnego oraz
jak oceni¢ nowy stan prawny w $wietle filozofii karania. W drugiej czesci za$
rozwazania skupig sie na podobiefistwach i r6znicach miedzy aktualng rzeczy-
wistoscia spoleczng a realiami wykonywania kary pozbawienia wolnosci oraz
potencjalnych korzysciach, jakie moga przynieé¢ dla polskiej kultury prawnej
podobienstwa miedzy nimi.

1. PRZERWA W WYKONYWANIU KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI
1.1. Nowe przestanki

Zgodnie z art. 14c Tarczy, w okresie stanu zagrozenia epidemicznego® lub
stanu epidemii® ogloszonego z powodu COVID-19 mozna udzieli¢ skazanemu
przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci. W przedmiocie tym orzeka
sad penitencjarny na posiedzeniu, na wniosek dyrektora zakladu karnego, za-
twierdzony przez Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej. Dyrektor zakla-
du karnego moze zlozy¢ taki wniosek, jezeli w jego ocenie udzielenie przerwy
skazanemu moze przyczynic sie do ograniczenia albo wyeliminowania epide-
mii. Pomimo zlozenia zatwierdzonego wniosku, przerwy nie udziela sie:

1. jezeliistnieje uzasadnione przypuszczenie, ze skazany w czasie pobytu poza
zakladem karnym nie bedzie przestrzegat porzadku prawnego, w szczegol-
nosci popelni przestepstwo, lub nie bedzie stosowat sie do wytycznych,

Tu w szczegdlnosci: wprowadzonego rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 13.03.2020 1. w sprawie
ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r.
poz. 433).

3 Tuw szczegolnosci: wprowadzonego rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z 20.03.2020 r. w sprawie
ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491).
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polecen lub decyzji wlasciwych organéw zwiazanych z przeciwdzialaniem
COVID-19 lub leczeniem zakazenia wirusem SARS-CoV-2;

2. skazanemu za przestepstwo umyslne zagrozone kara przekraczajaca 3 lata
pozbawienia wolnosci;

3. skazanemu za przestepstwo nieumyslne na kare przekraczajaca 3 lata po-
zbawienia wolnosci;

4. skazanemu za przestepstwo popelnione w warunkach recydywy (art. 64165
Kodeksu karnego?);

5. jezeli udzieleniu przerwy sprzeciwi sie prokurator (sad umarza wéwczas po-
stepowanie).

Przerwa moze by¢ przedluzana, zawsze na czas oznaczony, jednak goérna
granice temporalng wyznacza obowigzywanie stanu zagrozenia epidemicz-
nego lub stanu epidemii. W sprawach nieuregulowanych w Tarczy ustawo-
dawca odestal do Kodeksu karnego wykonawczego®, co pozwala wnioskowag,
ze art. 14c Tarczy jest przepisem szczegdlnym (lex specialis) wzgledem regulacji
kodeksowych (lex generalis).

1.2. Czy dotychczasowy stan prawny nie wystarczyl?

Instytucja przerwy w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci jest znana
polskiemu porzadkowi prawnemu od dawna. Stanowi ona wyjatek od zasady
cigglosci, zgodnie z ktdérg kara pozbawienia wolnosci powinna by¢ wykony-
wana w spos6b nieprzerwany®. Dawniej zadaniem przerwy bylo umozliwienie
odbycia obowiazkowej stuzby wojskowej oraz obrony panstwa na wypadek
wojny’. Dzisiaj uzasadnieniem dla niej maja by¢ wzgledy humanitaryzmu: jej
celem jest likwidacja zbyt ciezkich (ciezszych niz typowe) skutkéw, jakie nie-
sie ze soba pozbawienie wolnosci®.

Dotychczas pojeciem przerwy ustawodawca postugiwat sie w art. 153 k.k.w.
i art. 568 Kodeksu postepowania karnego’. Ten ostatni dotyczy jednak mozli-
wosci jej zarzadzenia w sytuacji, gdy szczegdlnie wazne powody przema-
wiaja za ulaskawieniem skazanego, a zatem ten przepis nie znajdzie zasto-
sowania bezposrednio w odniesieniu do pandemii. Natomiast obowigzujacy

+  Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 . poz. 1444), dalej jako k.k.

> Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 523), dalej jako k.k.w.

¢ Tak K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 677. Inaczej J. Potulski
(w:) Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. J. Lachowski, Warszawa 2018, s. 576.

7 Np. rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 17.05.1927 . 0 odroczeniu i przerwie
wykonania kar pozbawienia wolnoéci oraz uchylenia aresztu tymczasowego ze wzgledow wojsko-
wych (Dz.U. z 1927 r. nr 46 poz. 405).

8 Z.Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 1998, s. 339.

®  Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30), dalej jako k.p.k.
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od 1998 1. art. 153 k.k.w. przewiduje, ze przerwy trzeba udzieli¢ (obligatoryj-
nie) z uwagi na ciezka chorobe skazanego, ktéra uniemozliwia wykonanie kary,
oraz ze przerwy mozna udzieli¢ (fakultatywnie), jezeli przemawiaja za tym
wazne wzgledy rodzinne lub osobiste.

Uzyteczno$¢ tego przepisu w czasie pandemii moze z dwdch powodéw oka-
zac sie watpliwa.

Po pierwsze, przerwa udzielona na podstawie art. 153 k.k.w. moze z zasady
trwac najdluzej jeden rok. Tymczasem data zakoficzenia pandemii jest niezna-
na, ani nawet mozliwa do oszacowania. Racjonalne bylo wiec uregulowanie
w art. 14c Tarczy okresu obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego lub
stanu epidemii jako maksymalnego czasu trwania przerwy, po ktérym przerwa
ustaje ex lege, a skazany ma obowiazek powrdci¢ do zakladu karnego w ciagu
3 dni (arqumentum ex art. 242 § 3 k.k.).

Po drugie, udzielenie przerwy obligatoryjnej do czasu ustania przeszkody
uniemozliwiajgcej dalsze odbywanie kary wymaga, aby skazany cierpiat juz
z powodu zakazenia (art. 153 § 1 w zw. z art. 150 § 1 i 2). Fakt jedynie potencjal-
nego zagrozenia zakazeniem mozna uznaé najwyzej za wazne wzgledy osobiste
i na tej podstawie udzieli¢ przerwy fakultatywnej. Doktryna i orzecznictwo roz-
biegaja sie jednak, co nalezy przez te wzgledy dokladnie rozumie¢. Jednolicie
przyjmuje sie, ze niemozliwe jest taksatywne wyliczenie wszystkich sytuacji fak-
tycznych zwiazanych z zyciem osobistym czlowieka. Spér dotyczy natomiast za-
gadnienia, czy przez wzgledy osobiste nalezy rozumie¢ tez wzgledy zdrowotne.
Trzonem rozbieznych stanowisk jest poprzednie brzmienie art. 153 k.k.w. Niegdy$
podstawa udzielenia przerwy mogly by¢ — obok wzgledéw osobistych i rodzin-
nych - réwniez wzgledy zdrowotne, ktdre jednak zostaly wykreslone z przepisu
w 2012 " Zabieg ten doktryna odczytala dwojako. Kazimierz Postulski uwaza,
ze skoro ustawodawca poczatkowo rozrézniat wzgledy osobiste i zdrowotne,
to nie mozna ich dzisiaj utozsamia¢. Udzielenie przerwy ze wzgledéw zdrowot-
nych nie zostalo catkowicie zniesione, lecz ograniczone do przestanek przerwy
obligatoryjnej, czyli gdy skazany cierpi juz na chorobe, a nie gdy jest nig ,tylko”
zagrozony'%. Stanowisko to znajduje oparcie w uzasadnieniu projektu ustawy?®,

10" Obecny art. 153 § 2 k.k.w. zastapil art. 67 § 1 ustawy z 19.04.1969 r. — Kodeks karny wykonawczy
(Dz.U. z 1969 1. nr 13 poz. 98). Ten ostatni przepis pozwalal udzieli¢ przerwy, jezeli przemawiat
za tym szczegolny interes spoleczny. Wedlug takiego brzmienia przerwa z powodu pandemii byta-
by mozliwa bez interwencji ustawodawcy.

1 Zmiana nastapila moca ustawy z 16.09.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2011 . nr 240 poz. 1431).

2 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 734.

3 Druk sejmowy nr 3961 z 9.03.2011 r. Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny wykonawczy oraz niektdrych innych ustaw, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/316ED99E-
8FA7FC79C12578550032952A?OpenDocument (dostep: 17.11.2020 r.).
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a takze w orzecznictwie'. Innego zdania jest Stefan Lelental, ktéry stwierdzil,
ze: ,wzgledy zdrowotne skazanego sad uwzgledni w ramach oceny jego wa-
runk6éw osobistych, jako jeden z elementéw tej przestanki”®.

Konkludujac, gdyby przyja¢ — za K. Postulskim — Zze wzgledy osobiste nie
obejmuja zdrowotnych, to mozliwo$¢ udzielenia przerwy z powodu zagroze-
nia skutkami pandemii wymagala wprowadzenia art. 14c Tarczy. Za$ akceptacja
stanowiska S. Lelentala — jakoby wzgledy osobiste i zdrowotne byly w stosun-
ku zawierania sie — prowadzi do wniosku, ze udzielenie przerwy z powodu
pandemii byloby mozliwe réwniez w dotychczasowym stanie prawnym. Racje
nalezy przyzna¢ K. Postulskiemu, poniewaz jego poglad jest bardziej ugrunto-
wany i odpowiada zasadom wykltadni, konkretnie zakazowi wykladni synoni-
micznej, zgodnie z ktérym nie wolno nadawac tego samego znaczenia zwro-
tom, ktoére ustawa rozréznia'®. Stanowisko S. Lelentala mozna popiera¢ tylko
przy zalozeniu, ze ustawodawca si¢ pomylil i nie zauwazyl, iz stowo , osobisty”
zawiera w sobie znaczenie ,zdrowotny”. Tymczasem interpretator jest w pro-
cesie wykladni zwigzany domniemaniem racjonalnoéci ustawodawcy, ktérego
nie sposéb w tym przypadku wzruszy¢, poniewaz nie ma ku temu podstaw.

Niezaleznie od wyboru stanowiska, rozbieznosci doktrynalne niejednokrot-
nie juz doprowadzily do réwnie rozbieznego stosowania prawa. Jezeli wiec
ustawodawca dazyl do zapewnienia bezpieczefistwa skazanym w pelni efek-
tywnie, to nie mogl sobie pozwoli¢ na orzekanie wedlug dwoéch przeciwstaw-
nych interpretacji (praeter legem). Z tych wzgledéw wprowadzenie art. 14c Tar-
czy jawi sie jako przynajmniej wskazane.

Na potwierdzenie powyzszego wniosku mozna podnies¢, ze inne (podobne)
instytucje prawa karnego wykonawczego moglyby sie okazaé niewystarczaja-
ce lub nadzwyczaj nieproporcjonalne dla ochrony zycia i zdrowia osadzonych
w czasie pandemii.

Odroczenie wykonania kary, cho¢ z istoty moze stuzy¢ do zapobiegania
przeludnieniu w zakladach karnych, mozliwe jest wylacznie wtedy, gdy wy-
konanie kary jeszcze sie nie rozpoczelo (art. 151 k.k.w.). Ponadto przestanki
obligatoryjnego odroczenia sa takie same jak przerwy obligatoryjnej, czyli do-
datkowo skazany musi juz cierpie¢ na dang chorobe, nie za$ by¢ nia ,jedynie”

14 Postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z 15.05.2012 r. (Il AKzw 479/12), LEX 1227655; po-
stanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 6.06.2012 r. (Il AKzw 558/12), LEX 1293496; postano-
wienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 26.01.2015 1. (I AKzw 34/15), LEX 1747416, postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 29.12.2017 r. (Il AKzw 999/17), LEX 2474205; postanowienie Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 19.02.2018 r. (I AKzw 109/18), LEX 2575396; postanowienie Sadu Ape-
lacyjnego w Katowicach z 10.04.2018 r. (Il AKz 434/18), LEX 2557380.

5 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 649. Tak tez A. Ornowska, Dozdr
elektroniczny w czasach epidemii koronawirusa i regulacji z tzw. tarczy antykryzysowej oraz mozliwos¢ prze-
rwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci, Warszawa 2020, LEX/el.

16 L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2006, s. 103.
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zagrozony. Tzw. przepustka stanowi nagrode za dobre zachowanie (art. 138
§ 1 pkt 7-8 k.k.w.). Zezwolenie dyrektora na opuszczenie zakladu karnego po-
zwala skazanemu przebywac na wolnosci najdiuzej 5 dni (art. 141a § 1 k.k.w.).
Warunkowe zwolnienie za$ ma charakter bezterminowy i stosuje sie je wy-
lacznie po odbyciu przynajmniej potowy kary (art. 77 § 1 k.k.). Realne zabez-
pieczenie zycia i zdrowia osadzonych nie powinno by¢ ani bezterminowe, ani
ograniczane krétkim okresem (zwlaszcza ze nieznany jest czas zakonczenia
pandemii), ani uzalezniane od dobrego sprawowania skazanego czy momen-
tu rozpoczecia wykonywania kary, a to przez wzglad na zasade humanitary-
zmu (art. 4 k.k.w.).

Warto sie glebiej zastanowi¢, czy zamiast wprowadzania nowej regulacji nie
mozna bylo polega¢ na mozliwosci zawieszenia postepowania wykonawcze-
go. Zgodnie z art. 15 k.k.w. ,jezeli zachodzi dlugotrwata przeszkoda uniemoz-
liwiajaca postepowanie wykonawcze, a w szczegolnosci jezeli nie mozna ujac
skazanego albo nie mozna wykona¢ wobec niego orzeczenia z powodu cho-
roby psychicznej lub innej przewleklej, ciezkiej choroby, postepowanie zawie-
sza si¢ w calosci lub w czesci na czas trwania przeszkody”. Postulski uwaza,
ze w wyjatkowych przypadkach za taka przeszkode moga uchodzi¢ wzgledy
zdrowotne, osobiste i rodzinne?, czyli te same czynniki, ktére decyduja — lub
decydowaly w poprzednim brzmieniu — o udzieleniu przerwy na podstawie
art. 153 k.k.w. Akceptacja tego stanowiska prowadzi do wniosku, Zze zabezpie-
czenie zycia i zdrowia osadzonych mogloby sie odby¢ przez zawieszenie poste-
powania wykonawczego, nie za$ przez wprowadzanie nowych regulacji doty-
czacych przerwy. Podkreslenia jednak wymaga, ze cecha przeszkody musi by¢
uniemozliwienie postepowania wykonawczego, nie za$ tylko jego utrudnie-
nie’®. Stwierdzenie, ze pandemia uniemozliwia bieg postepowania, wydaje sie
zbyt daleko idgce. Ponadto konstrukcja normatywna przestanek zawieszenia
postepowania wykonawczego charakteryzuje sie wysokim stopniem ogdlno-
$ci, co mogloby doprowadzi¢ do dowolnych, zbyt subiektywnych i rozbiez-
nych ocen sadéw penitencjarnych orzekajacych o zawieszeniu. Przepis art. 14c
Tarczy wprowadzil w miare jednolite kryteria, komu mozna z uwagi na pan-
demie udzieli¢ przerwy, zatem mimo hipotetycznej mozliwosci zawieszenia
postepowania w powodu pandemii (w nastepstwie uznania, ze uniemozli-
wia ona postepowanie), wprowadzenie nowego przepisu i tak mozna ocenic¢
pozytywnie.

Stworzenie mozliwosci udzielenia przerwy z powodu pandemii mozna
uwazac za potrzebne réwniez dla zachowania aksjologicznej spdjnosci systemu

17 K. Postulski, Umorzenie i zawieszenie postgpowania wykonawczego, ,Prokuratura i Prawo” 2011/7-8,
s. 111.
18 K. Postulski, Umorzenie i zawieszenie..., s. 105.
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prawnego. Skoro ustawodawca od lat dopuszcza mozliwo$¢ udzielenia prze-
rwy z uwagi na juz istniejaca chorobe oraz okolicznosci zwigzane wylacznie
z zyciem prywatnym skazanego, to tym bardziej powinien akceptowa¢ udzie-
lenie takiej przerwy przez wzglad na wysokie ryzyko zakazeniem SARS-Cov-2
(argqumentum a fortiori).

1.3. Zagrozenia wynikajace ze specjalnej przerwy

Cho¢ wprowadzenie mozliwosci udzielenia przerwy z powodu pandemii
mozna uznac¢ za potrzebne z punktu widzenia praktyki i aksjologii, nie spo-
sob pomina¢ potencjalnych zagrozen, ktére moga wynika¢ z udzielania przerw
wielu skazanym naraz.

Wykladnia nowej regulacji prowadzi do wniosku, ze celem jej wprowadze-
nia bylo zapewnienie bezpieczenstwa przynajmniej czeéci osadzonych w ge-
sto zaludnionych® zakladach karnych®. Warto jednak zaznaczy¢, Ze izolacja
sprawcy zapewnia spoleczefistwu poczucie bezpieczefistwa, chroniac przed
naruszeniem przez sprawce dobr chronionych prawem?. Udzielenie skaza-
nym przerwy przez pandemie moze wiec prowadzi¢ do kolizji dwéch kategorii
dobr: zycia i zdrowia (skazanych) oraz bezpieczefstwa powszechnego, w tym
zycia i zdrowia (nie-skazanych). Jednym z zadan kary pozbawienia wolnosci
jest bowiem ochrona spoleczefistwa przed przestepczoscia (art. 73 § 1 k.k.w.).

Treé¢ art. 14c Tarczy dowodzi, ze ustawodawca dazyt do zabezpieczenia obu
tych kategorii dobr albo przynajmniej chciat wywazy¢ miedzy nimi odpowied-
nig proporcje. Z jednej strony bowiem przerwa w odbywaniu kary niewatpli-
wie przyczyni sie do ochrony zdrowia i zycia osadzonych. Z drugiej strony z tej
instytucji moga skorzysta¢ tylko niektérzy osadzeni: skazani za przestepstwa
mniej szkodliwe spolecznie (z uzasadnienia projektu: ,za drobne czyny prze-
stepne”*) i co do ktérych zachodzi przestanka pozytywnej prognozy krymino-
logicznej, czyli raczej niezagrazajacy spoleczenstwu.

Dodatkowym narzedziem eliminujacym ewentualne kolizje miata by¢ chyba
odmienna niz dotychczasowa procedura udzielania przerw.

¥ Wedlug stanu na 11.09.2020 r. zaludnienie zakladéw karnych w skali kraju wyniosto 85,88%, za$
wedlug stanu na 30.09.2020 r. w niektérych zakladach wskaznik ten osiagnat poziom ok. 97%
— por. Komunikat Centralnego Zarzqdu Stuzby Wieziennej o zaludnieniu aresztéw sledczych i zakladow
karnych, https://sw.gov.pl/strona/statystyka--komunikat (dostep: 17.11.2020 r.) i Miesigczna informacja
statystyczna z sierpnia 2020 r., https://sw.gov.pl/strona/statystyka--miesieczna (dostep: 17.11.2020 r.).

% Tak tez A. Ornowska, Dozor elektroniczny...

# G.B. Szczygiel, Kara pozbawienia wolnosci (w:) Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej, red. M. Malezini,
Warszawa 2016, s. 229.

2 Druk sejmowy nr 299 z 26.03.2020 r. Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o szcze-
golnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektdrych innych ustaw, s. 10, http://
www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=299 (dostep: 17.11.2020 r.).
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Zgodnie z art. 153 k.k.w. zasadniczym trybem jej udzielania jest wniosek
skazanego, a tylko ewentualnie wniosek dyrektora zaktadu karnego, co wynika
z rozkladu jednostek redakcyjnych w przepisie. Natomiast w przypadku prze-
rwy udzielanej na podstawie nowego przepisu jedynym mozliwym trybem jest
wniosek dyrektora zakladu karnego, ktéry dodatkowo podlega zatwierdzeniu
przez Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej. Taka odmiennos¢ jest zrozu-
miala, poniewaz udzielanie przerw z powodu pandemii stwarza hipotetyczna
mozliwo$¢ masowego zwalniania osadzonych, co mogloby w skali krajowej
wplynaé ujemnie na ogélne poczucie bezpieczefistwa i na stan realnego bez-
pieczenstwa. Wprowadzenie wymogu zatwierdzenia wniosku przez organ
centralny moze przyczynic¢ sie do efektywniejszej kontroli liczby skazanych,
ktérzy beda przebywaé na wolnosci, dzieki czemu latwiej bedzie kontrolowac
stan bezpieczefstwa. Podobna funkcje moze spelnia¢ uregulowanie wiazacego
sprzeciwu prokuratora, jako rzecznika interesu spolecznego (inaczej przyjeto
w procedurze kodeksowej, gdzie sprzeciw prokuratora opdznia jedynie wyko-
nalno$¢ orzeczenia sadu, lecz nie jest wigzacy — por. art. 154 k.k.w.)®.

Trudno jednak uznaé to rozwiazanie za idealne, wszak — realistycznie — pro-
cedura w takiej formie moze si¢ przyczynic najwyzej do ograniczenia liczby ko-
lizji pomiedzy indywidualnymi dobrami osadzonych a dobrami spotecznymi,
nie za$ wyeliminowac je calkowicie. Chociazby dlatego, ze ocena, czy sprawca
bedzie przestrzegal porzadku prawnego na wolnosci, opiera sie¢ na zawodnym
rachunku prawdopodobienistwa, i to niezaleznie, kto tej oceny dokonuje (dy-
rektor zakladu karnego — sktadajac wniosek, Dyrektor Generalny Stuzby Wie-
ziennej — zatwierdzajac go, czy sad penitencjarny — orzekajac w przedmiocie
przerwy). Pomimo wiec, iz ustawodawca dazy! do zabezpieczenia obu kategorii
dobr prawnych, przyjete rozwiazanie legislacyjne moze spowodowa¢, ze i tak
powstanie miedzy tymi dobrami kolizja. Stanie sie tak, gdy skazany, ktéremu
udzielono przerwy, popelni podczas niej nowe przestepstwo, tj. gdy ocena
prawdopodobienstwa zawiedzie, badz gdy skazany nie bedzie si¢ na wolnosci
stosowat do polecefi i wytycznych zwigzanych ze zwalczaniem pandemii, tj. gdy
zniweczy cel udzielenia przerwy. Sad penitencjarny moze w tych sytuacjach
co prawda odwolaé przerwe (art. 156 § 11 2 k.k.w.), lecz stanie sie to po fakcie.

Na marginesie uwag o procedurze warto przyjrzec sie blizej udzialowi ska-
zanego.

Skazany nie moze wystgpi¢ z wnioskiem o udzielenie przerwy w trybie
art. 14c Tarczy. Alicja Ornowska uwaza, ze ma on mozliwoé¢ wnioskowania

% QOdrebnej dyskusji podlega, czy twoér w postaci wiazacego sprzeciwu prokuratora ma racje bytu

w kontekscie zasady odrebnosci i niezaleznoéci wladzy sadowniczej — art. 173 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483). Problem ten byl juz przedmiotem
watpliwosci na tle art. 360 § 2 k.p.k. Zob. Kodeks postgpowania karnego, red. D. Swiecki, Warszawa
2020, t. 1, s. 1470-1471.
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o przerwe przez wzglad na pandemie na podstawie art. 153 k.k.w.** Jednak —jak
juz wskazano — sad moze jej nie udzieli¢, gdy podzieli wiekszosciowe stano-
wisko, ze w ramach tego przepisu ,wzgledy osobiste” nie oznaczaja ,wzgle-
déw zdrowotnych”, ktére zostaty usuniete z przepisu w 2012 r. Z tego powodu
art. 14c Tarczy mozna uznac za czesciowo wybrakowany, w zakresie, w jakim
nie legitymuje czynnie skazanego do zlozenia wniosku.

Skazany nie moze si¢ rdwniez sprzeciwi¢ udzieleniu przerwy. Ustawodaw-
ca wyszed! z apriorycznego zalozenia, ze ten nie chce przebywaé w zakladzie
karnym, podczas gdy samemu skazanemu moze zaleze¢ na tym, aby kare dalej
odbywaé. Pierwszym powodem moze by¢ interes w zachowaniu ciaglo$ci wy-
konywania kary, poniewaz kazda przerwa wydluza okres, w ktérym kara jest
wykonywana, a co za tym idzie — coraz odleglejszy staje sie termin rozpoczecia
biegu zatarcia skazania (art. 107 k.k.). Drugim powodem moze by¢ pozadanie
pozbawienia wolnosci z uwagi na nieumiejetno$¢ odnalezienia sie w $wiecie
poza zakladem karnym. Wykazujacy ja skazani sa gotowi popelni¢ najpowaz-
niejsze przestepstwa, aby tylko zosta¢ ponownie osadzonymi®. Jednak rozwa-
zajac jednostkowy interes skazanego, nie sposdb pomina¢ intereséw innych
osadzonych. Pozostawanie konkretnej osoby w zakladzie karnym moze zagra-
za¢ zyciu i zdrowiu innych oséb, a to z uwagi na wieksze zageszczenie os6b
w celi i wzrost prawdopodobienstwa zakazenia. Jawi si¢ tu wigc kolejna poten-
cjalna kolizja: pomiedzy interesem procesowym lub faktycznym konkretnego
osadzonego a zyciem i zdrowiem pozostalych osadzonych. Ze wzgledu na za-
sade proporcjonalnosci nalezaloby tu przyzna¢ pierwszenstwo zbiorowym in-
teresom reszty osadzonych. W konsekwencji skazany nie powinien mie¢ prawa
wiazacego sprzeciwu wobec udzielenia przerwy. Posiada on jednak mozliwo$¢
wypowiedzenia sie¢ w przedmiocie wniosku, poniewaz sad penitencjarny orzeka
w tym przypadku na posiedzeniu, na ktérym obecno$c¢ skazanego jest obowigz-
kowa (art. 153a § 1 k.k.w.), a takze mozliwoéc¢ zaskarzenia zapadlego postanowie-
nia (art. 153a § 2 k.k.w.). Jeszcze inng mozliwoscia jest umieszczenie skazanego
w zakladzie leczniczym, gdy przestanki przerwy nie zachodza, a zapewnienie
bezpieczenistwa w zakladzie karnym doznaje trudnosci (art. 14d Tarczy).

1.4. Przerwa a filozofia kary
Juz w 1766 1. Cesare Beccaria napisal w temacie kary, ze ,kazdy przejaw

wladzy czlowieka nad czlowiekiem niewynikajacy z bezwzglednej koniecz-
nosci jest aktem tyranii”®. W jego zamysle, a przed nim takze w filozofii

% A. Ornowska, Dozdr elektroniczny...
» K. Mamak, Prawo karne przysztosci, Warszawa 2017, s. 51.
% C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, przeklad E.S. Rappaport, Warszawa 1959, s. 56.
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Monteskiusza?, kara kryminalna stanowi ultima ratio, czyli stosuje sie ja tylko,
gdy jest to konieczne. W takim razie kara pozbawienia wolnosci - jako najdo-
tkliwsza® — powinna by¢ ,koniecznoscig koniecznosci”. Istotg koniecznosci jest
za$ bezwzglednos¢, bezwarunkowosé, nieuchronno$é®. Idac tym tropem, nale-
zy stwierdzi¢, ze w zakladzie karnym powinny by¢ osadzone wylacznie osoby
wyjatkowo zdemoralizowane, wobec ktérych cele prawa i postepowania kar-
nego staly sie absolutnie niemozliwe do zrealizowania przy pomocy wolnoscio-
wych §rodkéw reakgji karnej.

Regulujac instytucje przerwy w porzadku prawnym, ustawodawca musiat
wiec zalozy¢, ze kara pozbawienia wolnosci moze by¢ konieczna w chwili orze-
kania, ale w trakcie wykonywania moze straci¢ ten przymiot. Jezeli koniecz-
nos$¢ wykonywania kary utrzymywalaby sie przez caly okres, na jaki zostala
orzeczona, to instytucja przerwy nie mialaby zadnego sensu. Ponadto nawet
w zyciu codziennym, uzywajac stowa ,koniecznoé¢”, odnosimy je do jakichs
zastanych realiéw, czyli uwazamy, ze co$ jest konieczne w okredlonych warun-
kach. Zatem ocena jakiego$ dziatania jako koniecznego moze ulega¢ modyfika-
¢ji wraz ze zmiang rzeczywistosci.

Analiza art. 14c Tarczy zdaje sie prowadzi¢ do wniosku, Ze koniecznos¢ sto-
sowania kary pozbawienia wolnoéci moze zosta¢ zniesiona przez taka okolicz-
no$¢ jak pandemia. Przede wszystkim dlatego, ze ma ona znaczenie spotecz-
ne, a ponadto zagrozenie powodowane przez pandemie jawi sie jako bardziej
prawdopodobne niz abstrakcyjne zagrozenie spoteczefistwa, wywolane udzie-
leniem przerwy sprawcy przestepstwa.

2. EDUKACYJNE I SOCJOLOGICZNO-PRAWNE SKUTKI PANDEMII
2.1. Podobienstwo odosobnienia i pozbawienia wolnosci

Ograniczenie prawa przemieszczania sie po terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej poza $ciSle wyznaczonymi celami, wprowadzone rozporzadzeniem
Rady Ministrow™®, a takze liczne przypadki poddania oséb kwarantannie
na podstawie decyzji administracyjnej lub rozporzadzenia spowodowa-
ly, ze zdecydowana wiekszo$¢ obywateli spedzala cate dnie w swoich do-
mach. Wprowadzone obostrzenia pozwolily wiec zazna¢ namiastki kary

¥ Montesquieu, O duchu praw, przeklad T. Boy-Zeler’lski, Warszawa 2002, s. 325.

B Uzasadnienie rzqdowego projektu nowego kodeksu karnego (w:) Nowe kodeksy karne —z 1997 r. z uzasadnie-
niami Kodeks karny, Kodeks postepowania karnego, Kodeks karny wykonawczy, red. 1. Fredrich-Michalska,
B. Stachurska-Marcinczak, Warszawa 1997, s. 137.

»  Stownik wspdlczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1998, t. 1, s. 403; Stownik wyrazéw
bliskoznacznych, red. S. Skorupka, Warszawa 1984, s. 69.

% Rozporzadzenie Rady Ministréw z 31.03.2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 566); rozporzadzenie Rady
Ministréw z 9.10.2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1758 ze zm.).
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pozbawienia wolnosci, szczegélnie wykonywanej w systemie dozoru elek-
tronicznego (tzw. aresztu domowego).

Oczywidcie istnieja réznice pomiedzy przebywaniem w odosobnieniu
na skutek pandemii a Srodkami reakgcji karne;j.

Po pierwsze, wiekszo$¢ obywateli ma w domu do dyspozycji sprzet elek-
troniczny (np. telewizor, telefon, komputer z dostepem do Internetu), pewne
udogodnienia (np. balkon, taras, mniejszy lub wigkszy ogréd, wiasne wygodne
16zko), a nadto moze sie czu¢ wzglednie bezpiecznie (np. dzieki zagwarantowa-
nemu konstytucyjnie prawu nienaruszalnosci mieszkania) i swobodnie (prze-
bywajac na zapewne wiekszym metrazu niz 3 m? na osobe™). W por6wnywalnej
sytuacji znajduja si¢ osoby odbywajace kare pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego, poniewaz przebywaja w warunkach domowych. Lecz
osadzeni w zakladach karnych, nawet pdélotwartych, co do zasady nie maja ta-
kich mozliwosci — sg catkowicie zalezni od innych oséb, przymusowo pracuja,
maja uregulowany czas dnia, ograniczong mozliwoé¢ gospodarowania wolnym
czasem, przymusowa integracje srodowiskowa i narzucona dyscypline®.

Po drugie, przebywanie w odosobnieniu zwigzanym z pandemia nie wywo-
luje takich skutkéw prawnych, spotecznych i psychologicznych jak skazanie,
w szczeg6lnosci nie jest zwigzane z og6lnym poczuciem potepienia ani faktem
wpisu do Krajowego Rejestru Karnego.

Po trzecie, za naruszenie ograniczenia przemieszczania si¢ w czasie pan-
demii grozita administracyjna kara pieniezna w wysokoéci od 5.000 do 30.000
zlotych (art. 48a ust. 1 pkt 1 ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i choréb zakaznych u ludzi®*). Tymczasem naruszenie przepisow o dozorze
elektronicznym przez skazanego moze spowodowaé uchylenie zezwolenia
na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru elektronicznego,
a w konsekwencji osadzenie go w zakladzie karnym (art. 43zaa i 43zab k.k.w.).
Za$ uwolnienie sie z zakladu karnego samemu lub dzieki dzialaniu osoby trze-
ciej, przez osobe legalnie pozbawiona wolnosci na skutek stosownego orzecze-
nia, zagrozone jest osobna kara kryminalna (art. 2421 243 k.k.).

Powyzsze poréwnanie prowadzi do dwoch wnioskéw. Odosobnienie pod-
czas pandemii jest generalnie podobne do kary pozbawienia wolno$ci wykony-
wanej w systemie tzw. aresztu domowego, zatem w zasadzie kazdy obywatel
doswiadczyl chociaz w czesci jej ucigzliwosci i wynikajacych z niej skutkow.
Za$ kara pozbawienia wolno$ci wykonywana w zakladzie karnym jest znacznie
bardziej dolegliwa, poniewaz odbywajacy ja nie posiadaja wielu udogodnien,

3 Taka jest minimalna powierzchnia celi przypadajaca na jednego skazanego (art. 110 § 2 k.k.w.).

2 ]. Sliwowski, Kara pozbawienia wolnosci we wspdlczesnym swiecie: rozwazania penitencjarne i penologicz-
ne, Warszawa 1981, passin.

% Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
(Dz.U. 22019 1. poz. 1239).
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ktdre osoby przebywajace w odseparowaniu przez pandemie lub w tzw. aresz-
cie domowym maja do dyspozycji w kazdym czasie.

2.2. Korzysci z podobienstwa dla kultury prawnej

Od lat z licznych badan i raportéw wynika, ze wiedze na temat przestep-
czodci i wymiaru sprawiedliwosci Polacy czerpia gléwnie z mediow™. Te za$
- pisze Yvonne Jewkes — nie przedstawiaja rzeczywistosci, lecz wersje rzeczy-
wistosci, uformowang przez wybor konkretnych wiadomosci, ich priorytety-
zacje, limitacje stéw, nadanie tonu i skojarzenie z odpowiednimi ujeciami wi-
zualnymi. Selekcja informacji (media agenda setting) oraz sposéb ich przekazu
(narration) opieraja si¢ na wartosci informacyjnej danego tematu, ktéra media
oceniaja miedzy innymi wedlug stopnia dramatyzmu i atrakcyjnos$ci wydarze-
nia dla spodziewanej widowni®. Komunikaty o przestepczosci naleza do naj-
bardziej pozadanych, dlatego staly sie codziennoscig w telewizji, prasie i ra-
diu, przy okazji notorycznie uderzajac w konstytucyjna zasade domniemania
niewinno$ci*.

Spoleczenstwo jest szalenie zainteresowane przestepczoscig, o czym $wiad-
czy wysoki popyt na powiesci i seriale kryminalne. Media zaspokajaja te zadze,
kreujac tzw. diably ludowe, czyli wizerunki ludzi lub zjawisk, ktére stanowia
jedynie potencjalne zagrozenie dla spoleczefistwa, jego wartosci i intereséw™.
Nie dziwi wiec, ze niektére doniesienia medialne wywoluja wéréd ludzi skraj-
nie emocjonalng i gwattowna reakcje, nazywana w literaturze psychologicznej
panika moralng (moral panic). Wydaje sie, ze Zrédlem takich reakgcji jest ocena
przestepstwa przez widza jako ciezkiego, zaréwno obiektywnie (wedlug zagro-
zenia karnego, wyznaczajacego spoleczna szkodliwos¢ czynu), jak i subiektyw-
nie (wedlug odczucia odbiorcy komunikatu). Ta ocena za$ moze by¢ silnie uza-
lezniona od efektéw selekcji materialéw przez media, poniewaz wybdr jednego
tematu, polaczony z ignorowaniem innego wspotksztattuje w odbiorcach indy-
widualng hierarchie waznoéci spraw publicznych (tj. ktére zjawiska powinni
uznawac za wazne, a co za tym idzie — ktére przestepstwa za ciezkie)*.

Reakcje spoleczne na przestepstwo ulegly znaczacej intensyfikacji za spra-
wa rozwoju mediéw spolecznoéciowych. Po pierwsze, dzieki portalom interne-
towym takim jak Facebook, Twitter czy Instagram media uzyskaly mozliwo$¢

3 Np. T Szymanowski, Przestepczosc i polityka karna w Polsce w swietle faktow i opinii spoleczeristwa
w okresie transformacji, Warszawa 2012, s. 202; A. Pieniazek, M. Stefaniuk, Socjologia prawa. Zarys
wykladu, Warszawa 2014, s. 208.

% Y. Jewkes, Media a przestgpczosc, przeklad E. Magiera, Krakow 2010, s. 37.

% Chodzi o czesto uzywane w mediach slowa: zabil, zgwalcil, ukrad}, napadl, przestepca itp., odno-
szace sie do konkretnej osoby, wobec ktdrej nie zapadl prawomocny wyrok skazujacy.

Y. Jewkes, Media a przestgpczosc..., s. 212.

% M. Szafraniska, Penalny populizm a media, Krakoéw 2015, s. 139.
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bardzo szybkiego docierania z informacja o przestepstwie do wielu oséb. Infor-
macje te rozprzestrzeniajq si¢ jeszcze efektywniej dzigki akcjom samych uzyt-
kownikow, ktérzy udostepniajg ich tres¢ swoim znajomym wprost lub w for-
mie przetworzonej. Po drugie, portale spolecznosciowe zapewniaja narzedzia,
dzieki ktérym odbiorcy komunikatu moga dokonaé publicznej ekspresji swo-
jej radodci, smutku, wspoélczucia, oburzenia, gniewu, pragnienia zemsty. Gdy
prymat wiodly media tradycyjne, w debacie publicznej braty udziat wytacznie
wyselekcjonowane osoby, za$ spoteczenstwo bylo jedynie odbiorca informa-
ji. Z rozwojem social medidw kazdy czlonek spoleczenstwa zyskal mozliwos¢
zabrania glosu w interesujacej go sprawie, stajac si¢ nadawcg informacji i nie
bedac ograniczonym wczesniejszymi barierami, w tym wieku, plci czy rasy®.

Krétki komentarz niezadowolenia, jako spoleczna reakcja na wiadomosé
0 przestepstwie, nie jest niczym szczegodlnie zlym, jezeli odbywa sie w granicach
wolnosci sfowa. Czasami jednak reakcja ta — zwykle w $lad za mediami — przy-
biera forme swoistego przedsadu, gdy wypowiadajacy sie stwierdzaja wine kon-
kretnej osoby, dysponujac jedynie szczatkowymi i przetworzonymi informacja-
mi na temat okolicznoéci przestepstwa. Ponadto w ramach owego przedsadu
wypowiadajacy sie postuluja, aby wymierzy¢ ,skazanej” przez siebie osobie kare,
zazwyczaj bardzo surowa. Propozycje rozpoczynaja sie tu od kary wieloletniego
pozbawienia wolnoéci, w tym dozywotniego, kary $mierci, a koficza si¢ na ka-
rach mutylacyjnych lub odzwierciedlajacych. Dotychczas prowadzone badania
empiryczne potwierdzaja silna zadze spoleczefistwa, aby rozmaite przestepstwa
kara¢ przede wszystkim pozbawieniem wolnosci*. Powyzszego rodzaju sponta-
niczne oceny odbiorcéw komunikatéw medialnych sa krzywdzace, ignoranckie
i nieetyczne. Cho¢ ich pierwotnym Zrédlem jest najczesciej zakrzywiajaca rze-
czywistos¢ dziatalno$¢ mediéw, to ostatecznie obywatele sami oceniaja relacjo-
nowane przestepstwo oraz decyduja o ekspresji swojej reakgji.

Pandemia z pewnoscig nie wplynie na sposob prezentowania przestepczo-
$ci w mediach. Ma jednak szanse wplyna¢ na sposéb odbioru doniesiefr me-
dialnych przez spoleczefistwo i zmodyfikowac jego wygdérowane oczekiwania
w zakresie kar dla sprawcéw, zmieniajac tym samym znaczenie spolecznego
poczucia sprawiedliwosci (art. 53 § 2 k.k.).

Podobiefistwo pandemicznych restrykcji do kary pozbawienia wolnosci
oznacza, ze kazdy moégl empirycznie doznac czesci dolegliwoéci wynikajacych
z tej ostatniej (m.in. ciaglego przebywania w zamknietych pomieszczeniach,
znacznego ograniczenia swobody przemieszczania sig, ograniczenia dostepu
do ustug medycznych, dyskomfortu psychicznego, a nawet zaburzen i choréb

¥ A. Opalska, M. Treder, A. Tymieniecka, Social media. Analiza prawnokarna i kryminologiczna. Zagadnie-
nia wybrane, Szczecin 2016, s. 14.
0 T Szymanowski, Przestepczosc i polityka karna. .., s. 257.
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psychicznych*'). Majac na uwadze powszechnos¢ tych doswiadczen, nie be-
dzie chyba lepszego momentu, aby zadac¢ nastepujace pytanie: moze kara po-
zbawienia wolnodci jest bardziej dolegliwa, niz nam sie dotychczas wydawa-
lo? A co za tym idzie — moze oczekiwane przez opinie publiczng surowe kary
za rozne przestepstwa sa nieproporcjonalne i przez to niesprawiedliwe?

Osobiste doswiadczenie skutkow zblizonych do odbywania kary pozbawie-
nia wolnosci mogloby stac¢ sie podstawa glebszej refleksji nad realna surowoécia
kar izolacyjnych, a w efekcie — patrzac optymistycznie — podstawa zmiany sta-
nowiska przynajmniej czesci spoleczefistwa wzgledem tych kar. Na przykladzie
wlasnych do$wiadczen znacznie tatwiej jest zrozumie¢, jakie dolegliwosci niosg
za sobg kary, ktérych czesto spoleczenstwo si¢ domaga w reakcji na wiadomos¢
o przestepstwie. A domaga si¢ kar znacznie bardziej dolegliwych niz stan, ktore-
go samo doswiadczylo (osadzenia w zakladzie karnym), oraz znacznie dluzej sto-
sowanych niz odosobnienie w pandemii (wiele lat lub dozywotnio). Ewentualne
poepidemiczne refleksje nad kara pozbawienia wolnosci i zmiany w postrzeganiu
jej surowosci — jezeliby nastapily — przyniostyby pozytywne efekty. MozZe ostrze
ludowej sprawiedliwosci zostaloby nieco zlagodzone, kryteria oceny proporcjo-
nalnosci kary zmienione lub przesuniete, a spoleczne sady wzgledem sprawcéw
przestepstw, o ktérych opinii publicznej niewiele wiadomo, bylyby ostrozniejsze.

Nie mozna jednak oczekiwac, ze mniej lub bardziej trafne argumenty zapre-
zentowane w czasopi$mie naukowym beda mialy znaczacy wplyw na rzeczy-
wisto$¢. Aby stworzy¢ pole do podwyzszenia poziomu kultury prawnej, w tym
$wiadomosci prawnej i penitencjarnej, potrzeba wyjscia z powyzszymi reflek-
sjami poza ramy tekstu naukowego, co jest wyzwaniem przede wszystkim dla
0s6b prowadzacych dziatalnos¢ dydaktyczna w zakresie prawa.

Efektéw idacych dalej niz zmiany w ogélnym postrzeganiu kary pozbawie-
nia wolnosci raczej nie zaobserwujemy w najblizszej przysziosci. Cho¢ pra-
wodawca musi uwzglednia¢ stanowisko opinii publicznej dotyczace ré6znych
zjawisk®, to nawet gdyby uleglo ono zmianie na skutek refleksji wywotanych
pandemig, nie nalezy spodziewac sie¢ zwrotu w polityce kryminalnej panstwa,
a tym bardziej naglego zrezygnowania z kary pozbawienia wolnoéci na rzecz
innych $rodkéw penalnych.

3. PODSUMOWANIE

Analiza i wnioski dotyczace kary pozbawienia wolnosci na tle pandemii
COVID-19 maja dwa zasadnicze wymiary:

%O wplywie pandemii na zdrowie psychiczne zob. Organizacja Narodéw Zjednoczonych,
COVID-19 and the Need for Action on Mental Health, s. 6, https://unsdg.un.org/resources/policy-brief-
covid-19-and-need-action-mental-health (dostep: 17.11.2020 r.).

# A Pieniazek, M. Stefaniuk, Socjologia prawa..., s. 263.
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1) dogmatyczny, w ramach ktérego zasadami wykonywania kary pozbawienia
wolnosci zainteresowal sie ustawodawca;

2) socjologiczny, w ramach ktérego pojawila sie szansa na zmiane podejscia
do tej kary w punitywnym spoteczenstwie, na skutek osobistego doswiad-
czenia namiastki ucigzliwosci, z ktérymi na co dziefi spotykaja sie osadzeni.

W ramach pierwszego wymiaru jawia si¢ nastepujace wnioski. Dotychczaso-
wy stan prawny mozna uznaé za niewystarczajacy dla efektywnego zapewnie-
nia bezpieczenistwa przynajmniej cze$ci osadzonych, a co za tym idzie — uchwa-
lenie art. 14c Tarczy bylo dla celéw bezpieczefistwa raczej konieczne. Co prawda
udzielenie przerwy skazanym mogloby sie odby¢ na podstawie obowiazujace-
go od dawna art. 153 k.k.w., jednak z uwagi na niejednolite stanowisko doktry-
ny w kwestii traktowania ,wzgledéw zdrowotnych” jako elementu ,wzgledéw
osobistych” mozna by sie spodziewaé réwnie niejednolitego w tym zakresie
orzecznictwa sadéw penitencjarnych. Wykorzystanie innych niz przerwa in-
stytucji prawa karnego wykonawczego w celu ochrony zdrowia i Zycia osadzo-
nych tez byloby teoretycznie mozliwe, jednak sytuacja osadzonych opuszcza-
jacych zaklad karny oraz pozostajacych w nim bylaby wéwczas réznicowana
przez nieprawidlowe kryteria, np. dobre zachowanie, fakt uprzedniego zaka-
zenia SARS-Cov-2, fakt rozpoczecia wykonywania kary przed wejsciem lub
po wejsciu przepisu w zycie itp. Natomiast przeslanki pozytywne i negatywne
przewidziane w art. 14c Tarczy, a takze nakre$lona tam specjalna procedura,
rokuja mozliwo$¢ stabilnego wywazenia ewentualnej kolizji pomiedzy zyciem
i zdrowiem osadzonego a bezpieczefistwem powszechnym, ktore staje sie abs-
trakcyjnie zagrozone przez fakt uwolnienia osoby skazanej za przestepstwo.

W aspekcie filozoficznym kara jest ostatecznym $rodkiem stosowanym wo-
bec cztowieka. Za$ kara pozbawienia wolnosci stanowi ultima ratio wzgledem
wszystkich innych kar. Konieczno$¢ jej stosowania moze ulega¢ sukcesywne-
mu oslabieniu lub niwelacji na skutek biegu postepowania wykonawczego
i zmiany rzeczywistosci spolecznej. Pandemia z cala pewnosciag moze stanowic¢
przyczyne takiego zjawiska, niweczac w niektorych przypadkach koniecznoséc
stosowania kary.

Analiza kary pozbawienia wolnosci w wymiarze socjologicznym pozwala za$
stwierdzi¢, Ze w nastepstwie restrykcji wprowadzonych przez wiadze panstwo-
we, w szczegOlnosci daleko idacych ograniczen przemieszczania sie, niemal kazdy
doswiadczyt empirycznie podobnych dolegliwosci i skutkéw, jak osadzeni odby-
wajacy kare pozbawienia wolnoéci. Stwierdzono tu jedynie podobiefistwo, a nie
tozsamo$¢, poniewaz sytuacja osob nieskazanych jest w rzeczywistosci bardziej
komfortowa niz sytuacja osadzonych. Doswiadczenia te moglyby sie przyczyni¢
do zmiany powszechnego postrzegania kar izolacyjnych. Zmiana mogtaby po-
lega¢ na tym, ze obywatel, powzigwszy wiadomos¢ o popelnieniu przez kogo$
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przestepstwa, nie oczekiwalby dla niego (niej) zbyt surowej kary, majac na wzgle-
dzie surowos¢ kary najostrzejszej, ktérej sam posrednio doswiadczyl. Podjecie
spolecznej refleksji nad tym zagadnieniem stanowitoby krok w kierunku czescio-
wego podniesienia poziomu polskiej kultury prawnej. Jednak do osiagniecia tego
celu nie wystarcza teoretyczne rozwazania na lamach czasopisma naukowego
— potrzeba uwzglednienia zarysowanych tu wnioskéw w dydaktyce prawa.
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50/2020
Matgorzata Szeroczyrnska

RACJONALNOSC USTAWODAWCY A WYRYWKOWE
ZMIANY PRZEPISOW KARNYCH — WYBRANE PRZYKIADY

Tekst stawia wazne pytanie o poprawnos¢ legislacji w kontekscie licznych
zmian w kodeksach karnym i postepowania karnego. Autorka pokazuje, jaki
wplyw na inne normy maja wyrywkowe zmiany pojedynczych przepisow
i do jakich, czesto nielogicznych, konsekwencji prowadza. Jako przyklady
podaje kwestie obecnosci prokuratora na rozprawie i na posiedzeniu w spra-
wach z wniosku o zastosowanie $rodka zabezpieczajacego oraz forme poste-
powania przygotowawczego w sprawach o kradziez tozsamosci.

Podstawowym zaloZeniem przy interpretacji wszelkich norm prawa jest ra-
cjonalnos¢ ustawodawcy, a wiec przyjecie, ze ustawodawca (czyli uczestniczace
w procesie legislacyjnym Sejm, Senat i Prezydent) wie, jakie przepisy wprowa-
dza, po co to robi i jakie ma to skutki dla calego systemu prawa, w szczeg6Inosci
dla istniejacych uprzednio i niezmienianych przepiséw. Tylko wtedy da sie bo-
wiem przeprowadzi¢ prawidlowa wykladnie, jesli bedziemy na kolejne noweli-
zacje patrzeé jako na celowe, logiczne i spdjne z istniejacym systemem.

Niestety, od wielu lat wprowadzane w réznych ustawach liczne zmiany,
i zmiany do zmian (nierzadko wprowadzane jeszcze przed wejsciem w Zycie
tych pierwszych), podaja w watpliwos¢, czy naprawde nasz ustawodaweca jest
racjonalny, a przynajmniej czy zna ten rozbudowany gaszcz przepiséw, ktéry
stworzyl, wie, jak on funkcjonuje, i zdaje sobie sprawe z tego, w jaki sposob
drobna nowelizacja w jednym punkcie wplywa na pozostate przepisy i czesto
zaburza cala logike danej dziedziny prawa.

256 e-PALESTRA 2020



Racjonalno$¢ ustawodawcy a wyrywkowe zmiany przepiséw karnych... Prawo karne

Przykladéw powyzszej smutnej tezy jest wiele. W niniejszym tekscie przed-
stawione zostang tylko dwa — odnoszace sie do przepiséw Kodeksu karnego!
i Kodeksu postepowania karnego®. Pierwszy dotyczy udzialu prokuratora
w postepowaniu o zastosowanie §rodka zabezpieczajacego w postaci pobytu
w zakladzie psychiatrycznym, drugi — formy postepowania przygotowawcze-
go w sprawach o kradziez tozsamo$ci.

ZMIANY W ZASADACH PROWADZENIA SLEDZTW

A UDZIAL PROKURATORA W POSTEPOWANIU SADOWYM
O ZASTOSOWANIE SRODKA ZABEZPIECZAJACEGO

W POSTACI POBYTU W ZAKEADZIE PSYCHIATRYCZNYM

Zgodnie z art. 354 pkt 2 k.p.k. w przypadku zlozenia do sadu przez prokura-
tora wniosku o umorzenie postepowania z powodu niepoczytalnosci sprawcy
i 0 zastosowanie Srodkéw zabezpieczajacych wniosek ten kieruje sie na rozpra-
we, chyba Zze w $wietle materialéw postepowania przygotowawczego popel-
nienie czynu zabronionego przez podejrzanego i jego niepoczytalno$¢ w chwili
czynu nie budza watpliwosci, a prezes sadu uzna za celowe rozpoznanie spra-
wy na posiedzeniu z udzialem prokuratora, obroncy i podejrzanego; podejrza-
ny nie bierze udzialu w posiedzeniu, jezeli z opinii bieglych wynika, ze byloby
to niewskazane, chyba ze sad uzna jego udziat za konieczny?® pokrzywdzony
ma prawo wzia¢ udzial w posiedzeniu.

W przepisie tym zapis o obecnosci prokuratora na posiedzeniu pojawit sie
od 1.07.2003 r.* Nie jest on jednak w zasadzie konieczny, gdyz obowigzek
uczestniczenia prokuratora w tym posiedzeniu od zawsze wynika z art. 339
§ 5 k.p.k. Zgodnie z art. 339 § 5 k.p.k. w brzmieniu pierwotnym?® prokurator
brat udzial we wszystkich posiedzeniach sgdu wymienionych w art. 339§ 1, 3
i4 k.p.k., w tym wlaénie w przedmiocie srodkéw zabezpieczajacych (art. 339
§ 1 pkt 1 k.p.k.), chyba Ze ustawa stanowila inaczej®. Dopiero nowelizacja

! Ustawa z 6.06.1997 1. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1517 ze zm.), dalej jako k.k.

2 Ustawa z 6.06.1997 1. (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej jako k.p.k.

3 Nota bene Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 19.08.2020 r. (K 46/15), OTK-A z 2020 r., poz. 39,
uznal za niekonstytucyjne przepisy Kodeksu postepowania karnego jedynie w zakresie, w jakim
nie przewidywaly obowiazkowej obecnosci podejrzanego na rozprawie w sprawie wniosku pro-
kuratora o umorzenie postepowania z powodu niepoczytalnosci, ale juz nie na posiedzeniu w tym
przedmiocie, jesli z opinii bieglych wynika, ze jego udziat bylby niewskazany.

*  Ustawa z 10.01.2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wpro-
wadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie
informacji niejawnych (Dz.U. nr 17 poz. 155).

> Dz.U.z1997 r. nr 89 poz. 555.

¢ M. Syta, Udzial prokuratora w posiedzeniach sgdowych w swietle kodeksu postgpowania karnego, ,Prokura-
tura i Prawo” 1999/10, s. 25.
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z 2003 17 zlikwidowala zasade, ze prokurator uczestniczy we wszystkich
posiedzeniach sadu w przedmiocie §rodkéw zabezpieczajacych, ogranicza-
jac ja do posiedzenia w przedmiocie orzeczenia srodkéw w postaci umiesz-
czenia sprawcy niepoczytalnego w zakladzie psychiatrycznym oraz spraw-
cy z poczytalnodcia ograniczona w zakladzie karnym, gdzie stosowane
byly szczegélne $rodki lecznicze lub rehabilitacyjne (art. 94 § 1 kk. i art. 95
§ 1 k.k. w brzmieniu pierwotnym)®. Nowelizacja z 2015 r.”, ktéra wprowadzita
do Kodeksu karnego ambulatoryjne srodki zabezpieczajace, jeszcze bardziej
ograniczyla obowiazek obecnosci prokuratora na tym posiedzeniu, jedynie
do orzekania w przedmiocie wniosku o pobycie w zakladzie psychiatrycznym
(art. 93a pkt 4 k.k.). Ta zasada obowiazuje do dzi$ (art. 339 § 5 k.p.k. w brzmie-
niu od 1.07.2015 r.).

Jesli chodzi z kolei o udzial prokuratora w rozprawie w przedmiocie zasto-
sowania srodkéw zabezpieczajacych, to takze w brzmieniu pierwotnym Kodek-
su postepowania karnego jego obowiazkowa obecnos¢ byta po prostu zasada,
a wiec podobnie jak przy posiedzeniu, w tamtym okresie nie wymagala wpi-
sania wprost do tresci art. 354 pkt 2 k.p.k. Jednak, majac na uwadze pdzniejsze
nowelizacje likwidujace ogolna zasade obligatoryjnej obecnosci prokuratora
na rozprawach wyznaczonych wobec wniesienia wniosku o umorzenie poste-
powania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych, zdziwic¢ sie mozna, ze tym
razem racjonalny ustawodawca nie wpisal tego obowiazku wprost do tresci
art. 354 pkt 2 k.p.k. przynajmniej w zakresie odpowiadajacym tresci art. 339
§ 5 k.p.k., a wiec w odniesieniu do rozprawy zainicjowanej wnioskiem prokura-
tora o orzeczenie pobytu w zakladzie psychiatrycznym.

Jest to tym bardziej niezrozumiale, ze przeciez zgodnie z art. 354 pkt 2 k.p.k.
kierowanie wniosku prokuratora na rozprawe jest regula, a na posiedzenie
wyjatkiem'. Co wiecej, na posiedzenie wniosek kierowany jest tylko wtedy,
gdy nie ma w sprawie zadnych watpliwoéci, ani co do przebiegu czynu, ani
co do sprawstwa podejrzanego, ani co do jego niepoczytalnodci'. Czyli — je-
8li istnieja jakiekolwiek watpliwosci — sad jest obowigzany skierowac spra-
we na rozprawe, w ktorej paradoksalnie prokurator w Swietle obecnie

7 Ustawa z 10.01.2003 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wpro-
wadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie
informacji niejawnych (Dz.U. nr 17 poz. 155).

8 J. Konecki, J. Misztal-Konecka, Orzekanie w postepowaniu karnym o srodku zabezpieczajgcym umieszcze-
nia w zaktadzie psychiatrycznym, ,Przeglad Sadowy” 2007/11-12, s. 118.

% Ustawa z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 39).

10" Postanowienia SN z 17.03.2008 r. (V K 30/08 i V K 31/08); analogicznie D. Swiecki (w:) Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, Warszawa 2020, t. 1, LEX/el.

1 K. Eichstaedt, Srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym, watpliwosci zwigzane
z orzekaniem, ,Prokuratura i Prawo” 2016/12, s. 75.
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obowiazujacych przepiséw wcale nie musi uczestniczy¢. Niesp6jnos¢ ta wyni-
kta wlasnie z licznych niepelnych zmian w Kodeksie postepowania karnego.

Zgodnie z brzmieniem pierwotnym tego kodeksu wudzial prokuratora
we wszystkich rozprawach byt obowigzkowy, chyba Ze ustawa stanowila inaczej
(art. 46 k.p.k. w brzmieniu pierwotnym). Ustawa stanowila inaczej w postepo-
waniu uproszczonym, czyli toczacym sie w formie dochodzenia, gdyz zgodnie
z art. 477 k.p.k. w pierwotnym brzmieniu nieobecnos¢ oskarzyciela nie tamowata
toku rozprawy ani posiedzenia. Wbrew pozorom zasada ta obecnie jest identycz-
na. Co prawda od 1.07.2015 r. zniesiony zostal tryb uproszczony’, jednak zgodnie
z obecnie obowigzujacym brzmieniem art. 46 § 2 k.p.k.” nieobecnos¢ prokuratora
narozprawie w sprawie prowadzonej w postepowaniu przygotowawczym w for-
mie dochodzenia nie tamuje jej biegu. Skad wiec moje twierdzenie, ze uprzednio
prokurator musiat uczestniczy¢ we wszystkich rozprawach w przedmiocie $rod-
kéw zabezpieczajacych, a teraz takiego obowiazku nie ma? Poniewaz, zgodnie
z obowiazujacymi przez lata przepisami, kazde postepowanie, w ktérym stwier-
dzono niepoczytalnoé¢ sprawcy, musialoby by¢ prowadzone w formie $ledztwa,
a jesli wezesniej bylo dochodzeniem — zostac¢ przejete do sledztwa.

Zgodnie z art. 470 pkt 2 k.p.k. w brzmieniu pierwotnym przepisy o postepo-
waniu uproszczonym nie mialy zastosowania, jesli zaistnialy przestanki z art. 79
§k.p.k, czyli m.in. w kazdym wypadku, gdy dla podejrzanego powolano obronce
z urzedu wobec watpliwosci co do jego poczytalnosci, i to niezalezenie od tresci
pdzniejszej opinii psychiatrycznej. Tak wiec zawsze, gdy podejrzanego poddano
badaniom sadowo-psychiatrycznym, wszczynano $ledztwo, co powodowato,
ze we wszystkich tych sprawach obecnos¢ prokuratora na rozprawach byta obo-
wiazkiem. Z dniem 1.07.2003 r.* co prawda zmieniono regulacje dotyczaca Sledztw
i dochodzen, a do Kodeksu postepowania karnego dodano rozdzial 36a poswieco-
ny dochodzeniu®, jednak zgodnie z art. 325¢ pkt 2 k.p.k. w brzmieniu tej noweli-
zacji dochodzenia nie prowadzilo si¢, jesli zachodzity przestankizart. 79§ 1 k.p.k.,
a wiec utrzymana zostala w tym zakresie poprzednio obowiazujaca zasada.

Brzmienie art. 325¢ pkt 2 k.p.k. zmieniono w 2007 r., wymagajac formy
Sledztwa juz tylko w przypadkach, gdy wobec podejrzanego stwierdzono

2 Ustawa z 27.09.2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1247).

3 Ustawa z 11.03.2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. poz. 437).

1 Ustawa z 10.01.2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wpro-
wadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie
informacji niejawnych (Dz.U. nr 17 poz. 155).

5 M. Szeroczynska, Postepowanie przygotowawcze na rozdrozu (w:) Prokuratura w Polsce w XXI wieku.
Wyzwania ustrojowe i procesowe, red. M. Mistygacz, Warszawa 2019, s. 166.

16 Ustawa z 29.03.2007 r. 0 zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 64 poz. 432).
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niepoczytalnos¢ albo co najmniej poczytalnos¢ ograniczong. Tym samym zmia-
na dochodzenia w $ledztwo nastepowala juz nie w momencie powolania bie-
glych psychiatréw, ale w zaleznosci od tresci wydanej przez nich opinii. Jed-
nakze nie zmienialo to zasady prowadzenia w formie $ledztwa, a tym samym
obecnosci prokuratora na rozprawie, kazdej sprawy konczacej sie nastepnie
wnioskiem w trybie art. 324 k.p.k., gdyz warunkiem zlozenia wniosku o umo-
rzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajacych bylo wlasnie
stwierdzenie niepoczytalnosci (albo przynajmniej poczytalnosci znacznie ogra-
niczonej) podejrzanego.

Artykut 325¢ k.p.k. zostal uchylony 1.07.2015 .” Mimo to powyzsza regula
nie zmienila sie, gdyz nowelizacja ta, wprowadzajaca tzw. proces kontradyk-
toryjny, zniosta réwniez postepowanie uproszczone przed sagdem i nie zmie-
nila pierwotnej tresci art. 46 k.p.k., a tym samym ustanowila zasade obecnosci
prokuratora na wszystkich rozprawach, niezaleznie od tego, czy postepowanie
przygotowawcze byto prowadzone w formie dochodzenia czy $ledztwa, w tym
takze na kazdej rozprawie wyznaczonej wobec wniesienia przez prokuratora
wniosku w przedmiocie umorzenia postepowania i zastosowania $rodka zabez-
pieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym.

Dopiero nowelizacja z 2016 r.¥, znoszaca tzw. proces kontradyktoryjny, zli-
kwidowala jako regule obecnoé¢ prokuratora na wszystkich rozprawach w tym
przedmiocie. Ustawa ta bowiem zmieniono art. 46 k.p.k., przywracajac fakul-
tatywno$c¢ obecnosci prokuratora na rozprawach w sprawach prowadzonych
w formie dochodzenia, nie przywrécono natomiast art. 325c k.p.k. ani nie
znowelizowano art. 354 k.p.k. W wyniku takiego niepetlnego powrotu do sta-
nu sprzed 1.07.2015 r. postepowania, w ktérych stwierdzono niepoczytalnoscé
podejrzanego, jesli wczeséniej ze wzgledu na zarzucony mu czyn mialy forme
dochodzenia (czyli np. w sprawach o znecanie sie nad rodzing z art. 207 § 1 k.k.
czy grozby), w tej formie pozostaja do konca, nawet jesli koficza sie wnioskiem
w trybie art. 324 k.p.k. Tym samym jedli sad rejonowy, otrzymawszy wniosek
o0 orzeczenie pobytu niepoczytalnego sprawcy w zakladzie psychiatrycznym,
skieruje go na rozprawe, bo bedzie miat watpliwosci co do jakichkolwiek oko-
licznosci sprawy, moze ja prowadzi¢ bez obecnoéci prokuratora (za wyjatkiem
spraw, w ktérych zarzuty wymagaly formy $ledztwa), podczas gdy jesli skieru-
je ja — w braku jakichkolwiek watpliwosci — na posiedzenie, prokurator bedzie
musiat bra¢ w nim udziat.

Nie mozna tej sprzecznodci wyjasni¢ w jakikolwiek logiczny sposéb, ani
interesem stron, ani dobrem procesu karnego. Uzasadnienie jest tylko jedno

7 Ustawa z 27.09.2013 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. poz. 1247).
Ustawa z 11.03.2016 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. poz. 437).
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- na sytuacje te wplynely zbyt czeste zmiany zupelnie innych przepiséw Ko-
deksu postepowania karnego, czego ustawodawca w 2016 r., zajety odmienny-
mi zagadnieniami, ktére chcial wtedy znowelizowa¢, po prostu nie zauwazyl.
W 2016 r. ustawodawcy ewidentnie zabraklo szerszego i szczegélowego spoj-
rzenia na instytucje procesowe o charakterze wyjatkowym, dla ktérych zasa-
dy ogélne maja tez przeciez, jak wida¢, niebagatelne znaczenie. Podobny brak
wgladu w przepisy, ktorych sie formalnie nie zmienia, a ktére zaczynaja inaczej
funkcjonowaé z powodu nowelizacji innych regulacji, wykazat ustawodawca
ostatnio, przy okazji kolejnej ustawy antycovidowe;.

WYSOKOSC ZAGROZENIA KARA ZA ,KRADZIEZ TOZSAMOSCI”
A FORMA PROWADZENIA POSTEPOWANIA KARNEGO

Polski ustawodawca wykazal sie duza aktywnoscia legislacyjng w reakcji
na pandemie COVID-19. Wydane zostaly liczne ustawy (i jeszcze liczniejsze
rozporzadzenia) majace na celu wprowadzenie zasad zapobiegania i przeciw-
dzialania tej chorobie zakazZnej i zwalczania jej, a takze lagodzenia ekonomicz-
nych skutkéw wyniklych z podjetych dziatan rzadowych. Co wiecej, ustawy te
sq co rusz nowelizowane, zmienia si¢ czgsto zasadniczo stan prawny w réznych
dziedzinach zycia, i to nie tylko zwigzany bezpos$rednio ze skutkami rozprze-
strzeniania sie wirusa SARS-CoV-2. Przykladami takich niezwigzanych z walka
z pandemia zmian wprowadzonych wlasnie za pomoca ustaw antycovidowych
sa nowelizacje Kodeksu karnego w zakresie przestepstw z art. 190a k.k."”, wyzy-
sku z art. 304 k.k.* czy kary lacznej lub kradziezy zuchwatej*'.

Choc¢ celem niniejszego artykulu nie jest ocena tych nowelizacji pod katem
standardéw poprawnej legislacji?, to trudno nie wspomnie¢ na marginesie,
zejuzna pierwszy rzut oka - po samych tytutach ustaw, ktérymi zmiany te zosta-
ly wprowadzone - wida¢, ze standardy te nie zostaly spelnione. Nie mozna bo-
wiem uznac za poprawna legislacje nowelizowania na state przepiséw karnych
ustawami nadzwyczajnymi i ewidentnie przejsciowymi, gdyz regulujacymi

9 Ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568).

% Ustawa z 14.05.2020 r. 0 zmianie niektérych ustaw w zakresie dzialan ostonowych w zwigzku z roz-
przestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. poz. 875).

2 Ustawa z 19.06.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przed-
siebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie
ukladu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 (Dz.U. poz. 1086).

2 Opis zjawisk, jakie uznane sa za naruszenie zasad poprawnej legislacji, zostat szczeg6towo podany
w publikacji Fundagji Batorego: Ustawa w 2 godziny 20 minut. XIII Komunikat Obywatelskiego Forum
Legislacji podsumowujgcy aktywnosc legislacyjng rzqddw Zjednoczonej Prawicy, Sejmu VIII i Senatu IX Ka-
dencji (2015-2019), Warszawa 2019, https://www.batory.org.pl/upload/files/Programy %20operacyj-
ne/Forum%20Idei/Komunikat_2019-1.pdf (dostep: 22.11.2020 r.).
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z zalozenia przejsciowy stan pandemii. Tym bardziej trudno méwi¢ o zacho-
waniu przejrzystosci procesu legislacyjnego, gdy przepisy karne nowelizuje sie
tak szybko, jak w tych wypadkach, i to ustawami, ktére z zatozenia dotycza
zupelnie innych zagadnien. Jesli bowiem chodzi o Kodeks karny, to jedyna
zmiang wprowadzong ustawami antycovidowymi wynikajacg wprost ze stanu
pandemii bylo zaostrzenie kar za przestepstwo bezposredniego narazenia innej
osoby na zarazenie HIV albo chorobg weneryczna lub zakaZna, ciezka choroba
nieuleczalng lub realnie zagrazajaca zyciu czy wprowadzenie kwalifikowanej
formy tego czynu poprzez narazenie na zarazenie wielu oséb (art. 161 § 1-3 k.k.
w brzmieniu od 31.03.2020 r.%).

Najbardziej skrajnym przykiadem takiego ,ukrycia” nowelizacji karnej jest
ustawa z 19.06.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytéw bankowych
udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uprosz-
czonym postepowaniu o zatwierdzenie ukladu w zwiazku z wystapieniem CO-
VID-19, ktéra w tytule nie zawiera nawet owego magicznego worka ,i 0 zmianie
innych ustaw”*, a zmienia az dziewie¢ artykuléw Kodeksu karnego, i to cal-

% Ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568).

% Aby tego zapisu w tytule unikna¢, ustawodawca obarczyt go przypisem, w ktérym napisal, ze ni-
niejsza ustawg zmienia sie ustawy: ustawe z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen, ustawe z 6.04.1984 .
o fundacjach, ustawe z 7.04.1989 . - Prawo o stowarzyszeniach, ustawe z 17.05.1989 r. - Prawo geo-
dezyjne i kartograficzne, ustawe z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawe
219.10.1991 . 0 gospodarowaniu nieruchomosciami rolnymi Skarbu Pafstwa, ustawe z 15.02.1992 .
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawe z 7.07.1994 r. - Prawo budowlane, ustawe
7 20.10.1994 1. o specjalnych strefach ekonomicznych, ustawe z 20.12.1996 r. o portach i przysta-
niach morskich, ustawe z 10.04.1997 r. — Prawo energetyczne, ustawe z 8.05.1997 r. o poreczeniach
i gwarancjach udzielanych przez Skarb Pafstwa oraz niektére osoby prawne, ustawe z 6.06.1997 r.
— Kodeks karny, ustawe z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego, ustawe z 29.08.1997 r. — Or-
dynacja podatkowa, ustawe z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe, ustawe z 20.11.1998 r. o zryczalto-
wanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne,
ustawe z 30.06.2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej, ustawe z 21.12.2000 r. o dozorze technicz-
nym, ustawe z 11.05.2001 r. — Prawo o miarach, ustawe z 27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sadéw
powszechnych, ustawe z 27.03.2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, ustawe
7 13.11.2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego, ustawe z 29.01.2004 . — Prawo
zamowien publicznych, ustawe z 16.11.2006 r. o oplacie skarbowej, ustawe z 16.02.2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ustawe z 24.04.2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfi-
kacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu, ustawe z 30.04.2010 r. o Polskiej Akademii
Nauk, ustawe z 12.05.2011 1. o Krajowej Radzie Sqdownictwa, ustawe z 8.03.2013 . o przeciwdzia-
taniu nadmiernym opéZnieniom w transakcjach handlowych, ustawe z 20.02.2015 r. o odnawial-
nych Zrédlach energii, ustawe z 25.06.2015 r. — Prawo konsularne, ustawe z 24.07.2015 r. o kontroli
niektorych inwestycji, ustawe z 24.07.2015 r. o przygotowaniu i realizacji strategicznych inwestycji
w zakresie sieci przesylowych, ustawe z 5.08.2015 r. o nieodplatnej pomocy prawnej, nieodplatnym
poradnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej, ustawe z 9.10.2015 r. o rewitalizacji, ustawe
7 13.04.2016 1. o systemach oceny zgodnosci i nadzoru rynku, ustawe z 11.01.2018 1. o elektromo-
bilnoéci i paliwach alternatywnych, ustawe z 1.03.2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu, ustawe z 6.03.2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw, ustawe z 10.05.2018 r.

262 e-PALESTRA 2020



Racjonalno$¢ ustawodawcy a wyrywkowe zmiany przepiséw karnych... Prawo karne

kowicie niezwigzanych nie tylko z COVID-19, ale i z kredytami bankowymi,
bo odnoszacych sie do kary lacznej i kradziezy zuchwalej. Nota bene, ukrycie
to jest tak glebokie, przynajmniej jeéli chodzi o przyczyny i sposob przywro-
cenia karalnosci kradziezy tzw. zuchwalej, ze nawet uzasadnienie projektu tej
ustawy o tym fakcie nie wspomina®.

Takie pomijanie w uzasadnieniu zmian wprowadzanych w Kodeksie kar-
nym ustawami antycovidowymi nie jest zreszta wyjatkiem. Przytoczy¢ warto
tu cho¢by wlasnie nowelizacje art. 190a k.k.*, o ktdrej uzasadnienie projektu
wprowadzajacej ja ustawy w ogéle nie wspomina”. Paradoksalnie wyjasnie-
nie lacznodci tej zmiany z sytuacja pandemii znajdziemy — co prawda tylko
czeSciowo — w uzasadnieniu projektu p6Zniejszej ustawy — wspomnianej po-
wyzej ustawy z 19.06.2020 r. o doplatach do oprocentowania kredytéw ban-
kowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz
0 uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie ukladu w zwiazku z wystapie-
niem COVID-19. Tu bowiem dopiero projektodawca, uzasadniajac nowelizacje
art. 276a k.p.k. (nota bene wprowadzonego lacznie z nowelizacja art. 190a k.k.
ustawa z 31.03.2020 r,, i to bez zadnego uzasadnienia), wyjasnia, Ze ,zasadni-
czym celem projektowanej regulacji jest ochrona tych grup zawodowych, ktére
sq szczegOlnie narazone na rézne formy przestepczego nekania. Do takich grup

o wspieraniu nowych inwestycji, ustawe z 3.07.2018 r. — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo
o szkolnictwie wyzszym i nauce, ustawe z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce,
ustawe z 13.09.2018 . o Centrum Medycznym Ksztalcenia Podyplomowego, ustawe z 4.10.2018 .
o pracowniczych planach kapitalowych, ustawe z 4.07.2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, ustawe z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy o podatku
od towaréw i ustug oraz niektérych innych ustaw, ustawe z 30.08.2019 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks spolek handlowych oraz niektdrych innych ustaw, ustawe z 30.08.2019 r. o Pafistwowej Ko-
misji do spraw wyjasniania przypadkow czynnosci skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci wobec matoletniego ponizej lat 15, ustawe z 30.08.2019 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
ochrony srodowiska, ustawe z 11.09.2019 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zaméwien
publicznych, ustawe z 2.03.2020 . o szczeg6lnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych, ustawe z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczeg6Inych rozwigzaniach zwia-
zanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektoérych innych ustaw, ustawe z 16.04.2020 r.
o0 szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwigzku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2
oraz ustawe z 14.05.2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwiaz-
ku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2. Wyraznie pokazuje to, ze nowelizowanie ,przy
okazji” pandemii dotyczy nie tylko przepiséw karnych i w ogdle podaje w watpliwos¢ jako$¢ sta-
nowionego obecnie prawna i jego dostepnos¢ do swiadomosci spolecznej.

»  Patrz  http://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/B2E9AA1082EE4696C12585700042D075/ % 24File/382.
pdf (dostep: 22.11.2020 r.).

% Ustawa z 31.03.2020 r. 0 zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 568).

¥ Patrz http://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/0ED4D419861EFC71C12585370038D29C/ % 24File/299.
pdf (dostep: 22.11.2020 r.).
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zaliczy¢ nalezy m.in. nauczycieli oraz innych pracownikéw szkolnictwa i edu-
kacji, ktorzy nierzadko narazeni sa na powtarzajaca sie, nie tylko werbalna,
agresje uczniéw. Przepis znajdzie rowniez zastosowanie w sytuacjach, w kto-
rych okredlone grupy zawodowe padaja celem atakéw ze wzgledu na okolicz-
nosci o charakterze tymczasowym i obiektywnym, takie jak np. panujaca epi-
demia. Zaliczy¢ do nich mozna m.in. gérnikéw i ich rodziny lub pracownikéow
domow opieki spotecznej i hospicjow”*. To uzasadnienie jednak dotyczy wy-
lacznie art. 190a § 1 k.k., a wiec przestepstwa stalkingu, ktére faktycznie — jak
wynika z doniesiefi prasowych® — w okresie pandemii wystepowato dos¢ cze-
sto, i to w nasilonej formie, np. wobec lekarzy czy nawet 0s6b objetych kwaran-
tanna lub izolacja. O ile wigc nowelizacje Kodeksu karnego ustawa antycovi-
dowa odnosnie do tego przepisu (i Kodeksu postepowania karnego w zakresie
nowych srodkéw zapobiegawczych, ktére moga znalez¢é zastosowanie wlasnie
przy tym czynie) da sie uzasadni¢ i merytorycznie zrozumieg, o tyle nie dotyczy
to zmiany art. 190a § 2 k.k., czyli kradziezy tozsamosci, ktéra ze stanem pande-
mii nie ma zadnego zwiazku.

Wracajac jednak do gléwnego watku rozwazan, nalezy wskazaé, do ja-
kich absurdalnych proceduralnie konsekwencji doprowadzila wprowadzona
31.03.2020 r. zmiana art. 190a § 1 k.k. w odniesieniu do postepowan wtasnie
o kradziez tozsamosci.

Artykul 190a § 2 k k. nie zawiera samodzielnego okreslenia sankcji, ale odwo-
luje sie do kary przewidzianej w art. 190a § 1 k.k. Nie zmienila tego ostatnia nowe-
lizacja, ktéra w zakresie tego przepisu dodata jedynie do znamion wykorzystanie
oprécz wizerunku lub danych osobowych ,innych danych, za pomoca ktérych
dana osoba jest publicznie identyfikowana”, bez wskazania, o jakie dane chodzi.
Za to ta sama nowelizacja w art. 190a § 1 k.k. podniosta sankcje z wczesniejszego
pozbawienia wolnosci od miesigca do 3 lat do — od 6 miesiecy do lat 8. Tym samym
identycznie zmienita si¢ wigc i sankgcja art. 190a § 2 k.k. Jednoczesnie oba czyny
zaczely wymagac prowadzenia postepowania w formie $ledztwa, gdyz nie zostat
zmieniony w tym zakresie art. 325b § 1 k.k. Zgodnie bowiem z tym przepisem
dochodzenie prowadzi sie¢ w sprawach o przestepstwa nalezace do wtasciwosci
sadu rejonowego, zagrozone kara nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia wolnosci,

#  Patrz  http:/orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/B2E9AA1082EE4696C12585700042D075/ % 24File/382.
pdf (dostep: 22.11.2020 r.).

Por. m.in. Weczoraj oklaski, dzis wykluczenie. Pielegniarka dostala okropng wiadomos¢, Polsatnews
z 18.04.2020 1., https://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2020-04-18/lekarka-otrzymala-list-wracajac-
tu-ryzykujesz-naszym-zdrowiem/ (dostep: 22.11.2020 r.); ,Wracajgc tutaj, ryzykujesz naszym zdro-
wiem”. List do lekarki od sgsiadow, Interia Fakty z 18.04.2020 r., https:/fakty.interia.pl/raporty/raport-
-koronawirus-chiny/polska/news-wracajac-tutaj-ryzykujesz-naszym-zdrowiem-list-do-lekarki-
od,nId, 4447220 (dostep: 22.11.2020 r.); ,Z dziecmi tego pana sig nie bawcie, bo majg wirusa”. Nie wszyscy
widzg w nich bohateréw, NaTemat z 2.05.2020 r., https:/natemat.pl/307283,nie-dla-wszystkich-sa-
bohaterami-hejt-na-lekarzy-i-pielegniarki (dostep: 22.11.2020 r.).
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z tym ze w wypadku przestepstw przeciwko mieniu tylko wéwczas, gdy warto$¢
przedmiotu przestepstwa albo szkoda wyrzadzona lub grozaca nie przekracza
200.000 zt (pkt 1); a takze o niektore przestepstwa zagrozone karg wyzsza, jesli
zostaly wymienione w pkt 2 lub 3 tego przepisu. W punkcie 3 art. 325b § 1 k.p.k.
wymieniono m.in. art. 286 § 1 k.k., czyli oszustwo, ktére réwniez zagrozone jest
karg do 8 lat pozbawienia wolnosci. W sprawach o oszustwa, zgodnie z ta re-
gulacja, prowadzi si¢ dochodzenie, o ile warto$¢ przedmiotu przestepstwa albo
szkoda wyrzadzona lub grozaca nie przekracza 200.000 zi.

Ta pozornie nieistotna rozbieznos$¢ pomiedzy forma $cigania czynu z art. 286
§ 1 kk. a art. 190a § 2 k.k. ma w praktyce kolosalne znaczenie. Ustawodaw-
ca bowiem, zmieniajac sankcje w art. 190a § 1 k.k., a rykoszetem w art. 190a
§ 2 kk., nie do konca chyba uswiadamial sobie, jak wyglada przecietne prze-
stepstwo kradziezy tozsamosci, jak bardzo jest powszechne i jak zwigzane wla-
$nie z przestepstwem oszustwa z art. 286 § 1 k.k.

Ot6z w Polsce najczesciej przestepstwo to polega na zawarciu jakiej$ umo-
wy na cudze dane, a nawet przy wykorzystaniu cudzego dowodu osobistego
(a wiec tez wizerunku), czy chocby tylko cudzego numeru PESEL (czyli chyba
wlasnie tych nowych innych danych pozwalajacych na identyfikacje osoby).
Chodzi tu o rézne umowy: pozyczki w bankach lub u innych pozyczkodaw-
céw, o $wiadczenia telefoniczne, zakupy na raty, zakup samochodu, a co za tym
idzie — zawarcie umowy jego ubezpieczenia itp. Sprawca wykorzystuje te dane,
by z jednej strony samemu nie musie¢ wywigzywac sie z tych uméw, a wiec do-
puszcza sie oszustwa wobec drugiej strony umowy (banku, instytucji finanso-
wej, sklepu, ubezpieczyciela, telefonii itp.), bo wprowadza ja w blad co do wta-
snej tozsamosci i doprowadza ja do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem
(réznej wartosci w zaleznosci od tresci umowy), czyli wypelnia wszystkie zna-
miona z art. 286 § 1 k.k. Z drugiej strony sprawca wykorzystuje dane innej oso-
by po to, by to ona byla zobowigzana do splacenia zadluzenia wynikajacego
z braku realizacji umowy, gdyz skutkiem jego dzialania jest wszczecie postepo-
wania windykacyjnego, a czesto nawet sadowego i nastepnie komorniczego,
wobec osoby, ktérej dane widnieja w umowie. Sprawca dziala wiec tez z zamia-
rem wyrzadzenia jej szkody majatkowe;j.

Co prawda, przestepstwo okreslone w art. 190a § 2 k.k. moze by¢ popelnio-
ne wylacznie w zamiarze bezposrednim, tak wiec dla realizacji jego znamion
nie jest wystarczajace, aby sprawca jedynie godzil si¢ na wyrzadzenie swoim
dziataniem szkody osobie, pod ktéra sie podszywa, wykorzystujac jej wizerunek
lub dane osobowe™. Nie oznacza to jednak wcale, wbrew sugestii Sadu Najwyz-
szego zawartej w wyroku z 27.01.2016 r. w sprawie V KK 347/16*, Ze sprawca

3% A. Lach, Kradziez tozsamosci, ,Prokuratura i Prawo” 2012/2, s. 29.
31 Wyrok SN z 27.01.2016 r. (V KK 347/16), LEX nr 2269116.
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musi znaé osobe, pod ktéra sie podszywa. Wystarczy, ze ma $wiadomos¢, ze po-
dajac sie za kogos innego i zawierajac na dane tej osoby umowy lub realizujac
transakcje bankowe, wyrzadzi jej szkode™. W sytuacjach takich nie ma watpli-
wosci, ze sprawcy wiedza o negatywnych konsekwencjach, ktére swoim dziafa-
niem sprowadzajg na osoby, pod ktére sie podszywaja, i to zaréwno w zakresie
szkody osobistej (wpisanie do BIK, potraktowanie jako niewyplacalnego diuz-
nika, co godzi w wizerunek i dobre imie tej osoby, skierowanie przeciwko tej
osobie postepowania karnego itp.), jak i szkody majatkowej (poniesienie kosz-
tow zwiazanych z dang umowa)*. Zreszta wiasnie po to sprawcy postuguja sie
cudzymi danymi, by takie skutki osiagnaé. Gdyby im na tym nie zalezato, po-
daliby albo swoje dane, albo jesli zalezaloby im przede wszystkim na ochronie
swojej osoby — dane osoby nieistniejacej albo zmarlej (co nie wyczerpywaloby
znamion art. 190a § 2 k.k.**). Nie robig tego wlasnie dlatego, ze ich zamiarem
jest rowniez skierowanie odpowiedzialnosci karnej i cywilnej na osobe trzecia.

W takich przypadkach mamy do czynienia z dwoma pokrzywdzonymi
— osoba oszukang i osobg, ktdrej tozsamos¢ zostala wykorzystana — a prawi-
dlowa kwalifikacja czynu powinna zakladaé zbieg art. 286 § 1 k.k. i art. 190a
§2kk. wzw. z art. 11 § 2 k k. I tu sie zaczyna nielogiczno$¢ ostatniej noweliza-
qji art. 190a § 2 k.k. Oszustwa, ktérych przedmiotem jest mienie do 200.000 zi,
sa wciaz Scigane w formie dochodzenia, chyba ze ich elementem jest wlasnie
wykorzystanie cudzych danych, bo wtedy niezaleznie od wartosci szkody, na-
wet przy przystowiowej zlotéwce, wymagana stala sie forma sledztwa. Wynikto
to z braku jednoczesnej nowelizacji art. 325b § 1 pkt 2 k.p.k. poprzez dopisanie
w nim art. 190a § 2 k. k. Ten brak jest ewidentnym niedopatrzeniem ustawodaw-
cy, ktéry — zdaje sie — po prostu nie zauwazyl, ze zmieniajac sankcje w art. 190a
§ 1 kk., zmienia ja takze w art. 190a § 2 k.k., a tym samym zmienia w odniesie-
niu do kradziezy tozsamosci forme postepowania przygotowawczego z docho-
dzenia na $ledztwo.

O ile bowiem mozna wytlumaczyg¢, ze taka zmiana byla przez ustawodawce
zamierzona w odniesieniu do stalkingu, ktéry uznat za czyn na tyle powazny,
ze wymagajacy prowadzenia przez prokuratora (cho¢ stalo si¢ to niekompa-
tybilne z art. 207 k.k., ktéry takiej formy wymaga jedynie w przypadku zne-
cania sie fizycznie lub psychicznie nad osoba nieporadng ze wzgledu na jej
wiek, stan psychiczny lub fizyczny, czyli art. 207 § 1a k.k.)*, o tyle trudno uznag,

32 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 8.01.2019 r. (Il AKa 194/17), LEX nr 2707539.

% Wyrok Sadu Rejonowego w Jeleniej Gorze z 9.12.2019 r. (I K 195/19), LEX nr 3069099.

¥ K. Sowirka, Przestepstwo ,kradziezy tozsamosci” w polskim prawie karnym, ,Jus Novum” 2013/1, s. 64.

% Cho¢ za nielogiczne i sprzeczne z do$wiadczeniem Zyciowym uznac nalezy takze zalozenie, Ze stal-
king, np. wobec bylej konkubiny, jest powazniejszym przestepstwem i powinien by¢ zagrozony
wyzsza sankcja niz znecanie sie nad aktualng konkubina, czy byla a nawet aktualng zong, i w prze-
ciwienistwie do tych ostatnich czynéw, ktére wymagaja prowadzenia postepowania przygotowaw-
czego jedynie w dochodzeniu, by¢ $cigany w formie §ledztwa. Zdaje sie, ze skupiajac sie na owych
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ze taka sama wage ustawodawca nadal kradziezy tozsamosci w zakresie uméw
do 200.000 zI. Czym sie bowiem rézni merytorycznie i praktycznie prowadzenie
postepowania o oszustwo na kwote 199.999 zl, gdy sprawca podat wiasne dane
albo dane osoby nieistniejacej, od oszustwa na kwote 500 zi, albo i mniejsza,
gdy wykorzystane zostaly dane osoby trzeciej? Tak naprawde — niczym. Zadng
miarg nie da sie wiec uzasadnic¢ stwierdzenia, ze ten drugi czyn jest powazniej-
szy lub trudniejszy do udowodnienia i z tego powodu wymaga formy $ledztwa.

Ten brak calosciowego spojrzenia przez ustawodawce na niniejsza zmiane
w Kodeksie karnym i jej wplyw na regulacje procesowe moze mie¢ niebagatelne
konsekwencje praktyczne, szkodliwe dla pokrzywdzonych. Kradziez tozsamosci
jest bowiem przestepstwem Sciganym na wniosek, istnieje wiec obawa, ze nieche¢
organéw $cigania do prowadzenia nadmiernej ilosci spraw w formie $ledztwa
(a wiec wydawania wielu decyzji przez prokuratora, w tym w szczegdlnosci po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutéw, sporzadzania aktu oskarzenia i obligato-
ryjnej obecnoéci na rozprawach) moze spowodowac, ze w sprawach o oszustwa
przy wykorzystaniu danych osoby trzeciej, osoba ta przy przestuchaniu nie bedzie
pouczana o mozliwosci ztozenia wniosku o $ciganie, nie bedzie go wiec skladag,
a tym samym nie bedzie traktowana jako pokrzywdzona. Takie sprawy beda wte-
dy kwalifikowane jedynie z art. 286 § 1 k.k. i pozostang, o ile na to pozwoli wy-
sokoé¢ szkody, dochodzeniami. Patrzac, jak powoli w mentalnos$¢ prokuratoréw,
policjantéw i sedziéw po wprowadzeniu do Kodeksu karnego art. 190a § 2 k.k.,
co miafo miejsce dopiero w 2011 r.*, wbijata sie¢ kumulacyjna kwalifikacja takich
czynéw z obu tych przepiséw, oraz bioragc pod uwage przecigzenie praca, zasad-
nie mozna si¢ obawiaé, ze przy prowadzeniu tych postepowan wroci praktyka
sprzed 2011 r. Tyle ze wtedy ucierpia pokrzywdzeni, ktérzy nie beda traktowa-
ni jako strona, a wiec nie otrzymaja ani postanowienia o umorzeniu postepowa-
nia w przypadku niewykrycia sprawcy, ktérym to postanowieniem mogliby sie
okaza¢ przed sadem cywilnym czy komornikiem, ani tym bardziej naprawienia
szkody, jesli sprawca zostanie ustalony. A takiego skutku ubocznego nowelizacji
2 31.03.2020 r. chyba jednak racjonalny ustawodawca nie zamierzat uzyskac.

WNIOSKI

Konkluzja z powyzszych rozwazan moze by¢ tylko jedna. Kodeksy karne sa tak
rozbudowane i ich przepisy sa tak od siebie zalezne, ze nie nalezy ich zmienia¢
wyrywkowo, gdyz pojedyncze zmiany maja wplyw na caly przebieg procesu.

»grupach zawodowych, ktére sg szczegdlnie narazone na rézne formy przestepczego nekania”,
co jednak nie zostalo wprowadzone jako znamie art. 190a § 1 k.k., ustawodawca po prostu zapo-
mnial, ze stalking najczesciej ma miejsce po zakonczeniu nieformalnej relacji miedzy dwojgiem
ludzi jako reakcja jednej strony na brak akceptacji rozstania.

% Ustawa z 25.02.2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny (Dz.U. nr 72 poz. 381).
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Co wiecej, majac na uwadze fakt, ze od wejscia w Zycie do dnia dzisiejszego kazdy
z nich zostal zmieniony ponad sto razy (a doktadnie — 101 Kodeks karny i 148 Ko-
deks postepowania karnego, nie liczagc zmian wynikajacych z orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego), co takze w innych instytucjach tych ustaw doprowadzito do po-
dobnych nielogicznosci jak w podanych w powyzszym tekscie przyktadach, wska-
zane jest po prostu uchwalenie nowych kodekséw karnych po doktadnej meryto-
rycznej analizie ich tekstéw, aby mozna bylo méwic¢ o spojnym procesie karnym
oraz przemyslanej polityce karania. Moge mie¢ tylko nadzieje, ze takich kodeksow,
ktére juz wtedy nie beda notorycznie zmieniane, w konicu sie doczekam.
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EPIDEMIA A DIGITALIZACJA DZIAYALNOSCI
PRAWNICZE) - CZYLI O POZYTKACH | SZKODACH
PRZYSPIESZONE]) CYFRYZAC]JI POLSKIEGO
WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

Ograniczenia wynikajace z zasad spolecznej izolacji staly sie katalizatorem
do wykorzystywania nowoczesnych technologii informatycznych w dziatal-
nosci prawniczej. Poczatkowo opieraly si¢ one na stosowaniu wprowadzo-
nych jeszcze przed epidemia regulacji, umozliwiajacych nadawanie i dore-
czania pism oraz orzeczeh za posrednictwem poczty elektronicznej, ktére
z biegiem czasu przybraly posta¢ nowych rozwiazan ustawowych. Wprowa-
dzane do systemu prawa konstrukcje, czasami pomyslane jako epizodyczne,
obowiazujace jedynie w okresie epidemii, czasami za$ jako staly element sys-
temu prawa, z jednej strony stwarzaja szanse na przyspieszenie i zwiekszenie
efektywnosci dzialania prawnikow, z drugiej generuja powazne zagrozenia.
Skomplikowana tkanka systemu prawnego, opartego w istotnej czesci na oso-
bistych relacjach oraz bezposrednim udziale w czynnosciach procesowych,
nie w kazdym obszarze umozliwia wykorzystanie w pelnym zakresie nowo-
czesnych technologii informacyjnych.

Przygotowanie nowych regulacji wymaga uwzglednienia wielu czynnikéw,
w tym w szczeg6lnosci zwiazanych z charakterystyka czynnosci procesowych,
zachowaniem zasady bezposredniosci, ochrony poufnosci i tajemnicy zawodo-
wej prawnikow, czy zagwarantowania realizacji zasady publicznosci procesu
sadowego. Zawarte w opracowaniu rozwazania odnosza si¢ do wynikajacych
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z zasad prawa ograniczen i wymogdéw determinujacych sposéb poszerze-
nia sfery wirtualizacji dzialalno$ci prawnikéw. Zawieraja zestaw obszardw,
w ktérych wirtualizacja powinna zostaé¢ poprzedzona poglebionymi anali-
zami, odnoszacymi si¢ do pozytkéw i szkdd, jakie wynika¢ moga z decyzji
o umozliwieniu prowadzenia okreslonych czynnosci procesowych za posred-
nictwem technologii umozliwiajacej komunikowanie si¢ na odleglosé.

1. Epidemia COVID-19 fundamentalnie zrewolucjonizowata zasady funk-
cjonowania prawnikéw. Realnos$¢ kancelarii, sadu czy prokuratury, kontakty
z klientami i wspdlpracownikami zastapione zostaly na dluzszy czas ich wir-
tualna forma. Osobiste kontakty przeksztalcity sie w relacje za posrednictwem
telefonu, e-maila czy internetowych komunikatoréw. Klasyczne akta wyparta
elektroniczna dokumentacja. Nawet obieg korespondencji procesowej, mimo
watpliwosci, dokonuje sie w znacznej czesci poprzez internetowa sie¢'. Diugo-
trwale osadzenie w ,domowym zaciszu”, skutkujace przymusowym zwolnie-
niem prawniczego tempa pracy, pociggneto za sobg nie tylko przeniesienie kan-
celarii do domu, ale immanentnie z tym zwigzane zmiany, ktérych znaczenia
chyba nie dostrzegalismy, podporzadkowujac sie narzuconym rygorom.

2. Powszechnie obowiazujace zasady spotecznej izolacji nie spowodowaty
zaniku prawniczych powinnosci, paradoksalnie raczej zwiekszyly ich zakres.
Wymagajace rozwiazania zagadnienia objawiaja sie w zwiazku z zawieszeniem
dzialalnosci sadéw, prokuratury czy organéw administracji. I chociaz zaczynaja
one juz wznawiac prace, to negatywne konsekwencje tej przerwy mozemy od-
czuwac jeszcze przez dluzszy czas. Trwajaca ponad dwa miesiace bezczynnosé
organéw wymiaru sprawiedliwodci i ochrony prawnej, ograniczajacych swoja
aktywnos¢ do katalogu spraw pilnych, tworzy coraz silniejsza presje, by mimo
istniejacego wciaz zagrozenia poszukiwaé sposobéw prowadzenia spraw?.

! Co do kwestii zwigzanych z zasadami nadawania i doreczania korespondencji procesowej za po-
$rednictwem poczty elektronicznej na podstawie obowigzujacych przepisow prawa zob. m.in.
J. Derlatka, Dorgczenia elektroniczne migdzy profesjonalnymi pelnomocnikami w okolicznosciach epidemii
wirusa COVID-19, ,Palestra” 2020/3, s. 27-38; P. Kardas, O sposobach wnoszenia pism procesowych w sy-
tuacji ograniczenia dziatania organdw wymiaru sprawiedliwosci, ,Palestra” 2020/3, s. 5-26; M. Gutow-
ski, O ujemnych konsekwencjach biegu termindw materialnoprawnych i procesowych na gruncie k.c. i k.p.c.
w stanie epidemii koronawirusa SARS-COV-2, Palestra-Aktualnosci z 14.03.2020 r.; M. Gutowski, Jeszcze
kilka stow o bezpiecznym wniesieniu srodka odwolawczego mailem do sqdu i o wniosku o przywrdcenie ter-
minu w stanie zagrozenia epidemicznego (cz. 2), Palestra-Aktualnosci z 19.03.2020 r.; B. Tiutiunik, J. Pilc,
Zainfekowane prawo — zmiany w prawie karnym wprowadzone przez ustawg z 31.03.2020 . COVID-19,
Palestra-Aktualnosci z 11.04.2020 r.

Postulaty w tym zakresie prezentowane byly publicznie przez srodowisko prawnicze wraz z pro-
jektami nowelizacji przepisow procedur: cywilnej, administracyjnej i karnej, umozliwiajacymi
przeprowadzanie czynnoéci procesowych za pomoca $rodkéw komunikowania si¢ na odleglos¢.

e-PALESTRA 2020 271



Zagadnienia interdyscyplinarne Maciej Gutowski, Piotr Kardas

Ostatnio szczegélnie widocznym przykladem takiego dzialania jest prdoba
wprowadzenia w tak zwanej tarczy 4.0 mozliwosci odbywania posiedzen aresz-
towych przy pomocy Srodkéw porozumiewania si¢ na odlegtos¢, co ma by¢ re-
akcja na powszechnie krytykowana ,hibernacje” wymiaru sprawiedliwosci.

Dowodzi to, ze zycie nie znosi prézni, a stan zawieszenia wywolujacy negatyw-
ne konsekwencje — zaréwno dla tych, ktérych praw dotycza ,zawieszone” spra-
wy, jak i prawnikéw — musi uwalnia¢ silne tendencje do poszukiwania rozwigzan
pozwalajacych na procedowanie w pandemicznych warunkach. Rzecz w tym,
by znalez¢é rozwigzania optymalne, uwzgledniajace gwarancje procesowe wyni-
kajace z normatywnych ram postepowan z jednej strony, z drugiej za$ odpowia-
dajace aktualnym potrzebom wsp6iczesnosci. To oznacza poszukiwanie koncepcji
umozliwiajacych prowadzenie postepowan, rozstrzyganie sporéw, zalatwianie
waznych spraw, mimo obowiazujacych lub mogacych pojawic sie w kazdej chwili
ograniczen. Zjawisko to mozna zreszta obserwowac nie tylko w Polsce’.

Polscy prawnicy stykaja sie obecnie przede wszystkim z dwoma kategoriami
probleméw - zagadnieniami immanentnie laczacymi sie z trwajacym, a w pew-
nych obszarach pogtebiajacym sie, kryzysem konstytucyjnym?, a takze z nie-
co bardziej uniwersalnymi, bo wystepujacymi w wielu miejscach na $wiecie,
prawnymi zagadnieniami wynikajacymi z ograniczen zwigzanych z epidemia
i konieczno$cig redefiniowania aktywnosci prawniczej w zmienionej rzeczywi-
stosci. Stosownie do wygenerowanych przez zmiany nowych potrzeb w zyciu
gospodarczym i spolecznym bardzo istotne beda dla prawnikéw wyzwania do-
tyczace mozliwosci, zakresu i sposobu wykorzystania przez prawnikéw nowo-
czesnych technologii komunikacyjnych.

Mozliwos¢ wykorzystywania cyfrowych $rodkéw komunikowania si¢ na odlegloé¢ zostata wy-

korzystana w regulacjach dotyczacych sposobu prowadzenia rozpraw i posiedzefr w ramach po-
stepowania cywilnego w ustawie z 15.05.2020 r. o zamianie niektérych ustaw w zakresie dzialan
ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 . poz. 875).
Koncepcje wirtualizacji procesow sadowych, w szczegolnosci za$ wykorzystywania urzadzen cy-
frowych do komunikowania sie na odleglos¢, sa rozwazane we wszystkich krajach Unii Europej-
skiej. Prowadzone sa w tym zakresie powazne analizy zwigzane z zagrozeniami wynikajacymi z ta-
kiego sposobu prowadzenia postepowan przed sadem. W szczegdélnosci wskazuje sie zagrozenia
w zakresie ochrony poufnosci, tajemnicy, zmiany modelu weryfikacji dowodow, w szczegdélnosci
za$ dowodoéw z przestuchania swiadka, trudnoéci w zapewnieniu standardu rzetelnosci procesu.
Prace analityczne prowadzone sg przez uczelnie akademickie, instytucje wymiaru sprawiedliwo-
4ci, organizacje miedzynarodowe.
Paradoksalnie, mimo epidemii, obserwowaliSmy gorszacy spér prawnikéw o wybodr kandydatow
na funkcje I Prezesa SN, wczesniej postanowienie TSUE w sprawie Izby Dyscyplinarnej SN, spory
dotyczace zaniechania ogloszenia stanu kleski Zzywiolowej, wreszcie niekonczaca si¢ debate o kon-
stytucyjnych i prawnych aspektach wyboréw prezydenckich. Sporo, jak na na okres spolecznej
izolacji. Zob. szerzej w tej kwestii P. Tuleja, Pandemia COVID-19 a konstytucyjne stany nadzwyczajne,
,Palestra” 2020/9, s. 5; P. Kardas, Konstytucyjne podstawy rozstrzygania kolizji obowigzkéw i konfliktdw
dcbr w czasie epidemii, ,Palestra” 2020/6, s. 5; E. Letowska, Za glupstwa kroléw ptacq ich narody — indem-
nizacja w czasie zarazy (cz. I), konstytucyjny.pl.

272 e-PALESTRA 2020



Epidemia a digitalizacja dziatalnoéci prawniczej... Zagadnienia interdyscyplinarne

3. W obliczu zawieszenia dzialania sadéw i innych instytucji ochrony praw-
nej prawnicy na calym $wiecie podejmuja dzialania zmierzajace do efektywne-
go wykorzystywania nowoczesnych technologii komunikacyjnych. Szerokim
echem odbil si¢ pierwszy na $wiecie wyrok w Singapurze, gdzie kare $mier-
ci ogloszono przy uzyciu aplikacji Zoom. W ten sposéb aplikacja ta na trwate
przeszla do historii jako niechlubny $lad zderzenia dwéch cywilizacji — gteboko
tradycyjnej, zakorzenionej w odwetowym mysleniu o prawie, oraz nowocze-
snej, w ktorej epidemia stala si¢ katalizatorem nieuchronnie postepujacego pro-
cesu cyfryzacji wymiaru sprawiedliwodci. Z elektronicznych komunikatoréw
juz dzi$ korzystamy powszechnie na niespotykana wczesniej skale. Edukacja,
konferencje, zdalna praca wszedzie tam, gdzie jest to tylko mozliwe, nie zaska-
kuje juz dzisiaj nikogo, cho¢ jeszcze kilka miesiecy temu dla wielu oséb wyko-
rzystanie komputera w celu przeprowadzenia wykladu, udzialu w konferencji,
konsultacji, posiedzenia kolegialnego organu, jesli nawet nie wydawalo sie nie-
mozliwe, to wywolywalo dystans do sposobéw zachowania noszacych w sobie
stygmat ekstrawaganckiej nowinki.

Przed epidemia prawnicy pozostawali zasadniczo konserwatywni, pod-
chodzac z nieufnoscia do mozliwosci, jakie stwarzaja nowoczesne technologie
informatyczne. Zachety, by korzysta¢ z internetu w szerokim zakresie, przyj-
mowano z politowaniem. Narzucane przez ustawodawce rozwigzania oparte
na nowoczesnych technologiach, jak te wprowadzone jaki$ czas temu do po-
stepowania podatkowego w postaci e-PUAL, wielu traktowato jako dodatkowe
utrudnienie. Dzisiaj, niezaleznie od wieku, przyzwyczajen i wczesniej prezen-
towanego podejscia, wszedzie zanurzyliSmy sie w internet, chociaz ogloszenie
przy jego uzyciu wyroku orzekajacego kare Smierci stanie sie symbolem prze-
kroczenia pewnej niewyobrazalnej dotad bariery.

4. Wirtualizacja stala sie dzi$ zjawiskiem powszechnym, wkraczajac w ob-
szary, ktérych catkiem niedawno nikt powaznie nie traktowal jako nadaja-
cych si¢ do wykorzystywania nowoczesnych technologii. Oceny tego stanu
rzeczy sa mocno zréznicowane — od entuzjazmu zwolennikéw maksymalnie
szerokiego wykorzystywania nowoczesnych technologii, dla ktérych COVID-19
to przede wszystkim katalizator pozadanych i koniecznych zmian, po wstrze-
miezliwos¢ powiazana z oczekiwaniem na powrét do znanego sprzed epidemii
klasycznego sposobu funkcjonowania. Mozna zaryzykowac teze, ze wirtuali-
zacja postrzegana jest albo jako przykra konieczno$¢ wynikajaca z przemija-
jacego stanu zagrozenia, albo jako nieodwracalna, cho¢ wymuszona zmiana.
W tym kontekscie oczekiwanie na zakoficzenie stanu epidemii ma znaczenie
kluczowe, zwlaszcza dla tych, ktérzy wirtualizacje traktuja jako przejSciowy,
uboczny skutek COVID-19. Uznawany tym bardziej za czasowy, im wieksze
sa szanse na konsekwentne znoszenie ograniczen. Takiego podejscia nie mozna
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lekcewazy¢, warto jednak zweryfikowaé poprawnosé¢ hipotezy, wedlug ktérej
zakonczenie epidemii oznaczaé bedzie powrét do klasycznego Swiata osobi-
stych kontaktow.

5. Pomimo stopniowego rozluZniania rygoréw spolecznej izolacji, wciaz od-
czuwamy restrykcje w sferze osobistych kontaktéw, zakazu odbywania wiek-
szych spotkan i zgromadzen. Wynikajace z epizodycznych przepiséw prawa
oraz zasad rozsadku ograniczenia sprowadzily do minimum wszelkie formy
aktywnosci wymagajace jednoczesnego udzialu wiekszej liczby oséb. Trudno
przewidzie¢ konsekwencje préb powrotu do regul obowiazujacych w okresie
przed epidemia. Dzisiaj wiadomo juz jednak, ze wbrew nadziejom z poczat-
kowego okresu epidemii, nie bedzie to ani szybkie, ani trwate. Wszelkie dziala-
nia beda musialy nastepowac z zachowaniem daleko idacych ograniczen®, po-
dyktowanych perspektywa powrotu powazniejszych restrykcji, gdyby trafne
okazaly si¢ prognozy zwigzane z nawrotem epidemii. Wszelkie przewidywa-
nia w tym zakresie obarczone sa duzym ryzykiem bledu, co sprawia, Ze chyba
trzeba pogodzic sie z koniecznoscia przystosowania do ,nowej rzeczywisto$ci”
na dluzej. Niezaleznie od tego, kiedy ryzyko rozprzestrzeniania sie epidemii
zmniejszy si¢ do rozmiaréw umozliwiajacych zniesienie lub znaczaca minima-
lizacje wprowadzonych restrykcji, COVID-19 stanowi bez watpienia kataliza-
tor spolecznych, normatywnych i technologicznych zmian. Czynnik i cezure,
dzielaca $wiat na okres przed epidemia i po epidemii COVID-19. Twierdzenie
to odnosi sie¢ w petni do §wiata prawnikow.

6. Dotychczasowe do$wiadczenia pozwalaja przypuszczad, ze co najmniej
cze$¢ z narzuconych przez epidemie zmian w sposobie i zasadach funkcjono-
wania prawnikéw, w tym zwlaszcza istotne zwigkszenie elektronicznych spo-
sobé6w komunikowania, pozostanie w mniejszym lub wigkszym stopniu z nami
na stale, takze gdy uda nam sie upora¢ z konsekwencjami i ograniczeniami wy-
nikajacymi ze stanu epidemii. Szczeg6lne regulacje dotyczace przeciwdzialania
skutkom epidemii COVID-19 co rusz stuza do wprowadzenia kolejnych statych
zmian w systemie prawa. Ostatnim sygnalizowanym juz wyzej przykladem jest
koncepcja wprowadzenia art. 250 § 3b i 3g k.p.k., na podstawie ktérych zdal-
ne posiedzenie aresztowe nie jest ograniczone do czasu obowigzywania stanu
epidemii. Oznacza to miedzy innymi, Ze przyspieszony proces wprowadzania
do praktyki elektronicznych form pracy — w tym komunikowania sie prawni-
kéw miedzy soba oraz komunikowania sie z organami prowadzacymi rézne

> Dobrym przykladem sa decyzje Uniwersytetu w Cambridge, gdzie juz dzisiaj zdecydowano
o przeniesieniu wykladéw planowanych na rok akademicki 2021 do internetu, z zastrzezeniem,
Ze zajecia w mniejszych grupach (tutoring), jesli nie wystapia przeszkody zwiagzane z zagrozeniem,
beda odbywaly sie w formie klasycznych spotkan bezposrednich w budynkach uniwersyteckich.
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postepowania — bedzie skutkowal stopniowym wprowadzaniem kolejnych
zmian. Nic w tym dziwnego, jesli tylko uwzgledni sie proces wykorzystywania
elektronicznych sposobé6w komunikowania si¢ w ramach prowadzonych poste-
powan funkcjonujacy juz w okresie poprzedzajacym epidemie w ramach poste-
powania podatkowego oraz w ograniczonym zakresie postepowania cywilnego.
Wypracowane tam wzorce, standardy i sposoby postepowania mozna bowiem
probowac przenosi¢ na grunt innych postepowan, w tym prowadzonych przez
sady powszechne i powszechne jednostki organizacyjne prokuratury.

Do tej pory wirtualizacja odnosila sie w zasadzie wylacznie do postepowan
prowadzonych pisemnie, zasadniczo w trybie charakterystycznym dla posie-
dzen niejawnych. Epidemia stanowi¢ bedzie katalizator poszukiwania sposo-
bow zwigkszenia zakresu czynnosci procesowych, ktére powinny by¢ wykony-
wane z maksymalnym zachowaniem zasady ustnosci i bezposredniosci, jednak
zarazem z pominieciem osobistego stawiennictwa uczestnikéw postepowania
w sadzie, prokuraturze lub organie administracyjnym, i przeprowadzenia ich
przy wykorzystywaniu $rodkéw komunikowania sie na odlegtoé¢. Dokony-
wana w ten sposob swoista rewolucja nie moze by¢ jednak oparta na pracach
powierzchownych, pospiesznych i pozbawionych konsultacji. Zbyt plytkie po-
dejscie bedzie bowiem potegowac zagrozenia immanentnie zwigzane z nowy-
mi i niesprawdzonymi jeszcze w praktyce rozwigzaniami opartymi na nowo-
czesnych technologiach. Brak poglebionej analizy u podstaw proponowanych
zmian normatywnych moze doprowadzi¢ do kleski i odrzucenia niezwykle po-
trzebnych rozwiazan, bez ktérych erozja wymiaru sprawiedliwoéci nieprawdo-
podobnie przyspieszy. Dlatego tak wazny jest namyst i rozsadek towarzyszacy
wprowadzaniu zmian do systemu prawnego.

7. To, co faczy sie z wirtualizacja $wiata prawniczego, wymaga poglebionych
analiz stanowiacych podstawe wypracowania koncepcji umozliwiajacych wpro-
wadzenie do systemu prawa zmian. Powszechno$¢ i tatwos¢ korzystania z no-
woczesnych technologii informatycznych, przekonanie, ze dostepne sa dla kaz-
dego, za$ ich wykorzystywanie nie wymaga szczegdlnej wiedzy i specjalnego
przygotowania, rodzi pokuse tatwych rozwigzan, automatycznego przenoszenia
rzeczywistego do tej pory $wiata w wirtualng przestrzen. Na takim przekona-
niu bazowal na przyklad - jak sie wydaje — przygotowany przez grupe adwo-
katow projekt nowelizacji ustaw procesowych: cywilnej, karnej i administracyj-
nej, w ktérym przyjeto zaloZenie zachowania bez jakichkolwiek zmian zasady
przeprowadzania czynnosci dowodowych z jednoczesnym umozliwieniem wy-
konywania ich za pomoca urzadzen technicznych umozliwiajacych komuniko-
wanie si¢ na odlegto$¢ przy zachowaniu bezposredniosci przekazu audio i wideo
bez koniecznosci osobistego stawiennictwa stron, pelnomocnikéw, obroficéw
lub $wiadkéw w budynku sadu prowadzacego postepowanie. Przyjeto w nim
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zarazem, ze czynnosci przy uzyciu urzadzen do komunikowania sie na odlegtosc¢
moga by¢ realizowane z pomieszczen niebedacych czescig obiektéw sadowych,
jesli tylko zagwarantowane sa warunki umozliwiajace zachowanie powagi sadu.
Wielu prawnikom towarzyszy takie przekonanie. W przestrzeni publicznej
latwo znalez¢ postulaty wprowadzenia napredce przygotowanych czastko-
wych modyfikacji regulacji proceduralnych, ktérym towarzyszy przeswiad-
czenie, ze syntetycznie ujeta mozliwo$¢ prowadzenia ,odmiejscowionych
rozpraw” uzupelniona wymogami przestrzegania regul sanitarnych podczas
udzialu w rozprawie lub posiedzeniu w sadzie, rozwiagze wszystkie problemy
wynikajace z izolacji. Wiara ta podsycana jest coraz silniej wyrazanym oczeki-
waniem umozliwienia prawnikom powrotu do zawodowych aktywnosci.

8. Potrzeba takiego dzialania wynika nie tylko ze zwigzanych z epidemia
okolicznosci, w ktérych w zasadzie poza katalogiem tzw. spraw pilnych nie ist-
nialy przez ponad dwa miesigce mozliwosci realizowania funkcji wymierzania
sprawiedliwodci przez sady, normalnego wypelnienia zadah ustawowych przez
jednostki prokuratury czy sprawnego funkcjonowania organéw administracyj-
nych. Zasadza sie takze na przekonaniu, ze przyspieszony przez epidemie pro-
ces zmian nie moze zosta¢ zatrzymany ,tylko” z powodu rozluznienia gorsetu
ograniczen wynikajacych z zasad spolecznej izolacji. Wirtualizacja funkcjono-
wania prawnikéw niesie z soba obiecujace perspektywy, w tym w szczegdlnosci
mozliwos¢ zwiekszenia efektywnosci prowadzonych postepowan, znacznego
polepszenia stopnia realizacji zasady szybkosci, obnizenia kosztow. Wszystko
to — w kontekscie bolaczek, z jakimi boryka sie od lat polski wymiar sprawie-
dliwosci — moze by¢ oceniane jako wazna alternatywa dla mocno upolitycznio-
nych i zarazem uproszczonych koncepcji wdrazanych w zwiazku z kolejnymi
nowelizacjami ustaw regulujacych funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci.

9. Epidemia w sposéb szczegoélnie jaskrawy uzmystowita nam po raz kolejny,
ze zaniechanie prac nad modelem zwigkszenia zakresu wykorzystywania no-
woczesnych technologii informatycznych w dziatalnosci sadéw i innych insty-
tucji wymiaru sprawiedliwosci byta btedna. Porzucajac realizacje tego projektu,
nie tylko zmarnowano wysilek zespotu prawnikéw i informatykéw, wyrzuca-
jac wyniki przeprowadzonych prac do kosza historii, ale przede wszystkim za-
trzymano proces przygotowywania strukturalnego sadéw i innych instytucji
do funkcjonowania w informatycznych realiach XXI wieku. Doswiadczenia epi-
demii, w tym w szczegdlnosci realizowane z sukcesem sposoby wykonywania
réznorakich czynnosci prawniczych za posrednictwem internetu w sferze do-
radztwa prawnego, wskazuja, ze w wielu obszarach powrét do ,normalnosci”
i,klasyki” z okresu sprzed epidemii nie jest po prostu mozliwy. Bylby to bowiem
regres, pociagajacy za soba zmniejszenie efektywnosci i zwiekszenie kosztow.
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Pozostawienie publicznego wymiaru sprawiedliwosci bez zmian po zakoncze-
niu epidemii prowadziloby w perspektywie do przeksztalcenia sadéw i innych
instytucji publicznych w skanseny, pozwalajace na zywo, lecz bez jakiejkolwiek
satysfakcji i spolecznego sensu, oglada¢ zachowany jak w skamielinie system
sadownictwa rodem z XIX wieku.

10. Wprowadzenie zmian w prawie zmierzajacych w kierunku zwigksze-
nia zakresu wirtualizacji postepowan sadowych wymaga jednak dogtebnego
przemyélenia. Kazdy z obszaréw spolecznego funkcjonowania Iaczy sie bo-
wiem ze swoistymi wlasciwosciami i ograniczeniami, generujac wymogi, kto6-
rych spelnienie stanowi niejednokrotnie warunek uniknigcia naruszenia istot-
nych i chronionych przez prawo wartoéci. W prawie jest ich szczegélnie wiele.
Z tych wzgledéw, zwlaszcza w obszarze postepowan sadowych, wirtualizacja
napotyka na powazne ograniczenia, generuje takze ryzyka. Dzialalno$¢ praw-
nicza wigze sie bowiem zawsze z delikatng tkanka ludzkich intereséw, ocze-
kiwan, roszczen, konfliktéw, ktérych rozwiazanie na podstawie i w granicach
prawa zwiazane jest z oczekiwaniem sprawiedliwego rozstrzygniecia®.

Sprawiedliwo$¢ bywa réznie rozumiana, rolg prawnikéw jest jednak poszu-
kiwanie takiego jej ksztaltu i treSci odnoszonych do jednostkowych przypad-
kéw, ktdre nie naruszaja powszechnie przyjmowanych standardéw moralnych
inie godza w intuicyjne poczucie sprawiedliwosci’. Nowoczesne technologie in-
formatyczne nie sg jeszcze w stanie zastapic¢ czlowieka. Profesjonalne wsparcie
dla poszukujacych pomocy prawnej w rozwiazaniu sprawy, czy rozstrzygnie-
cie sporu na bazie przekazanego w ramach okredlonych instytucji wladztwa,
caly czas wymagaja aktywnosci czlowieka. Algorytmy, programy informatycz-
ne, sztuczna inteligencja poki co nie sa w stanie go zastapi¢®. Truizmem bedzie
stwierdzenie, ze w prawie nowoczesne technologie sa narzedziem, ktére wila-
Sciwie uzyte moze umozliwi¢ lub usprawnic¢ rozstrzygniecie sporu, nie moze
jednak zastapi¢ prawnikéw w ich podstawowych rolach. Zwiekszenie zakresu
wykorzystywania sieci komputerowych w wymiarze sprawiedliwoéci to caly
czas kwestia narzedzi, nie za$ jego istoty.

Co do znaczenia tego oczekiwania w aspekcie formalnym zob. szerzej J. Skorupka, O sprawiedliwo-
sci procesu karnego, Warszawa 2013, passim.

7 Co do funkcji formulowanego we wspoélczesnym pismiennictwie roszczenia slusznosci prawa
i sprawiedliwosci rozstrzygniecia zob. M. Gutowski, . Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa w proce-
sie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 208 oraz powolana tam literatura przedmiotu.

8 Co do dylematow zwigzanych z mozliwo$ciami wykorzystywania w procesie sztucznej inteligen-

Gji zob. w szczegdlnosci A. Arruda, An Ethical Obligation to Use Artificial Intelligence? An Examina-

tion of the Use of Artificial Intelligence in Law and Model Rules of Professional Responsibility, ,American

Journal of Trial Advocacy” 2016-2017/443 — HeinOnline; B. Alarie, A. Niblett, A. Yoon, How Artificial

Intelligence Will Affect the Practice of Law, tspace library.utoronto.ca; S. Semmler, Z. Rose, Artificial

Intelligence: Application Today and Implications Tomorrow, scholarship.law.duke.edu.
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11. Powszechnie przyjmowany paradygmat rozstrzygania sporéw, udziela-
nia porad, opiera sie na bezposrednich, osobistych relacjach’. Podejscie do pra-
wa w tym aspekcie nie zmienilo si¢ zasadniczo na przestrzeni wiekéw. Na za-
lozeniu osobistej relacji — z adwokatem wystuchujgcym historii i udzielajgcym
porady, policjantem czy prokuratorem prowadzacym sprawe karng, sadem
w okreslonym skladzie osobowym — opiera sie zestaw najrézniejszych praw-
niczych instytucji, w tym regulacji gwarancyjnych. Udzielanie porad, wspar-
cie w sporach, wreszcie ich rozstrzyganie, ma w sobie co$ intymnego. Wymaga
niezbednego minimum poufnodci, takze tam, gdzie publiczno$¢ rozpoznania
sprawy uznawana jest za zasade. ,Odmiejscowienie” rozprawy, posiedzenia
czy innych prawniczych czynnosci, przeniesienie ich w przestrzen internetu,
pociaga za soba z jednej strony zmiane charakteru tego, co czynig prawnicy,
z drugiej za$ generuje ryzyka, ktérych zakres i skala pozostaje chyba caly czas
poza horyzontem naszej wyobrazni.

Zagrozenia i trudnosci nie zwolnia jednak nikogo od potrzeby poszukiwa-
nia rozwigzan umozliwiajacych udroznienie zablokowanego wymiaru spra-
wiedliwosci oraz dostosowanie do wymogéw XXI wieku. Dzisiejszy $wiat,
w odrdznieniu od polskiego wymiaru sprawiedliwosci, nie znajduje si¢ u progu
wprowadzania zmian technologicznych. W zyciu gospodarczym te zmiany juz
nastapily, automatyzacja steruje wieloma procesami. Elektroniczne formy ko-
munikacji naleza do standardu w planowaniu, organizacji, zarzadzaniu i ope-
racyjnej dziatalnoéci przedsiebiorstw. W biznesie komunikacja informatyczna
juz doprowadzita do powszechnego zawierania uméw przez internet, niekie-
dy w zautomatyzowanym systemie, ograniczajacym udzial czlowieka do mi-
nimum, a czasem przy uzyciu tzw. botéw, czyli w zasadzie w mechanizmie
wylaczjacym udzial czlowieka w procesie zawierania uméw. Dzi§ po prostu
powszechne w biznesie narze¢dzia komunikowania sie przez internet, uzywane
w codziennej pracy przez prawnikéw biznesowych, zostaty dostrzezone przez
wymiar sprawiedliwoéci i prawnikéw sadowych. Problem dotyczy raczej tego,
jak, a nie czy nalezy je wdrazac.

Znaczenie tych relacji wida¢ dobrze na przykladzie prawniczych protestéw dotyczacych mozliwo-
Sci przeprowadzania posiedzen w przedmiocie zastosowania tymczasowego aresztowania za po-
Srednictwem $rodkéw komunikowania sie na odleglo$¢. Zasadniczy sprzeciw wywoluje bowiem
brak dostatecznych gwarancji osobistego kontaktu i konsultacji obroncy z podejrzanym, a takze
przewidziana w propozycjach regulacji mozliwos¢ uniemozliwienia takich kontaktéw przez sad
w sytuacji zagrozenia nieprzeprowadzenia posiedzenia i wydania orzeczenia w przedmiocie tym-
czasowego pozbawienia wolnoéci w konstytucyjnie przewidzianym terminie.
1 Por. M. Gutowski, Autonomia woli a automatyzacja obrotu prawnego (granice przypisania skutkdw
oswiadczer woli skladanych elektronicznie) (w:) Aksjologia prawa cywilnego i cywilnoprawna ochrona ddbr,
red. J. Pisulinski, . Zawadzka, Warszaw 2020, s. 35. Por. tez K. Nowakowska, Uwazaj, w co kli-
kasz w internecie. Boty potrafig rozpoznawac klienta z imienia i nazwiska, https://prawo.gazetapraw-
na.pl/artykuly/1058547, prywatnosc-w-internecie-rozpoznawanie-klientow-livebot.html (dostep:
3.06.2020 r.).
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12. W tym opracowaniu nie jest mozliwe przedstawienie wyczerpujacych
analiz. Wymagalyby one precyzyjnego zdefiniowania poszczegélnych przepi-
sow na gruncie konkretnych galezi prawa oraz osadzenia ich w ramach zasad
procesowych z uwzglednieniem mechanizmu procesu opartego na wiodacej
roli komunikacji elektronicznej, a takze przedstawienia poglebionej analizy
krytycznych obszaréw, w ktérych mechanizmy beda ksztaltowaty sie odmien-
nie od formy tradycyjnej. Konieczne tez byloby okreSlenie, w jakim stopniu
zycie spoleczne i gospodarcze zmieni sie pod wplywem pandemii, ksztaltujac
na nowo zwyczaje i reguly handlowe. Te za$ z kolei odbija si¢ w zmienianych
regulach prawa prywatnego i publicznego, ktére beda musiaty zosta¢ dopaso-
wane do uksztaltowanej rzeczywistosci. Oznacza to dos¢ istotng zmiang mode-
lu systemu prawnego, do ktdrego sie przyzwyczailiémy. Ta zmiana bedzie sie
dokonywatla na przestrzeni czasu, z r6zng intensywnoscia. Nie posiadajac dzi$
gotowej recepty na przedstawienie szczegbtowych rozwiazan, z perspektywy
ogodlnej mozna jednak zaryzykowa¢ przedstawienie kilku hipotez.

13. Pierwsza hipoteza zwiazana jest z maksymalnie precyzyjnym wyodreb-
nieniem tych obszaréw postepowan, ktére oparte sa na wykorzystaniu formy
pisemnej (jako zasadniczej, obligatoryjnej lub uzupelniajacej), oraz opartych
na zasadzie ustnosci. W kazdej procedurze istnieje tego typu podzial. Oparte
na formie pisemnej czynnosci procesowe — stron, organéw lub sadu — moga
stanowi¢ dobry obszar poszerzenia zakresu wykorzystywania nowoczesnych
technologii. Upraszczajac, mozna byloby zaryzykowac teze, ze wirtualizacja
w zakresie czynnosci pisemnych odnosi si¢ przede wszystkim do zasad obiegu
korespondencji: nadawania i doreczania orzeczen oraz pism i oswiadczen pro-
cesowych. Obowiazujace regulacje proceduralne w postepowaniu cywilnym,
karnym, administracyjnym i podatkowym w réznym zakresie umozliwiajg juz
dzisiaj wykorzystywanie internetu, a przede wszystkim poczty elektronicznej
dla nadawania i doreczania korespondengji'!. Rozwigzania ustawowe w tym za-
kresie pochodza z réznych okreséw, opieraja sie na odmiennych zalozeniach,
daja jednak mozliwos¢ adaptacyjnej wyktadni i wykorzystywania juz dzisiaj
mozliwosci wykonywania réznorakich czynnosci prawniczych zza biurka usy-
tuowanego w domowym lub kancelaryjnym zaciszu. Gdyby wykorzystywac
te mozliwosci, trzeba jednak pamietaé, ze aktualnie nowoczesne technologie

O mozliwosciach w tym zakresie oraz niebezpieczenstwach zwigzanych z fragmentaryczna regula-
¢ja w ramach procesu karnego zob. P. Kardas, O sposobach wnoszenia..., s. 5-26. Por. tez A. Bawarow-
ski, Dorgczenia elektroniczne w toku postepowania przygotowawczego, ,Prokuratura i Prawo” 2007/11,
s. 33; S. Steinborn (w:) J. Grajewski, P Rogozinski, S. Steinborn, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz do wybranych przepiséw, Warszawa 2016, teza 14, LEX/el.; M. Zak, Woszenie pism drogg elek-
troniczng oraz elektroniczne doreczenia w procesie karnym, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2010/3, s. 117.
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komunikacyjne znajduja zastosowanie w praktyce stosowania prawa w niewiel-
kim zakresie. W zasadzie poza przepisami odnoszacymi sie do postepowania
podatkowego, w ktérym uzywana jest technologia e-PUAD oraz cywilnego,
w ktérym wprawdzie teoretycznie istnieje mozliwo$¢ wykorzystania systemu
teleinformatycznego, lecz postugiwanie sie tym mechanizmem mozliwe jest
w ograniczonym zakresie i tylko gdy istnieja rozwiazania techniczne po stro-
nie sadu, a te w bardzo ograniczonym stopniu zostaly wdrozone'?, brak jest sto-
sownych regulacji umozliwiajacych wykorzystywanie nowoczesnych sposobéw
komunikowania na odleglos¢. Pozostale rozwigzania proceduralne sa bowiem
w tym zakresie dalece niezupelne. W szczegélnosci za$ brakuje w nich dosta-
tecznie precyzyjnych rozwiazah odnoszacych si¢ do w pewnym sensie technicz-
nych kwestii, majacych jednak fundamentalne znaczenie w sferze gwarancji
rzetelnego procesu. Obieg pism zasadniczo zwigzany jest z aspektami gwaran-
cyjnymi. Nadanie i odbiér korespondencji, pisma, odwiadczenia czy orzeczenia
wyznacza moment, od ktérego obliczany jest bieg termindéw, mozliwos¢ zaje-
cia stanowiska, kwestionowania orzeczenia. W tym zakresie klasyczna forma
doreczen za posrednictwem operatora pocztowego czy wyspecjalizowanych
podmiotéw umozliwiala wprowadzenie wielu regut stuzacych zachowaniu rze-
telnosci postepowania. Cho¢ to tylko element sprawiedliwosci proceduralnej,
to jednak decydujacy niejednokrotnie o spolecznym przekonaniu o sprawiedli-
wosci rozstrzygniecia.

Wprowadzone do procedury cywilnej w ostatnim okresie — oraz zdecydo-
wanie wczesniej do procesu karnego — rozwigzania pozbawione sa dostatecz-
nej w tym zakresie precyzji. By zilustrowac skale zwigzanych z tym zagrozen,
w tym mozliwosci naduzywania prawa przez organy publiczne, wystarczy od-
wola¢ sie do rozwigzania przewidzianego w art. 132 § 3 k.p.k. Przepis ten umozli-
wia doreczanie korespondencji stron postepowania karnego za pomoca telefaksu
lub poczty elektronicznej, wskazujac, ze ,w takim wypadku dowodem doreczenia
jest potwierdzenie transmisji danych””®. W zadnym miejscu regulacji karnoproce-
sowej nie wskazuje sie, ze ta forma doreczen ma charakter fakultatywny, opiera sie
na uprzednim o$wiadczeniu strony postepowania o wyrazeniu zgody na taki spo-
sOb doreczenia pism, wymaga wskazania konkretnego adresu poczty elektronicz-
nej, ewentualnie przedzialu czasu lub innych warunkéw wyznaczajacych mozli-
woédci doreczenia pism na ten adres, z ewentualnym skutkiem doreczenia. Brakuje
chociazby rozwigzania znanego z procedury cywilnej, zgodnie z ktérym sad do-
konuje doreczen elektronicznych, gdy adresat wnidst pismo za posrednictwem
systemu teleinformatycznego lub gdy adresat dokonal wyboru wnoszenia pism

2 Por. np. A. Gora-Blaszczykowska (w:) Kodeks postgpowania cywilnego, t. 1A, Komentarz. Artykuly
1-424", red. A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa 2020, komentarz do art. 125.

3 Co do sposobéw interpretacji tego sformutowania zob. szerzej S. Steinborn (w:) J. Grajewski, P. Ro-
gozinski, S. Steinborn, Kodeks..., teza 14.
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za posrednictwem systemu teleinformatycznego. Zawarte w Kodeksie postepo-
wania karnego rozwigzania nie odnosza sie do kwestii konsekwencji narusze-
nia zasad doreczenia korespondencji, sposoboéw obliczania biegu termindéw, etc.
W Zadnym zakresie nawet funkcjonalna wykladnia tego przepisu nie gwarantuje
w dostateczny spos6b prawa strony, do ktdrej kierowane sa w ten sposéb pisma.

14. Nieco bardziej precyzyjna jest regulacja odnoszaca sie do mozliwosci
wykorzystywania elektronicznych sposobéw nadawania i doreczania pism
procesowych w procedurze cywilnej. Wprawdzie istnieje na gruncie Kodek-
su postepowania cywilnego zinformatyzowana i zautomatyzowana procedura
w ramach tzw. elektronicznego postepowania upominawczego, lecz ma ona
stosunkowo waski i ograniczony do drobnych spraw zakres. Wynikajaca z wie-
lu przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego (np. art. 9) mozliwos¢ wyko-
rzystywania systemu teleinformatycznego obstugujacego postepowanie sado-
we (tzw. system teleinformatyczny, np. z wykorzystaniem platformy e-PUAP)
istnieje w Kodeksie postgpowania cywilnego jedynie nominalnie, gdyz nie
wdrozono powszechnie korespondujacych narzedzi.

Podobne uwagi dotycza przewidzianej w art. 131" k.p.c. mozliwosci doko-
nywania doreczen za posrednictwem systemu teleinformatycznego (dorecze-
nie elektroniczne). W obecnym stanie sad dokonuje doreczen elektronicznych,
gdy adresat wnidst pismo za posrednictwem systemu teleinformatycznego lub
gdy adresat dokonal wyboru wnoszenia pism za poérednictwem systemu te-
leinformatycznego™. W zasadzie doreczenie elektroniczne jest obligatoryjne
w tych postepowaniach, ktére musza by¢ inicjowane droga elektroniczna, czyli
w elektronicznym postepowaniu upominawczym, wieczystoksiegowym, re-
jestrowym®. Natomiast fakultatywne, na podstawie art. 132 § 1° k.p.c., ktéry
pozwala na elektroniczny sposéb doreczania pism procesowych uruchamiany
w procesie na podstawie zgodnego wniosku legitymowanych petnomocnikéw,
bez koniecznosci sankcjonowania dokonanego wyboru orzeczeniem sadu'é.
W efekcie, w pozostalym zakresie, mozliwo$¢ wykorzystania elektronicznych
narzedzi do doreczen jest w wigkszej mierze zastuga wykiadni sgdowej i dok-
trynalnej niz stworzonych rozwigzan normatywnych.

Przyjmuje sie w cywilistyce, ze istnieje mozliwos¢ wadliwego wniesienia
§rodka odwolawczego lub innego pisma droga elektroniczng do sadéw oraz

" Doreczenie elektroniczne nastepuje przy uzyciu skrzynki pocztowej zalozonej w systemie telein-
formatycznym obstugujacym elektroniczne postepowanie upominawcze. Nie moga by¢ w tym celu
wykorzystywane prywatne skrzynki pocztowe na serwerach komercyjnych. Por. J. Bodio (w:) Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Jakubecki, Warszawa 2010, s. 193; M. Sorysz (w:) Kodeks poste-
powania cywilnego. Komentarz. Artykuty1-424', red. A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa 2013, t. 1A, s. 421.

5 Por. M. Michalska-Marciniak (w:) Kodeks postepowania cywilnego, t. 1, Komentarz. Artykuty 1-205, red.
A. Marciniak, Warszawa 2019, komentarz do art. 131 k.p.c.

16 Por. blizej ]. Derlatka, Doreczenia elektroniczne..., s. 27-38.
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ze istnieje obowiazek wydrukowania pisma przez sekretariat (przy czym o da-
cie wplywu decyduje data wydruku) i wdrozenia przez sad procedury uzupel-
niania brakéw formalnych pisma. Stanowisko to znajduje oparcie w orzecznic-
twie sadowym i jest w pelni uzasadnione’. Oparte jest ono na mechanizmie
adaptacyjnej, funkcjonalnej wykladni, dodatkowo uwzgledniajacej normatyw-
nie okreslone powinnosci kierownikéw sekretariatu'®. Jak z powyzszego wyni-
ka, cho¢ mozliwosci normatywne w procedurze cywilnej istnieja, orzecznictwo
nieco zbyt ostroznie uchyla drzwi w celu wpuszczenia informatyki do proce-
su cywilnego. W materii tej pozostaje niezwykle duzo do zrobienia, zaréwno
w sferze informatycznej, technicznej, strukturalnej, jak i w normatywne;.

15. Ostatnie wydarzenia zwigzane z wykorzystaniem poczty elektronicznej
dla doreczenia oswiadczenia organu o zmianie decyzji personalnej odnosza-
cej sie do jednego z sedziéw SN wskazuja, ze tak ogélne i nieprecyzyjnie ujete
przepisy, obok niewatpliwych zalet zwigzanych z mozliwosciag wykorzystywa-
nia poczty elektronicznej dla dokonywania doreczen, stwarzaja szerokie pole
do naduzy¢. Oczywiscie ich charakter i znaczenie przedstawia sie nieco inaczej
w ramach procedury karnej, inaczej w obrebie procedury cywilnej, niemniej
jednak dla zachowania standardu rzetelnego procesu w tym zakresie koniecz-
ne jest wprowadzenie do regulacji proceduralnych dodatkowych rozwigzan
odnoszacych sie do aspektéw ,technicznych”, lecz majacych znaczenie w per-
spektywie standardu rzetelnego procesu. W szczeg6lnosci za$ uregulowanie:

— sposoboéw ustalania momentu nadania korespondengji, pisma lub o$wiad-
czenia procesowego, tak by istnialy dowodowe mozliwosci precyzyjnego
ustalenia tej okolicznosci w konkretnym przypadku;

— obligatoryjnosci lub fakultatywnosci wykorzystywania elektronicznego
sposobu nadawania oraz doreczania orzeczen, korespondencji, pism lub
o$wiadczen procesowych;

- ustalenia momentu doreczenia dokumentéw przestanych w formie elektro-
nicznej do adresata, z czym zwiazane jest co do zasady rozpoczecie biegu
stosowanego terminu;

— sposobu ustalenia czasu doreczenia korespondencji oraz procesowych me-
tod kwestionowania stanowiska przyjmowanego przez strone lub organ
w tym zakresie;

17" Por. w szczegdlnosci uchwata SN z 23.05.2012 r. (III CZP 9/12), Legalis nr 468019; postanowie-
nie SN 29.01.2003 r. (I CZ 192/02), Legalis nr 58245; uchwata SN z 29.04.1977 r. (IIl CZP 23/77),
Legalis nr 20055.

18 Por. M. Gutowski, Jeszcze kilka stow o bezpiecznym wniesieniu srodka odwolawczego mailem do sqdu i wniosku
0 przywrdcenie w stanie zagrozenia epidemicznego, Palestra-aktualnosci z 19.03.2020 r., https:/palestra.pl/
pl/aktualnosci/artykul/jeszcze-kilka-slow-o-bezpiecznym-wniesieniu-srodka-odwolawczego-mailem-
do-sadu-i-o-wniosku-o-przywrocenie-terminu-w-stanie-zagrozenia-epidemicznego-cz.-2.
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- spelnienia warunku doreczenia oryginatu lub uwierzytelnionego odpisu
orzeczenia, pisma lub o§wiadczenia procesowego;

- metod przekazywania w formie elektronicznej dokumentéw zwigza-
nych ze sprawg, w tym w szczegdlnosci dowodow;

- zachowania ochrony poufnoéci korespondencji;

- podstaw domnieman zwiazanych z obiegiem pism i korespondencji proce-
sowej;

- mozliwosci kwestionowania konsekwencji wynikajacych z domnieman oraz
procedury stuzacej do ich rozstrzygania.

16. Patrzac z zupelnie innej perspektywy przeniesienie doreczen do sfery
cyfrowej skutkowac bedzie koniecznoscig zmiany podejscia profesjonalnych
prawnikéw, zanikiem rozmaitych mozliwosci stuzacych do korygowania nad-
miernie restrykcyjnego podejécia ustawodawcy wyznaczajacego waska prze-
strzefi czasu dla dokonywania okreslonych, czesto niezwykle skomplikowa-
nych i czasochlonnych czynnosci. Przyklad ten ilustruje, Ze nawet w sferze tak
wydawaloby sie oczywistej, jak nadawanie i doreczanie pism i orzeczen, wir-
tualizacja na bazie obowiazujacych przepiséw to obszar ryzyka i niepewnosci.
Konkretyzacja regulacji w tym zakresie to zarazem decyzja o ksztalcie rézno-
rakich procesowych instytucji, a takze gwarancji i praw stron. Rozstrzygniecie
rzutujace wprost na zasady rzetelnego procesu, decydujace o jego procedural-
nej sprawiedliwosci.

17. Niezaleznie od powyzszych zagrozen, jesli mySle¢ o zachowaniu zmian
juz wprowadzonych do funkcjonowania prawnikéw, trzeba nie tylko zdiagno-
zowac obszary sensytywne, ale takze okredli¢ cele, ktérych realizacji stuzytaby
zwigkszona mozliwos¢ elektronicznego nadawania i doreczania pism.

18. Zupelnie odrebnym zagadnieniem jest zwiekszenie zakresu mozliwosci
wykorzystywania elektronicznych sposobéw komunikowania si¢ na odleglos¢,
w tym w szczegd6lnosci mozliwosci prowadzenia rozméw w czasie rzeczywi-
stym, polaczonych z rejestracja obrazu i dZzwieku, w zakresie postepowania
gléwnego. W tym obszarze chodzi przede wszystkim o mozliwo$¢ przeprowa-
dzania za pomoca takich urzadzen czynnosci sadowych przy braku stawiennic-
twa uczestnikow postepowania w budynku sadu prowadzacym postepowanie.

Zasadniczym obszarem tego typu czynnosci jest postepowanie dowodowe.
W tym kontekscie istotne znaczenie maja w szczegdlnosci kwestie zwigzane z:
- rodzajami dowodéw przeprowadzanych w toku postepowania przed sa-

dem, trybem przeprowadzania czynnosci dowodowych, modelem poste-

powania dowodowego, zwlaszcza za§ dominacji elementéw postepowania
kontradyktoryjnego lub dominacji postepowania inkwizycyjnego;
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- rodzajem czynnosci procesowych i dowodowych, w tym w szczegdlnosci
rozréznianiem czynnoéci realizowanych w formie pisemnej oraz czynnosci
realizowanych w formie ustnej;

- zakresem obowigzywania zasady bezposredniosci;

— wreszcie jawnoscia lub niejawnodcia (tajnoscia) posiedzen lub rozpraw.

Nie bez znaczenia pozostaja takze zagadnienia zwigzane z ochrong poufno-
$ci uczestnikéw postepowania, zagwarantowanie nalezytej intymnosci kontak-
tow miedzy strong postepowania a reprezentujacym ja profesjonalnym praw-
nikiem, zagadnienia zwigzane z ochrong tajemnicy adwokackiej lub obroficze;.
Wszystkie te kwestie w réznym zakresie i stopniu determinujg i ograniczaja
mozliwos$ci wykorzystywania w procesie sadowym elektronicznych sposobéw
komunikowania sie na odleglo$¢ z mozliwoscig przekazu w czasie rzeczywi-
stym obrazu i dZzwieku oraz rejestracji przebiegu realizowanych w ten sposéb
czynnosci sagdowych.

19. Najswiezszym przykladem wirtualizacji w polskiej praktyce sadowej
jest wdrazana mozliwo$¢ odbywania posiedzen aresztowych przy pomocy
srodkéw porozumiewania sie na odlegloé¢, w ramach tak zwanej tarczy CO-
VID 4.0, czyli koncepcja wprowadzenia art. 250 3b—g k.p.k. Zaznaczy¢ trzeba,
ze na podstawie tych przepiséw dopuszczalno$é przeprowadzania zdalnych
posiedzen aresztowych nie jest ograniczona do obowiazywania stanu epide-
mii, jest to zatem mechanizm, ktéry na stale ma pozosta¢ w naszym systemie.
Zgodnie z projektem, posiedzenia aresztowe beda mogly odbywac sie przy
uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych bezposredni przekaz obrazu
i dzwieku na odleglos¢ (art. 250 § 3b k.p.k.). Na ich podstawie udzial oskarzo-
nego w posiedzeniu poswieconym stosowaniu aresztu moze by¢ zdalny (bez-
posredni przekaz obrazu i dZwieku na odleglos¢), z wylaczeniem obrony obli-
gatoryjnej z uwagi na catkowity defekt stuchu, wzroku lub mowy oskarzonego.
Oskarzony ma bra¢ udzial w posiedzeniu on-line w obecnosci referendarza,
asystenta sedziego lub prokuratora albo urzednika lub funkcjonariusza Stuzby
Wieziennej (art. 250 § 3c k.p.k.). Obrofica natomiast ma bra¢ udzial w takim po-
siedzeniu w miejscu przebywania oskarzonego, chyba ze stawi sie w sadzie lub
sad zobowiaze go do udzialu w posiedzeniu w budynku sadu w obawie, ze sad
nie zdazy aresztu zastosowac¢ w dopuszczalnym terminie (art. 250 § 3d k.p.k.).
Z tej samej przyczyny sad moze odmoéwic telefonicznego kontaktu obroncy
i oskarzonego, ktérzy nie przebywaja podczas posiedzenia razem; sad moze
odmowic tego kontaktu réwniez, gdyby taki kontakt miat ,zakloci¢ przebieg
posiedzenia”, cokolwiek miatoby to oznaczac (art. 250 § 3e k.p.k.).

Juz z do$¢ pobieznejlektury wida¢, jak ustawiono priorytety i zasady tego po-
siedzenia. Priorytetem jest po pierwsze, by zdazy¢ przeprowadzi¢ posiedzenie
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w zakre$lonym ustawowo i konstytucyjnie terminie, po drugie, by procedura
posiedzenia aresztowego przebiegala bez zakldcen. Prawa podejrzanego i pra-
wo do obrony schodza na dalszy plan, gdyz w rekach sadu pozostaje, czy za-
trzymany i obrofica zdaza porozmawia¢. Omawiane propozycje legislacyjne
to klasyczny przyklad, jak mozna dziala¢ w sensownym kierunku, lecz w spo-
sob niewlasciwy. Konieczne jest bowiem znalezienie balansu pomiedzy konsty-
tucyjnymi terminami pozbawienia wolnosci w ramach procedury aresztowej
a potrzeba zapewnienia realnego prawa do obrony, by¢ moze z mozliwoscia wy-
dania orzeczenia przez sad w razie naduzycia prawa do obrony. Natomiast nie
mozna tworzy¢ rozwigzan systemowych w oparciu o zachwiane proporcje podle-
gajacych ochronie gwarangcji. Tymczasem swoista rewolucja w ramach procedury
karnej, dokonywana w sposéb pospieszny i pozbawiony konsultacji, potegowac
moze zagrozenia immanentnie zwigzane z nowymi i niesprawdzonymi jeszcze
w praktyce rozwiazaniami. Brak poglebionej analizy u podstaw proponowanych
zmian normatywnych moze doprowadzi¢ do odrzucenia lub zdegradowania
niezwykle potrzebnych rozwigzan normatywnych, bez ktérych erozja wymiaru
sprawiedliwosci nieprawdopodobnie przyspieszy. Dlatego tak wazny jest namyst
i rozsadek towarzyszacy wprowadzaniu zmian do systemu prawnego.

20. Do$wiadczenia ostatnich lat wskazuja, ze poszerzanie zakresu wyko-
rzystywania cyfrowych sposobéw komunikacji do przeprowadzania postepo-
wan spornych przed sadami zasadniczo zwigzane jest z zakresem postepowan
opartych na zasadzie pisemnosci. Takie postepowania opieraja si¢ co do zasa-
dy na o$wiadczeniach, twierdzeniach, zarzutach i dowodach przedstawianych
przez strony w pismach procesowych, niepoddawanych procesowi weryfikacji
poza zakresem zwiazanym ze stwierdzeniem autentyczno$ci w ramach przewi-
dzianych przestanek. Taki charakter ma elektroniczne postepowanie upominaw-
cze uregulowane w obowiazujacych przepisach procedury cywilnej. Zarazem
obudowane sa mozliwoscia kwestionowania przyjetego w ramach pisemnego
postepowania przez sad rozstrzygniecia, skutkujacego przeniesieniem sprawy
do ,normalnego” trybu, opartego na dominujacej zasadzie osobistego udziatu
w czynnosciach realizowanych ustnie w siedzibie sagdu'®. Wszystko to pozwala
konstatowag, ze dotychczasowe do$wiadczenia oparte sa na wykorzystywaniu
technicznych §rodkéw komunikowania sie na odleglo$¢ w ramach postepowan
opartych na zasadzie pisemnosci, pozbawionych procedury postepowania do-
wodowego, uproszczonych co do zakresu i sposobéw weryfikacji twierdzen
przedstawianych przez strony, wreszcie przewidujacych mozliwo$é zmiany
Jtrybu” i w konsekwencji przejscia w razie zakwestionowania rozstrzygniecia

1 Por. R. Kulski (w:) Kodeks postepowania cywilnego, t. 3, Artykuly 425-729, red. A. Marciniak, Warszawa
2020, uwagi do art. 505%.
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do procesu opartego na klasycznych zasadach. Tymczasem koncepcja zwiek-
szenia mozliwosci prowadzenia postepowan sadowych bez osobistego udziatu
stron w oparciu o techniczne srodki komunikowania si¢ na odlegtos¢ zdaje sie
zaklada¢ mozliwos¢ przeprowadzenia calego postepowania w formie tzw. , 0d-
miejscowionej” rozprawy lub posiedzenia®.

21. Zasadniczo inaczej przedstawia sie sprawa cyfryzacji, czy tez wirtuali-
zacji, czynnosci prawniczych w zakresie tych elementéw postepowan, ktére
oparte sa na zasadzie bezpoSredniego udzialu uczestnikéw postepowania oraz
ich profesjonalnych pelnomocnikéw lub obroficéw i ustnosci, w szczegdlnosci
postepowania dowodowego. Wszystkie procedury zasadniczo, cho¢ oczywi-
Scie w réznym stopniu i zakresie, opieraja si¢ na tych zasadach, odgrywaja-
cych podstawowa role w ramach postepowania dowodowego. W tym obszarze
zwiekszenie zakresu wykorzystywania mozliwoéci wykonywania czynnosci
procesowych w formie ,odmiejscowionej”, za posrednictwem internetowych
komunikatoréw, to sprawa o wiele bardziej ztozona.

22. Trudno nie dostrzec, ze w obowiazujacych juz rozwigzaniach procedu-
ralnych przewidziano mozliwo$¢ wykonywania niekt6rych czynnoéci dowodo-
wych przy wykorzystaniu sposobéw komunikowania si¢ na odleglos¢, w sposéb
pozwalajacy nie stawiac sie do prowadzacego postepowanie sadu osoby sklada-
jacej zeznania*. Czynnoéci tego typu realizowane sa od dawna przez sady karne
icywilne. Trzeba jednak podkresli¢, ze majg one ograniczony zakres zastosowania
i s3 obudowane zatozeniami, ktdre nie tyle przenosza te czynnosci do sfery wir-
tualnej, co umozliwiaja ich realizacje przy jednoczesnym zaangazowaniu dwéch
sadoéw: prowadzacego sprawe i realizujacego czynnosci za posrednictwem ko-
munikatora elektronicznego, oraz wykonujacego czynnoéci pomocnicze, w sie-
dzibie ktérego, pod nadzorem i przy udziale oséb posiadajacych odpowiedni
status i kwalifikacje, dokonywana jest czynnos¢ przez osobe, ktéra z réznych po-
wodow nie stawila sie przed oblicze prowadzacego postepowanie sadu.

Jakkolwiek obowiazujace regulacje przewiduja zatem mozliwo$¢ wirtualne-
g0 W pewnym sensie przeprowadzenia rozprawy ,odmiejscowionej”, to jednak
czynnoSci realizowane w tej formie pozostaja czynno$ciami wykonywanymi

X Zob. rozwiazania przyjete w ustawie z 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z za-

pobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywo-
tanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 1. poz. 374 ze zm.).

2 Przykladem takiego rozwigzania jest regulacja zawarta w art. 177 § 1a k.p.k., zgodnie z ktérym
»przestuchanie $wiadka moze nastapi¢ przy uzyciu urzadzen technicznych umozliwiajacych prze-
prowadzenie tej czynnoéci na odleglos¢ z jednoczesnym bezposrednim przekazem obrazu i dZwie-
ku. W postepowaniu przed sadem w czynnosci w miejscu przebywania Swiadka bierze udzial refe-
rendarz sadowy, asystent sedziego lub urzednik zatrudniony w sadzie, w ktérego okregu Swiadek

przebywa”.
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w siedzibie sadu lub prokuratury, przy udziale i pod nadzorem oséb pelniacych
okreslone funkcje w organach wymiaru sprawiedliwosci. Nie jest to zatem w isto-
cie przyklad wirtualizacji i odmiejscowienia procesu, co wielomiejscowosci rozpra-
wy lub posiedzenia prowadzonych przy wykorzystaniu urzadzen technicznych
umozliwiajacych komunikowanie sie na odleglo$¢ w czasie rzeczywistym z za-
gwarantowaniem przekazu obrazu i dZwieku. Rozwiazania te pozwalajg zarazem
na rozwigzanie wielu kwestii zwigzanych z zasadami rzetelnego procesu, zacho-
waniem poufnosci, ochrony tajemnicy zawodowej przedstawicieli profesji praw-
niczych, zagwarantowaniem bezpieczefistwa przekazu informacji na odlegtos¢,
spelnieniem warunku publicznosci rozprawy, weryfikacja tozsamosci $wiadkow,
nadzorem nad zachowaniem zasad obowiazujacych w ramach czynnoéci przestu-
chania, przekazywaniem dokumentéw, okazywaniem dowodow, etc.

W razie korzystania z obowiazujacych regulacji odstepuje sie od obowiazku
osobistego stawiennictwa $wiadka do sadu prowadzacego sprawe, przyjmujac
zasade zlozenia zeznan w siedzibie innego sadu. Organizacja tego typu czyn-
nosci zwiazana jest z dzialaniami sadéw, a czynnoéci odbywaja sie w siedzibie
sadu. Z tego wzgledu nie generuja probleméw, ktére nierozerwalnie lacza sie
z przeprowadzaniem rozprawy za poérednictwem $rodkéw komunikowania sie
na odleglos¢.

23. Zagadnienie przeprowadzania czynno$ci dowodowych z uczestnikami
postepowania, ktérzy nie znajduja si¢ w siedzibie sadu prowadzacego poste-
powanie, wymaga w pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia pytania, czy dla za-
chowania podstawowych zasad rzetelnego postepowania, jego prawidlowosci
oraz niezbednej kontroli w zakresie przebiegu czynnosci dowodowych, takie
czynnosci powinny by¢ realizowane zawsze z wykorzystaniem pomieszczen
sadowych, tak jak dzieje sie to w ramach czynnosci juz uregulowanych w obo-
wigzujacych przepisach procesowych, czy tez mozliwe jest przyjecie zasady,
ze czynnosci te moga by¢ przeprowadzane takze w sytuacji, gdy osoby uczest-
niczgce nie musza by¢ w budynku sadu®.

Przyjecie, Ze uczestnicy postepowania nie musza w trakcie czynnosci przeby-
wac w budynku sadu, generuje wiele probleméw. Pierwszym z nich jest zagad-
nienie sprawdzenia tozsamosci oséb bioracych udzial w czynnosci procesowe;j.

24. Zagwarantowanie prawidlowego sposobu przeprowadzenia czynnosci
zwiazane jest z funkcja sadu w ramach postepowania dowodowego. W kla-
sycznym ujeciu czynnoéci dowodowych realizowanych na rozprawie lub

2 Rozwiazanie takie przyjeto w art. 15zzs'™ ustawy z 14.05.2020 r. o zmianie niektérych ustaw w za-

kresie dziatain ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2, tzw. tarczy
COVID-3 (Dz.U. poz. 875).
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posiedzeniu przeprowadzanym jawnie w budynku sadu przeprowadzanie do-
wodéw z przestuchania §wiadkéw oparte jest na wielu ,naturalnych” i zarazem
oczywistych zasadach zwigzanych z przeprowadzaniem czynnosci przez sad
w stosunku i przy udziale uczestnikéw obecnych na sali rozpraw lub posie-
dzeni. Niezaleznie od tego, czy model postepowania oparty jest na dominacji
zasady kontradyktoryjnosci, czy tez inkwizycyjnosci, proces przedstawiania
informacji przez $wiadka lub uczestnika postepowania realizowany jest bez-
posrednio przed sadem. Stwarza to mozliwo$¢ wykorzystywania wszystkich
metod percepcji i w konsekwencji niezwykle szerokiego wachlarza okoliczno-
Sci i przestanek stuzacych do oceny wiarygodnosci tego srodka dowodowego.
W tym ujeciu sad dysponuje mozliwoscia realnej kontroli przebiegu czynnosci,
w tym w szczegolnosci zagwarantowania przedstawiania stanu wiedzy prze-
stuchiwanego co do okolicznosci istotnych z punktu widzenia procesu. Z uwa-
gi na obecnos¢ na sali wykluczone sa wszelkie formy korzystania bez zgody
i wiedzy sadu z rozmaitych zrédet informacji, uzyskiwania wsparcia ze strony
innych osoéb, etc.

25. Podstawowym zadaniem do rozwiazania w przypadku wprowadzenia
mozliwosci uczestniczenia w posiedzeniu zorganizowanym przy wykorzysta-
niu elektronicznych sposobéw komunikowania sie na odlegltos¢ przez osoby
nieprzebywajace w budynku sadu jest gwarancja zachowania cigglosci i bez-
pieczenstwa przekazu oraz wyeliminowanie ryzyka zwigzanego z naglym
rozlaczeniem sie uczestnika w kluczowym momencie, intencjonalnym lub po-
dyktowanym przyczynami technicznymi. Jednym z podstawowych uprawnief
sadu gwarantowanych zasada bezposredniosci jest mozliwos¢ obserwowania
reakcji 0s6b bioracych udzial w czynnosciach procesowych i wyciagania z nich
wnioskéw zgodnie z regulami swobodnej oceny dowodéw. Ta mozliwos¢ jest
szczegllnie wazna w kluczowych momentach przestuchania Swiadka lub stro-
ny. Niestety, nie da sie jej w pelni zapewni¢ przy komunikacji elektronicznej,
nawet gdy uczestnik czynnosci procesowej znajduje sie w siedzibie sadu, za$
gdy znajduje sie w miejscu przez siebie wybranym, jest to w ogoéle niemozli-
we. Problemy te s3 powszechnie znane osobom przeprowadzajacym egzaminy
przy uzyciu polaczenia internetowego. Tylko w czesci potrzebom tym odpo-
wiada techniczne zagwarantowanie stalosci lacza. Nawet bowiem przy uzyciu
najbardziej nowoczesnych rozwigzan technicznych nie da sie catkowicie wyeli-
minowac ryzyka przerywajacej polaczenie usterki. Na ten problem naklada sie
ryzyko ewentualnej obstrukgji, ktére tylko po czesci rozwigzane by¢ moze przy
pomocy instytucji naduzycia prawa procesowego. W konsekwencji wydaje sie,
ze cho¢ posiedzenia organizowane przy wykorzystaniu elektronicznych sposo-
béw komunikowania sie na odleglo$¢ beda w przysziosci niezbedne, to jednak
nie bedzie ich mozna wykorzysta¢ w kazdej sprawie i w kazdej sytuacji.
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26. Prace nad wirtualizacja sadéw i postepowan sadowych musza uwzgled-
nia¢ réwniez ryzyko dokonania ataku hackerskiego na sad. Ryzyko takie juz sie
wielokrotnie materializowalo, w wiekszym zakresie poza granicami RP*, w nie-
co mniejszym réwniez w naszym kraju*. Zagadnieniu temu poswiecono tez
nieco uwagi w piSmiennictwie prawniczym, zwlaszcza za granica®. Problem
ewentualnego ataku hackerskiego dotyczy zaréwno digitalizacji akt sado-
wych, repertoriow sadowych, programéw komputerowych stuzacych obstu-
dze sadu, elektronicznych doreczen, ale przede wszystkim posiedzen zdal-
nych, dokonywanych przy pomocy Iacza internetowego. Na kazdym etapie
przesylania i przechowywania danych istnieje ryzyko nieuprawnionej inge-
rencji w baze danych lub w przekaz, za§ w przypadku posiedzen zdalnych
dodatkowo w przebieg posiedzenia, a gdy wieficzy je wydanie orzeczenia,
réwniez pojawia sie ryzyko ingerencji w jego tre$¢. Tym samym, w ramach
prac przy konstrukcji projektéw regulacji normatywnych postepowan stuza-
cych e-postepowaniu, to ryzyko powinno zosta¢ uwzglednione w ksztalcie
przepisow.

Zaznaczy¢ warto, ze w tym zakresie atak moze nastapic i najpewniej nastapi
w najslabsze ogniwo polaczenia. Nie musi to by¢ bezposredni atak na system
sadu, lecz moze nastapi¢ za poSrednictwem systemu kazdego z uczestnikow
posiedzenia lub komunikacji zwigzanej z elektronicznym przesylaniem ko-
respondencji. W projektowanych pracach poswieconych temu zagadnieniu,
w sposob szczegélnie wyrazny dostrzegalna jest zatem potrzeba wspdlnych
prac prawnikéw i programistow. Dopiero bowiem polaczenie spostrzezen
przedstawicieli obu tych profesji pozwali ograniczy¢, cho¢ z pewnoscig nie
wyeliminowaé catkowicie, ryzyko zwigzane hackerskim atakiem na wymiar
sprawiedliwosci.

27. Niezwykle istotna jest rowniez gwarancja zachowania zasady rejestracji
czynnosci za zgoda sadu. Nie ulega watpliwosci, ze w toku posiedzenia zorgani-
zowanego przy wykorzystaniu elektronicznych sposobéw komunikowania sie
na odlegltoé¢ znaczaco ograniczone sa mozliwosci potwierdzenia tozsamosci

B Zob. https://www.govtech.com/security/Virus-Forces-Cautionary-Shutdown-of-Philadelphia-Court-
Systems.html; https://www.law.com/texaslawyer/2020/05/11/ransomware-hack-disables-texas-supr-
eme-courts-website/; https:/texaslawbook.net/texas-supreme-court-hacked-in-ransomware-attack/;
https://www.bizjournals.com/philadelphia/news/2018/03/31/atlanta-ransomware-hack-philly-cy-
ber-security.html; https:/www.seculore.com/cyber-attacks-pennsylvania (dostep: 3.06.2020 r.).

% Zob. https://tvn24.pl/polska/hakerzy-zdobyli-sad-ra65034-3712485; https:/www.rmf24.pl/fakty/
polska/news-hakerzy-zaatakowali-strone-czestochowskiego-sadu,nld,325847; https://gazetawroc-
lawska.pl/tag/sad-okregowy-atak-hakerski (dostep: 3.06.2020 r.).

5 Zob. https//www.americanbar.org/groups/judicial/publications/judges_journal/2018/summer/cyber-
attacks-courts-and-other-government-institutions/; https:/www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2017/583137/TPOL_STU(2017)583137_EN.pdf; http:/www.barristermagazine.com/the-legal-
-implications-of-hacking (dostep: 3.06.2020 r.).
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uczestnikéw, wyeliminowania ryzyka zewnetrznej ingerencji w przebieg czyn-
nodci, w tre$¢ dowodu czy wplyniecia na samodzielnoé¢ przekazu uczestnika
czynnosci®. Wiele okolicznoéci nie bedzie gwarantowane samym faktem do-
konania czynnosci przed sadem. Sad bowiem, nie kontrolujac bezposrednio
jej przebiegu, nie moze autoryzowac jej prawidlowosci, nie ma tez pelnej per-
spektywy oceny prawidlowosci dokonywania czynnosci procesowych przez
uczestnikéw. Stad tez rejestracja czynnosci staje sie pierwszoplanowa. Trady-
cyjny, pisemny protokét wydaje sie niewystarczajacy.

28. Zagwarantowanie realizacji zasady publicznosci postepowania sado-
wego w przypadku wykorzystywania Srodkéw komunikowania sie na odle-
glos¢ stanowi nad wyraz skomplikowany problem. Prima facie mozna byloby
przyjaé, ze skoro czynnosci procesowe prowadzone sg z zachowaniem zasady
jawnosci, z nieograniczonym dostepem publicznosci, spetnienie tej przestanki
w wypadku wirtualizacji czynnosci procesowych zdaje sie stosunkowo proste.
Wystarczy przeciez zapewnic streaming rozprawy lub posiedzenia do interne-
tu, na przyklad na facebook lub inny kanal komunikacyjny, by nie tylko spel-
ni¢, ale spelni¢ w najwyzszym z mozliwych stopniu zasade publicznosci. In-
ternet stwarza wszak nieznane wcze$niej mozliwosci transmitowania na zywo
do nieograniczonego kregu potencjalnych odbiorcéw przebiegu rozprawy lub
posiedzenia. To, czy ewentualny streaming mialby miejsce za poSrednictwem
kanalu publicznego, czy tez przy wykorzystaniu specjalnie stworzonego na te
potrzeby komunikatora, zdaje sie by¢ kwestia drugorzedna. Zarazem jednak
ta najpelniejsza forma realizacji zasady publicznosci generuje nieprawdopo-
dobne i trudne do opisania ryzyka. Przenosi bowiem proces sadowy z sali roz-
praw w budynku stanowigcym symbol sprawiedliwosci w sfere sieci interne-
towej. Czyni proces przedmiotem powszechnie odbieranego, analizowanego
i komentowanego zbioru informacji. To za$ stwarza mozliwo$¢ réznorakiego
oddzialywania na sad przez czynniki zewnetrzne. W ten sposéb pojawia sie
ryzyko przeniesienia procesu z sadu do przestrzeni wirtualnej, ze wszystkimi
jej mozliwoséciami ksztaltowania ocen i wydawania decyzji, takze przez sad
prowadzacy sprawe, jak i wszelkie inne sady, ktére moga zajmowac sie tg spra-
wa w zwiazku ze zwyklymi lub nadzwyczajnymi $rodkami odwolawczymi.
W razie streamingu przebiegu rozprawy lub posiedzenia proces traci swoj
charakter zdarzenia przed sadem, stajac sie wydarzeniem publicznym. Cho¢
to analogia pejoratywna — prowadzonym przed nieokreslonym co do liczby
zgromadzeniem, zbiorowiskiem (tlumem) w internecie. Tym samym prace
nad poszerzeniem znaczenia posiedzen zorganizowanych przy wykorzysta-
niu elektronicznych sposobéw komunikowania si¢ na odlegtos¢ beda musiaty

% W szczegO6lnosci mozliwosci tej nie gwarantuja przepisy art. 15 zzs' tarczy COVID 3.
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wzigé pod uwage potrzebe ograniczenia lub zredefiniowania publicznego cha-
rakteru rozprawy.

29. Wylaczenie jawnosci posiedzenia lub rozprawy w razie prowadzenia jej
za posrednictwem urzadzen do komunikowania sie na odlegtos¢ w zasadzie
znosi ryzyka i trudnoéci opisane powyzej w zwiazku z zasada publicznosci
(jawnosci). Zarazem ze wzgledu na wykorzystywanie tych urzadzen generu-
je zagrozenia dla zachowania poufnosci i tajnosci informacji i danych ujaw-
nianych w ramach postepowania sadowego. W tym wypadku dla spelnienia
minimalnych gwarancji konieczne byloby stworzenie systemu ,bezpiecznych”
laczy, wyposazonych w réznego typu zabezpieczenia uniemozliwiajace prze-
kazywanie lub pozyskiwanie informacji przekazywanych za pomocg urzadzen
stuzacych do komunikowania sie na odlegloé¢ przez osoby nieuprawnione.
Konieczne byloby takze wprowadzenie szczegdlnych zasad postepowania
z informacjami dla uczestnikéw postepowania, w tym takze profesjonalnych
pelnomocnikéw lub obroficéw. Jednym z kluczowych wyzwan jest bowiem za-
pewnienie gwarancji kontaktu z pelnomocnikiem lub obronica z zachowaniem
poufnosci.

Co do zasady, wydaje sig, ze posiedzenie zorganizowane przy wykorzy-
staniu elektronicznych sposobéw komunikowania si¢ na odleglo$¢ stupro-
centowej gwarancji nie zapewnia. Inng sprawa jest, do jakiego stopnia gwa-
rancje takie sa zapewnione — przy dzisiejszym stanie techniki — w przypadku
kontaktu adwokata z klientem w warunkach wigziennej izolacji. W zwigzku
z zagadnieniem wirtualizacji postepowania sagdowego konieczne jest jednak
glebokie przemysélenie kwestii zwigzanych z zachowaniem poufnosci reali-
zowanych czynnosci, ochrong prywatnosci i tajemnicy, w szczegd6lnosci za$
tej wiazacej profesjonalnych prawnikéw dziatajacych jako obroficy lub pel-
nomocnicy. Rozwigzania polegajace na ograniczaniu kontaktu klienta z pel-
nomocnikiem lub obrofica nie stanowig zadnej odpowiedzi na sygnalizowane
tu problemy.

30. Samoistnego zestawu probleméw dostarcza postepowanie odwolaw-
cze. Juz dzi§ mozna zalozy¢, Ze organizowanie posiedzen przy wykorzystaniu
elektronicznych sposobéw komunikowania sie na odlegto$¢ musi dostarczyé
szerokiego wachlarza przypadkéw, w ktérych niedostatki techniczne spowo-
duja mniej lub bardziej powazne zakldcenia przebiegu czynnosci dowodo-
wych i procesowych dokonywanych przed sadem. Poczawszy od technicznego
wylaczenia kontaktu z pelnomocnikiem, obrofica lub strong w toku zdalnego
posiedzenia, poprzez opdznienie w powolaniu dowodéw w nastepstwie nie-
obecnosci lub technicznych zaki6cen, konsekwencje braku wiedzy o niekto-
rych postanowieniach z przyczyn technicznych i zwigzang z tym niemozliwos¢
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podjecia odpowiedniej reakcji procesowej, niewlasciwe zweryfikowanie tozsa-
mosci uczestnikow, az po znieksztalcenie przebiegu posiedzenia i wywieranie
na jego uczestnikoéw niedopuszczalnego wplywu podczas etapéw posiedze-
nia pozostajacych poza kontrola sadu. Te sytuacje powinny by¢ przewidziane
i uwzglednione na etapie prac legislacyjnych i przewidziane w normatywnych
ramach postepowania odwolawczego®. Dowolne pozostawienie regulacji tych
zagadnien orzecznictwu sgdowemu nie wydaje sie bowiem wiasciwym rozwia-
zaniem.

31. Wprowadzenie w szerszym zakresie wykorzystywania urzadzen do ko-
munikowania si¢ na odlegtos¢ wymaga takze wypracowania i skodyfikowania
w niezbednym zakresie zasad deontologicznych i etycznych profesjonalnych
pelnomocnikéw, obroficéw, prokuratoréw i sedzidw. Obowiazujace zbiory ety-
ki w zasadzie w zadnym zakresie nie odnosza sie do kwestii zwigzanych z tego
typu modelem postepowania. Podobnie nie reguluja tych zagadnief obowigzu-
jace regulaminy, zaréwno przyjete w srodowisku adwokackim i radcowskim,
jak i obowigzujace prokuratoréw i sedziéw.

32. Przedstawione wyzej rozwazania nie zamykaja szerokiego wachlarza pro-
blemoéw, ktdre wigzac sie musza z zagadnieniem wirtualizacji dzialalnosci praw-
niczej i informatyzacji wymiaru sprawiedliwodci. Poniewaz jednak dzi$ zagad-
nienia tego nie da sie zmilcze¢, pandemia koronawirusa przyspieszyta bowiem
procesy wirtualizacji Swiata prawniczego, inspirujac poszukiwaczy latwych
rozwiazan opartych na koniunkcji ,podiaczenia komputerowego kabla” z kon-
strukcja jednego lub dwoch prostych przepiséw, nie mozna lekcewazy¢ naszych
realiéw, w ktérych pomyst od realizacji dzieli niezwykle krétka droga. W ramach
omawianej w tym opracowaniu materii szczeg6lnie istotne jest myslenie nakie-
runkowane na mozliwie szerokie zdiagnozowanie potrzeb, wyzwan i zagrozen,
a dopiero na ich podstawie przygotowywanie nowych rozwigzan ustawowych,
tak by informatyczna rewolucja w sadownictwie nie przyniosta wiecej szk6d niz
pozytku. Nie oznacza to w zadnym razie zachety do dziatania powolnego, lecz
wyakcentowanie potrzeby rozpoczecia prac koncepcyjnych w szerokim gronie
ekspertéw. Bez nich znéw nastapi ,rozpoznanie bojem”.

Analizy sa efektem badan przeprowadzonych w ramach projektu ,Restryk-
cje i represje stanu epidemii (prawne aspekty funkcjonowania spoleczenstwa
w trakcie i po pandemii)”. Projekt finansowany ze §rodkéw konkursu Socie-
tyNow!#1 w ramach programu Inicjatywa Doskonalosci w Uniwersytecie Ja-
giellonskim.

7 W szczegblnosci mozliwosci tych nie uwzgledniaja przepisy tarcz COVID.
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Piotr Kardas

THREATS TO THE RULE OF LAW IN POLAND
IN THE CONTEXT OF THE DEVELOPMENTS FOLLOWING
THE PUBLICATION “EUROPEAN COMMISSION
2020 REPORT OF RULE OF LAW. THE RULE OF LAW
SITUATION IN THE EUROPEAN UNION”.
APPENDIX TO 2020 RULE OF LAW REPORT

The inquiry analyzes the report of the European Commission concerning
the rule of law. It presents the structure and contents of the report as well as
comments regarding the importance of the document for the functioning of
the European Union and its member states. It indicates the role of a definition,
included in the report, of the notion of “rule of law” and how significant it is
in perspective of unification and harmonization of application of that principle
by member states. It refers to criteria and facets of the assessment of compli-
ance of the rule of the law principle by individual member states and empha-
sizes the importance of the mechanism, provided for in the report, intended
to prevent infringement of the principle. Also presented is general description
and analysis to which extent the principle of rule of law is complied with in
Poland, included in the detail part of the report. Finally, the study mentions
and comments on events that have occurred after the report was published,
significant in the context of threats to real implementation of the idea of rule
of law in Poland.
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I. INTRODUCTION

On the 30" of September 2020 the European Commission published the
“2020 Rule of Law Report. The rule of law situation in the European Union
(SWD 2020/300-326)"". It is of great importance due to a couple of reasons.

Firstly, the report is the first official statement of the European Union insti-
tutions concerning the rule of law, incorporating the meaning of the rule of law
principle and its functions in the EU and within Member States® It pertains
to the significance of the rule of law for the protection of fundamental human
rights and liberties and the proper functioning of the social structure of the
community.

In the general perspective it underlines the significance of rule of law within
the structure of the EU and within the Member States as a fundamental core of
axiological and normative community, to which, among the democratic prin-
ciples and human rights, the foundational treaties constituting the Union as-
sign special importance®. It reminds that these core values are the bedrock of
the European Union and its identity. It emphasizes the social functions of the
rule of law — repeating the statement from State of the Union address delivered
by President Ursula von der Leyen that “the rule of law protects citizens from
the rule through power. They are the warranty of our most basic rights and
liberties. They allow us to express our opinions and have access to free media”*.

! European Commission. 2020 Rule of Law Report. The rule of law situation in the European Union, Brussels,
30.09.2020. http://cc.europa.eu/info/publications/2020-rule-law-report-communication-and-country-
chapters_en.

2 Ruleoflawis a subject matter of many legal analyses thatattempt to specify its definition, constitutive
elements as well as its function and significance for different legal systems. Even though ways of
understanding the rule of law have common roots and are in many ways similar, they also differ in
several different aspects. This is why defining the rule of law and systematizing its understanding
is so important for devising a report about rule of law situation across different Member States. See
further T Bingham, Rule of Law, London 2020, passim; The Rule of Law. History, Theory and Criticism,
edited by P Costa, D. Zolo, The Netherlands 2007; A. Marmor, Rule of Law and its Limits, “USC
Public Research Paper” 2016/3, USC The Law School, University of Southern California Law School,
Los Angeles; D.R. Rodriguez, M.D. McCubbins, B.R. Weingast, The Rule of Law Unplugged, “Caltech
Center for the Study of Lawé&Politics” 2009; M. Klatt, Legal Arqumentation and the Rule of Law, (in:)
Legal Argumentation and the Rule of Law, E. Fertis, H. Kloosterhuis, J. Plug, C. Smith (eds), The Hauge
2016, p. 27; T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria prawa, “Przeglad Prawa
i Administracji” vol. CX, Politycznos¢ nauki prawa i praktyki prawniczej, Wroctaw 2017, p. 16; T. Gizbert-
Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa,
Warszawa 2016, p. 384.

> Article 2 of the Treaty on European Union. The Union is founded on the values of respect for
human dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and respect for human rights,
including the rights of persons belongings to minorities. These values are common to the Member
States in a society in which pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equality
between women and men prevail.

*  President U. von der Leyen, State of the Union Address 2020.
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It reminds that the democracy cannot function properly without the protec-
tion of fundamental human rights and citizen liberties by independent and
impartial courts, active civic society and free, independent media. It presents
the argument that safeguarding the rule of law is an essential condition for the
effective functioning of the EU.

The report presents the standpoint of the EU on the meaning of the rule of
law, its constitutive components, and its embeddedness in the ideals that the
European Communities were founded upon. It presents the following defini-
tion of the rule of law: “The rule of law is enshrined in Article 2 of the Treaty on
European Union as one of the common values for all Member States. Under the
rule of law, all public powers always act within the constraints set out by law,
in accordance with the values of democracy and fundamental rights, and un-
der the control of independent and impartial courts. The rule of law includes
principles such as legality, implying a transparent, accountable, democratic and
pluralistic process for enacting laws; legal certainty; prohibiting the arbitrary
exercise of executive power; effective judicial protection by independent and
impartial courts, effective judicial review including respect for fundamental
rights; separation of powers; and equality before the law. These principles have
been recognized by the European Court of Justice and the European Court of
Human Rights. In addition, the Council of Europe has developed standards and
issued opinions and recommendations which provide well-established guid-
ance to promote and uphold the rule of law”.

By characterizing the rule of law and specifying its functions, the report in-
fluences the way rule of law will be interpreted in all facets of EU and Mem-
ber States functioning. It underlines that the law is the fundament on which the
functioning of every democratic country is based. It specifies the preferred un-
derstanding of the rule of law in the European Union and its relationship with
rule of law understanding in other jurisdictions®. Through that it serves a sys-
tematizing and organizing function. It harmonizes possible ways of interpreting
and applying the principle, hence unifying the understanding of the principle in
the community. It provides the criteria for assessment of the compliance of the
state of the law and its application within a Member State with the fundamental
values of the EU. It introduces new instruments, like The European Rule of Law
Mechanism, serving the holistic and comprehensive assessment of the rule of law
situation at the EU level and within Member States. It also strengthens the impor-
tance of the principle in everyday functioning of the EU and its Member States.

5 As to the understanding of the “rule of law” concept, see further The Rule of Law. History, Theory
and Criticism, P. Costa, D. Zolo (eds), Springer Dordrecht, The Netherlands 2007, A. Marmor,
Rule of Law...; D.R. Rodriguez, M.D. McCubbins, B.R. Weingast, The Rule of Law...; M. Klatt, Legal
Argumentation and the Rule of Law..., p. 27, T Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna...; T. Gizbert-
Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Metodologiczne dychotomie..., p. 384; T. Bingham, Rule of Law...
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The report was written at a particular moment when populist tendencies
based on illiberal constitutionalism ideas, questioning democratic and liberal
fundamental principles, grow in strength both inside and outside the EU.”
Transformations of the legal systems, threatening the rule of law, are realized in
many countries, including EU Member States. ® ? In such countries the constant
enhancement of executive power over the justice system and courts, and the
instrumental treatment of the law as a tool for the realization of governments
vision of the country and society, cause great tensions between the executive
and legislative branches of government on the hand, and judicial on the oth-
er.'” The constitutional position of the courts, and notably their independence,
is questioned." These developments are accompanied by personnel changes
within the courts, involving nominations lawyers with ultra conservative un-
derstanding of legal philosophy, in fact guaranteeing the realization of the gov-
ernment-intended policy™.

Instrumentalization of the law is linked with the effort to limit lawyers inde-
pendence which is an essential condition for the safeguarding of the rule of law.

¢ See T. G. Daly, Diagnosing Democratic Decay, Comparative Constitutional Roundtable, Gilbert&Tobin
Centre of Public Law, UNSW, Sydney 7.08.2017.

7 See T G. Daly, Diagnosing Democratic Decay..; G. Halmai, Transitional justice, transitional
constitutionalism and constitutional culture, Jacobson-Comparative Constitutional Theory, Division:
19-chapter19forts; B. Bugari¢, T. Ginsburg, The Assault on Postcommunist Courts, “Journal of
Democracy” 2016, PC. Ortiz, The Illiberal Abuse of Constitutional Courts in Europe, academia.edu.
documents/607478; T. Drinoczi, A. Bien-Kacala, Illiberal Constitutionalism: The Case of Hungary and
Poland, “German Law Journal” 2019/20, p. 1140.

8 See P Radziewicz, Kryzys konstytucyjny i paradygmatyczna zmiana konstytucji, “Panstwo i Prawo”
2020/10, p. 3.

°  See P Blokker, Varieties of populist constitutionalism: The transnational dimension, “German Law Journal”
2019/20, p. 332-350; P. Blokker, Constitutional reform in Europe and recourse to the people, Participatory
Constitutional Change: The people as amenders of the Constitution, J. Gerkarth, & X. Contiades (eds),
forthcoming.

10" See A. Grabowski, B. Nalezinski, Konstytucyjne prawo do niezawistego i bezstronnego sqdu w paristwie
pozornie praworzgdnym, “Pahstwo i Prawo” 2020/10, p. 25.

1 This is show the porcesses threatening the rule of law progres and develop in Poland and Hungary.
See further P Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaly SN z 23.01.2020 r., “Pafistwo i Prawo” 2020/10,
p. 48; P Radziewicz, Kryzys konstytucyjny..., p. 3; A. Grabowski, B. Nalezinski, Konstytucyjne prawo
do niezawistego i bezstronnego sqdu..., p. 25.

2 Personal changes in the judiciary are also very common in the United States. These personal changes
involve nominating lawyers with ultra conservative agenda to federal courts and the Supreme
Court. This practice was started in 1970s by the Federalist Society which associates conservative
lawyers. The society promotes nominating its members to federal courts. The most recent examples
include the nominations of N. Gorsach, B. Kavanaugh and A. Coney Barret. See: J. Blackman, Justice
Gorsuch’s Legal Philosophy Has a Precedent Problem, https://www.cato.org/publications/commentary/
justice-gorsuchs-legal-philosophy-has-precedent-problem; J. Rosen, John Roberts Is Just Who the
Supreme Court Needed, https://www.theatlantic.com/ideas/archive/2020/07/john-roberts-just-who-
supreme-court-needed/614053/; TB. Edsall, The Right’s Relentless Supreme Court Justice Picking
Machine, “New York Times”, 1.10.2020, https://www.nytimes.com/2020/10/01/opinion/amy-coney-
barrett-supreme-court.html.
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In the system based upon the rule of law principle, lawyers form an interpre-
tative community and constitute one of the fundamental mechanisms guaran-
teeing that all entities, public and private, act on the basis and within the limits
of the law. Serving this function depends on the guarantees of independence
of the legal profession. It is helpfully expressed by M. Kirby: “Where there is no
independent legal profession, there can be no independent judiciary, no rule of
law, no justice, no democracy and no freedom”."

The developments described above have the global character, and pose glob-
al threat to the rule of law. They attack the very fundaments on which the EU
and Member States function. They deserve a serious analysis and properly de-
vised answers. An assessment of the rule of law situation and devising mech-
anisms safeguarding it are, quite undeniably, one of the fundamental tasks of
the EU. The current assessment confirms Lord Bingham’s warning that “the
concept of the rule of law is not fixed for all time [...]"."

There can be no doubt that the assessment of the rule of law situation in
Member States is of fundamental importance. The publication of the report is
a crucial development for the functioning of the EU as a community, for citizens
of EU’s Member States, as well as for lawyers who support the rule of law in
their everyday activities.

The report is divided into two parts: the general part with EC’s standing
as regards the rule of law, and chapters concerning the rule of law situation in
different Member States. The general part is further subdivided into four parts:
Justice systems, in which judicial independence across the EU is discussed; an-
ti-corruption framework; media pluralism and media freedom; as well as other
institutional issues linked to checks and balances.

The analysis of the situation in Poland and Hungary is of great importance.
In these two countries the shift toward illiberal constitutionalism is the most ob-
vious. In certain areas, authoritarian tendencies are visible. The report contains
a critical view of the rule of law situation in justice systems of these countries.”
Because of the dynamic nature of situation which produces frequent new devel-
opments, the status quo in Poland and Hungary needs to be closely monitored
and regularly updated. Due to the events that took place after the publication
of the report, the situation in Poland as described in the report requires supple-
menting. These recent developments are of importance both to the assessment
to the rule of law situation in the EU and in Poland specifically. This appendix

» The Hon. Justice Michael Kirby AC AMG, Independence of the Legal Profession: Global and Regional
Challenges, https://www.hcourt.gov.au/publications/speeches/former/speeches-by-the-hon-michael-
kirby.

4 T Bingham, Rule of Law..., p. 174.

5 L. Pech, Poland and the Rule of Law. Request for a preliminary ruling submitted by the Disciplinary Court
of the Bar Association in Warsaw (pending Case C-55/20): legal opinion for the CCBE.
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serves to supplement the Report Rule of Law with information about the develop-
ment that happened after the publication of the report. It was prepared by CCBE
in relation to its work serving to strengthen the rule of law. It is part of the process
of forming CCBE's statement at the request of the European Commission.

II. GENERAL REMARKS ABOUT THE STRUCTURE
AND ASSUMPTIONS OF THE APPENDIX

This appendix expands on the information and analysis provided in the 2020
Rule of Law Report “The rule of law situation in the European Union” section
about Poland. It describes the events, both legal and factual, which have taken
place after the publication of the Report. It concerns fundamental information
about the rule of law situation in Poland. The appendix is entirely based on the
findings and assumptions presented in the Report, in particular the findings
about the definition of the rule of law, the importance of safeguarding the rule
of law within the structure of the EU, as well as the assessment of the rule of
law situation in particular Member States. Observations made in this appendix
are also based on the internal structure of the EC Report Rule of Law, in par-
ticular the division between general analysis on the meaning and function of
rule of law within the structure of the EU and within the Member States, and
the Report part or the Member States analysis. This appendix does not provide
any additional information or analysis to the general part of the Report. It also
accepts the observations about the situation of the rule of law in Poland. The
supplemental analysis in this appendix is, as mentioned above, based on the
internal structure of the Report: the appendix supplies additional information
to the Independence and Medjia Pluralism sections. The appendix mostly refers
to recent events concerning the application and interpretation of the law, be-
cause there have been no legislative changes to the current justice system signif-
icant for the subject matter of the Report. The events described in this appendix
may be significant for the assessment of rule of law situation in the Republic
of Poland. These events are specifically related to the actions of the Discipli-
nary Chamber of the Supreme Court, which should be assessed in light of the
A.K. and others v Krajowa Rada Sgdownictwa'® judgment and the judgment of the
joined Civil, Criminal and Labor and social insurance chambers of the Supreme
Court from 23 January 2020 BSA-I-4110-1/2020, the actions of the Constitution-
al Tribunal with regard to the reforms of the Polish justice system in the areas
described in the Supreme Court judgment of the joined Chambers: Civil, Crim-
inal and Labor and Social Insurance from 23 January 2020 BSA-1-4110-1/2020, as

16 Case C-585/18, C-624/18 and C-625/18 A.K. and others v Krajowa Rada Sgdownictwa (2019),
ECLI:EU:C:2019:982.
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well as the operation of District and Appellate Courts, especially with regards
to the realization of the judiciary obedience to the Constitution, based on the
principle of the sovereignty and direct application of the Polish Constitution
in legal proceedings in Poland. The observations in this appendix also pertain
to the actions of the persecution service and the disciplinary chambers of the
District and Appellate courts, in relation to initiating disciplinary proceedings
against judges critical of the government’s reforms of the justice system. Finally,
the appendix describes the high profile case of an advocate’s arrest in relation
to criminal proceedings against him. This part concerns the symptoms of the
curtailment of lawyer’s independence.

IIL. JUSTICE SYSTEM. JUDICIAL INDEPENDENCE

This section is separated into four sections, describing:

(1) Actions of the Supreme Court attempting to circumvent the prohibition for
the judicial operation of the Disciplinary Chamber of the Supreme Court;

(2) Actions of the Constitutional Tribunal, in particular its violation of the nemo
iudex in causa sua principle and the incorrect composition of the Tribunal due
to judges nominated on the occupied judicial vacancies. This section also
describes dramatic consequences of the K1/20 ruling concerning the abortion
law in Poland for the criminal courts. The ruling extends the reach of article
152 of the Polish Criminal Code, and will force Polish prosecutors and judges
to make dramatic choices in cases where criminal proceedings will be initia-
ted against doctors and other persons involved in the process of pregnancy
termination. Academic literature has raised the argument that the Tribunal
does not have the power to extend criminality or create new criminal rules.
This means that in cases where criminal proceedings will be initiated against
doctors and other persons involved in the process of termination of the pre-
gnancy, the only way to prevent conviction will be to rely on the Article 8 of
the Polish Constitution. This, in turn, will mean that following practices esta-
blished over last four years, disciplinary proceedings will be initiated against
the judges relying on the Article 8 and not granting convictions;

(3) Actions targeted at judges applying the principle of sovereignty and direct
application of the Polish Constitution (described in Article 8) through initia-
ting disciplinary proceedings;

(4) Actions targeted at the dignity, and independence of advocates, as well as
violations of due process (with particular focus on advocate Roman Gierty-
ch’s case).

1. The new Disciplinary Chamber, which the CJEU and Polish Supreme Court
in three rulings found not to be an independent court within the meaning of EU
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and national law'’, and which has been ordered, in C-791/19 R Commission v Po-
land" and the Supreme Court judgment of the joined Chambers: Civil, Criminal
and Labor and Social Insurance from 23 January 2020 BSA-I-4110-1/2020, to sus-
pend hearing the disciplinary proceedings of judges, has been given the com-
petence to lift the immunity of judges when criminal proceedings are brought
against them (a competence previously exercised by disciplinary courts of first
instance)”. This is concerning due to the fact that having the power to lift im-
munity of judges may be considered to be a power very similar to the power
to hear disciplinary proceedings, only one which is more important. The prin-
ciples for disciplinary liability of judges are described in Article 10 of the Law
on the Ordinary Courts Organization. A judge may be subject to disciplinary
liability in cases of contempt of the dignity of the office and blatant and overt
contempt of the law. In the area related to the execution of judicial duties, the
disciplinary liability is based on blatant and overt contempt of the law. In all
cases, except for special rules concerning the basis of that liability®, liability is
based on the same rules and principles as criminal liability. In case of discipli-
nary proceedings for blatant and overt contempt of the law, the judge accused is
simultaneously accused of abuse of authority (Article 231 of the Polish Criminal
Code)*. The liability for this crime is based on abuse of power or failure to fulfill
the obligations which results in a setback to public or private interests. In a case
of such confluence of disciplinary and criminal liability for the same act of the
judge, there should be, normatively, two separate proceedings: disciplinary and
criminal. As described above, the difference between liability for blatant and
overt contempt of the law, and liability for abuse of authority, is based on the
assessment of material content of the crime. In case of disciplinary liability, the
requirements for the defendants act, are the same as the ones for criminal, but
with lesser social harm. In case of criminal liability, the requirements for the
defendants act are the same as the ones for disciplinary, but with greater social
harm required®. If the act which constitutes blatant and overt contempt of the

7 Case C-585/18, C-624/18 and C-625/18 A.K. and others v Krajowa Rada Sgdownictwa (2019)
ECLLI:EU:C:2019:982.

8 Case C-791/19 R Commission v Poland (2020) ECLI:EU:C:2020:277

1 See P, Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 ..., p. 48.

» P Kardas, Disciplining judges. On Disciplinary Responsibility and its Threats to Judicial Independence,
Krakéw 2020, forthcoming.

2 See M. Krzeminski, Czy nastepstwem orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego moze byc¢ rozszerzenie
penalizacjiaborcji, 2.11.2020, http://konstytucyjny.pl/marcin-krzeminski-czy-nastepstwem-orzeczenia-
trybunalu-konstytucyjnego-moze-byc-rozszerzenie-penalizacji-aborcji/. See also W. Wrdbel, Zmiana
normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, p. 168; A. Barczak-Oplustil,
Obowigzywanie zasady nullum crimen sine lege. Wybrane problemy, “Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2013/3, p. 15.

%2 See P Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0séb wykonujgcych prawnicze zawody zaufania
publicznego, Warszawa 2013, p. 101.
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law fulfills the elements of abuse of authority, both disciplinary and criminal
convictions follow. In cases where the act does not have the elements of the
crime of abuse of power, disciplinary penalty can still be ascribed. In the light
of the above analysis, there can be no doubt that in cases of assessment of judg-
es’ liability for abuse of power, the problem of disciplinary liability also arises.
The actions of the Disciplinary Chamber of the Supreme Court adjudicating on
the lifting of judicial immunity in proceedings for abuse of power should be
assessed in the light of the above analysis. Such is also the case of judge Beata
Morawiec and many others, for instance judge Igor Tuleya, which took place af-
ter publication of the EU Commission Report of the Rule of Law Situation in the
EU. Through a literal and very narrow interpretation of the prohibition issued
by the CJEU, the Disciplinary Chamber has decided that it cannot adjudicate
in disciplinary proceedings, but it is not prohibited from adjudicating in cases
concerning lifting of immunity for judges in criminal proceedings. The Disci-
plinary Chamber has lifted immunity in some of the high profile cases, like the
case of judge Beata Morawiec (see more below in paragraph 3). Moreover, the
Disciplinary Chamber continues to adjudicate in disciplinary cases concerning
lawyers of other professions, such as the persecutors or advocates, ignoring the
requirement set up in the C-791/19 R Commission v Poland that the Chamber will
refrain from referring cases for examination by a panel that does not meet the
independence requirements indicated in particular in cases C-585/18, C-624/18
and C-625/18 A.K. and others v Krajowa Rada Sgdownictwa® and the Supreme
Court judgment of the joined Chambers: Civil, Criminal and Labor and Social
Insurance from 23 January 2020 BSA-1-4110-1/2020. Therefore, a court which
was found not to be an independent court within the meaning of EU and na-
tional law continues to be an important tool of the government serving to re-
press independent judges. Such approach to CJEU’s judgment, as well as the
message of the interviews given by the First President of the Supreme Court*,
signals that the Supreme Court is trying to circumvent CJEU’s prohibition, and
act contrary to the spirit of the decision.

2. The Constitutional Tribunal continues to ignore the controversies concern-
ing the legality of the nomination of its three judges nominated and sworn in
for vacancies which were already filled by judges duly elected by Parliament in
2015 (but not sworn in by the President). Because of the nominations of these

B Cases C-585/18, C-624/18 and C-625/18 A.K. and others v Krajowa Rada Sgdownictwa (2019)
ECLL:EU:C:2019:982

* T Pietryga, Malgorzata Manowska: Wewngtrz Sgdu Najwyzszego istniejg grupy bardzo ekstremalne,
20.10.2020 “Rzeczpospolita” https://www.rp.pl/Sedziowie-i-sady/310209927-Malgorzata-Manowska-
Wewnatrz-Sadu-Najwyzszego-istnieja-grupy-bardzo-ekstremalne. html; P Tuleja, Ustrojowe znaczenie
uchwaty SN z 23.01.2020 r..., p. 48.

e-PALESTRA 2020 305



Zagadnienia interdyscyplinarne Piotr Kardas

judges by the (then novel) Law and Justice government, there were two judges
nominated per one vacancy. Despite significant personal changes, notably the
fact that two out of three judges nominated by Parliament in 2015 have died,
the judges nominated and sworn in by the current government are considered
as so called “body doubles”, without the right to hear cases. Because of that,
judgments of the Tribunal with the “body doubles” on the panels are consid-
ered to be legally defective. Moreover, the Tribunal continues to issue highly
controversial decisions. The most notable is the one from 22 October 2020 in the
case K 1/20 on the constitutionality of the point 2 of subsection 1 of the Article
4a of The Family Planning, Human Embryo Protection and Conditions of Per-
missibility of Abortion Act of 7 January 1993 (OJ 1 March 1993 No 17 item 78,
O] 95 No 66 item 334, OJ 1996 No 139 item 646, OJ 1997 No 141 item 943, O] 1999
No 5 item 32, OJ 2001 No 154 item 1791), the abortion law allowing for excep-
tions to the general ban on abortions in cases of a high probability of a severe
and irreversible fetal defect or incurable illness that threatens the fetus’s life.
The Tribunal decided that the law is unconstitutional, “incompatible with Ar-
ticle 38 in connection with Article 30 in connection with Article 31 section 3 of
the Constitution of the Republic of Poland” using the inflammatory language of
“eugenical abortions” in its judgment®. The verdict has caused massive social
unrest as well as controversies as to its legality. At the moment of writing of this
appendix, there are massive protests held in many Polish cities, with protest-
ers claiming their basic human rights and dignity are gradually taken away. It
has to be observed that a majority of the Polish society (62%) was against mak-
ing Polish abortion laws even stricter and 73% was critical of the Constitutional
Tribunals judgment, according to the study by Kantar.* Many protesters claim
they are aware of the danger to their health, however they feel it is impossible
for them not to protest in such situation. Lawyers and academics claim that the
Tribunal should have considered the likely outcome of its verdict, and taken
appropriate steps not to spark social unrest in times of a huge growth of Cov-
id-19 infection rates in Poland”. The legal controversies concern the problem
of criminalization connected to declaration of incompatibility, with the Polish
Constitution, of Article 4a of The Family Planning, Human Embryo Protection

» E. Letowska, A Tragic Constitutional Court Judgment on Abortion, “VerfBlog” 12.11.2020, https://
verfassungsblog.de/a-tragic-constitutional-court-judgment-on-abortion/.

% See https://polskatimes.pl/sondaz-polacy-nie-popieraja-wyroku-tk-ws-aborcji/ar/c1-15259974.

¥ M. Gutowski, P Kardas, The Constitutional Tribunal could not have ruled worse: on destroying the system
with one decision (Trybunal Konstytucyjny nie mogl rozstrzygna¢ gorzej, czyli o dewastacji systemu
jednym rozstrzygnieciem), “Palestra” 2020/10, p. 5-13; E. Letowska, Wokdt wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie aborcji, konstytucyjny.pl. 6.11.2020; M. Krzeminski, Czy nastgpstwem
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego... See also W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne
w prawie karnym, Krakéw 2003, p. 168; A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady nullum crimen sine
lege. Wybrane probleny, “Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013/3, p. 15.
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and Conditions of Permissibility of Abortion Act 1993, which — before the judg-
ment — accepted terminating pregnancies due to embryo pathological reasons
as legal, and therefore not within the reach of Article 152 Polish Criminal Code,
which states in section one that whoever, with the consent of a pregnant wom-
an, terminates her pregnancy in violation of the statutory provisions, is subject
to the penalty of deprivation of liberty of up to three years. The deletion of
Article 4a of The Family Planning, Human Embryo Protection and Conditions
of Permissibility of Abortion Act of 7 January 1993 resulted in termination of
pregnancies due to embryo pathological reasons being in violation of the stat-
utory provisions. This leads to a conclusion that such acts are not only illegal,
but criminal. This, however, implies that the Constitutional Tribunal’s verdict
which creates this situation infringes the nullum crimen sine lege rule, according
to which any new criminal offences would have to be created through an act
of the Parliament (Article 42 paragraph 1 of the Polish Constitution). Moreo-
ver, it is also in breach of the Article 31 paragraph 3 of the Polish Constitution
stating that citizen’s rights and freedoms could only be curtailed by an act of
Parliament.” Both rules are deeply rooted in the democratic principles, where
the power is in the hands of the people, and the public authorities should act in
accordance with the will of society”. As explained below, this is clearly not the
case. Moreover, the principle of statutory exclusivity protects citizens” Consti-
tutional rights and freedoms — due to the complexity of the legislative process,
which in principle should support balancing of interests, and the transparen-
cy of the process which gives society means to pressure their representatives.*
Due to those arguments, there is a strong argument that the Tribunal’s decision
in this case was ultra vires. The Tribunal does not have the power to create new
criminal offences (which the verdict de facto does) and it is not the Tribunal's
function to force widely unpopular legislative changes that the Parliament is
not willing to introduce. Furthermore, there are controversies related to the fact
that the verdict was passed in breach of the nemo iudex in causa sua principle.
One of the judges adjudicating the case, Krystyna Pawlowicz, according to the
public information presented by members of opposition political party, was also
a signatory of the petition to the Tribunal to consider the case. This is a strong
argument for setting the judgment aside, due to the impression of bias it could
project for society, as was the case in other countries in similar situations, for

% M. Krzeminski, Czy nastgpstwem orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego...

¥ See A. Krajewska, The judgment of the Polish Constitutional Tribunal on abortion: a dark day for Poland,
for Europe, and for democracy, “UK Constitutional Law Association” 2020/12. Comparative law,
Europe, Human rights, Ireland, Judiciary, Northern Ireland, Poland, https://ukconstitutionallaw.
org/2020/11/12/atina-krajewska-the-judgment-of-the-polish-constitutional-tribunal-on-abortion-a-
dark-day-for-poland-for-europe-and-for-democracyy/.

%0 M. Krzeminski, Czy nastepstwem orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego....
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example in R v Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet
Ugarte (No 2)*'. The Constitutional Tribunal’s judgment, which many claim on
the brink of being unconstitutional due to its inconsistency with Articles 31 and
42 of the Polish Constitution, will force Polish prosecutors and judges to make
dramatic choices in cases where criminal proceedings will be initiated against
doctors and other persons involved in the process of the termination of the
pregnancy, whose only way of preventing conviction of defendants involved
in the termination of pregnancy of mothers with fetuses having lethal defects
will be to rely on the Article 8 of the Polish Constitution, which, in turn, will
mean that, following the practices established over last four years, disciplinary
proceedings will be initiated against them.

3. As signaled above, there are disciplinary proceedings brought against
judges who cite Constitution in their judgments or refuse to grant arrest war-
rants to persecutors. This is how the interpretation and application of the law
is improperly influenced by the executive. One of the high profile cases is the
above-mentioned case of Beata Morawiec. Persecution’s allegations include
misappropriation of public funds, activities to the detriment of the public inter-
est in order to gain financial benefits, abuse of powers and accepting financial
benefits. Judge Morawiec strongly denies the allegations and points to the po-
litical context of these events, which she claims seem to be a political vendetta
rather than an example of a due process. Mrs. Morawiec has been an outspo-
ken critic of the changes to the justice system and the Minister of Justice.” The
Disciplinary Chamber has lifted Beata Morawiec’s immunity, but the decision
is subject to an appeal. It has to noted that the Disciplinary Chamber contin-
ued to adjudicate on the immunity of the judges, using an extremely narrow
interpretation of CJEU’s judgement, in spite of the decisions of the CJEU that
it should cease to adjudicate in disciplinary cases (see more in paragraph 1).
Disciplinary Chambers actions, notably with regards to Beata Morawiec, are an
example of how the government, through a politically controlled organ (com-
posed of judges selected by the new NCJ), shapes the interpretation and appli-
cation of the law.

4. Polish government has taken active steps to control all lawyers, not only
judges. Since the publication of the report, there have been active steps taken

3 Regina v Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (No 2): HL 15
Jan 1999, https:/swarb.co.uk/regina-v-bow-street-metropolitan-stipendiary-magistrate-ex-parte-
pinochet-ugarte-no-2-hl-15-jan-1999/.

E. Biefczak, Sprawa immunitetu Beaty Morawiec: Jest decyzja ws. wniosku obrony o wylgczenie sedziego,
2.11.2020, RMF FM, www.rmf24.pl/newsamp-sprawa-immunitetu-beaty-morawiec-jest-decyzja-
ws-wniosku-obr,nld,4831051.
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by the Polish government to curtail the independence of lawyers other than
judges, notably advocates. The most prominent example was the arrest and
search of the home and law office of advocate Roman Giertych.* The event is
highly problematic from the perspective of the safeguarding the rule of law in
Poland, as it constitutes an attack on the dignity of the advocate’s profession,
legally protected information and rules of due process.*

Attack on advocate’s dignity. The event is an attack on the dignity of the
advocates profession due to the context of the event, notably the fact that Mr.
Giertych was arrested on the entrance to the court after appearing in court for
his client, which undermines the respect for the advocate’s profession. The
event symbolically equals the advocate with regular defendants (potentially
criminals) in criminal cases. It moves him from the space of the protector of
the law to being in the space of persons subjected to repression, and through
that it diminishes the necessary prestige of the profession and takes away its
conventional dignity, which are essential for guaranteeing legal representation
for average citizens, due process, and the rule of law. The actions of the Pol-
ish persecution officers and Polish government undermine citizens’ confidence
in having access to good and uninhibited representation from the advocates
(by casting doubt on the effectiveness of the attorney-client privilege) and advo-
cates’ role as actors in legal proceedings safeguarding citizen’s rights, interests,
and protecting the rule of law.*

Attack on legally protected information. The effectiveness of advocate’s
help is dependent on his knowledge of the case before him. It was always the
case, and thus the defendant searching for legal aid needs to be certain that
the information he gives to advocate will not be used against him. This creates
the institution of attorney-client privilege as a professional duty for advocates.
Attorney-client privilege serves only the clients, for advocates it is another duty
and a burden. It is protected by law, and its violation by the advocate is a crime.
The same rules apply to third parties who intentionally access information pro-
tected by the attorney-client privilege. A search of the law office is a very sensi-
tive operation, because through that the law enforcement services gain sensitive
information not only about the advocate, but notably his clients. The search of
the law office of Mr. Giertych without the presence of a representative of the bar

% M. Gutowski, P Kardas, O zamachu na godnos¢ adwokata. To nie sq mate miasteczka na §rodkowym
Zachodzie w XIX wieku, 19.10.2020, “Rzeczpospolita”, https://www.rp.pl/Opinie/310199901-Maciej-
Gutowski-Piotr-Kardas-o-zamachu-na-godnosc-adwokata-To-nie-sa-male-miasteczka-na-
Srodkowym-Zachodzie-w-XIX-w.html.

3 M. Gutowski, P Kardas, O pozytkach i szkodach wynikajgcych z pokazowego wykorzystania wobec s¢dzidw
i adwokatow srodkéw przymusu procesowego, 23.10.2020, “e-Palestra” 2020/25, https://palestra.pl/pl/e-
palestra/25/2020/0-pozytkach-i-szkodach-wynikajacych-z-pokazowego-wykorzystywania-wobec-
sedziow-i-adwokatow-srodkow-przymusu-procesowego.

% M. Gutowski, P Kardas, O pozytkach i szkodach...
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council is a violation of the attorney-client privilege — it might have resulted in
the appropriation of protected information in cases concerning Mr. Giertych’s
clients by the law enforcement.*

Attack of the procedural safeguards. The event has beebn an attack on pro-
cedural safeguards because the allegations were presented in an improper man-
ner. The right to a legal representation is universal. It actualizes, at the latest,
when the prosecution presents the defendant with the allegations. The effec-
tiveness of that right absolutely requires the defendant to be fully conscious and
aware in order to understand the accusations presented to him. Presenting the
allegations in a hospital where the defendant is undergoing a medical treatment,
rather than in the prosecutor’s office,, seems to be both terrible and grotesque. If
the allegations were presented to the defendant, who was not able to apprehend
them because of his medical condition, there can be no argument that the oper-
ation was effective. After all, defendant in such situation needs to be informed
about their basic rights, and is expected to make fundamental statements, e.g.
whether they plead guilty or not, whether they want to use legal representation.”

IV. MEDIA PLURALISM AND MEDIA FREEDOM

1. Independence of the media is a contested issue in Poland. The report
mentioned that none of the major media outlets is controlled by a political par-
ty. However, the independence and reliability of Polish public media is highly
contested. The reliance of the media outlets on the government money makes
them vulnerable to government'’s interference, which the Law and Justice gov-
ernment uses ruthlessly. With such heavy-handed control exercised by the gov-
ernment, the television and other public media can be said to be de facto in pos-
sessory control of the ruling Law and Justice Party (despite formally being the
state property). For example, the public television, TVE which is often accused
of presenting the news subjectively in favor of the government and slandering
opposition, has recently described the protesters and MPs protesting against
the Constitutional Tribunals judgment on abortion law as “leftist fascism which
destroys Poland”.* It is not the first time the television favored the government
or described opponents in a highly inflammatory manner (which is arguably
bordering criminality): in June one of its headlines read “LGBT ideology de-
stroys families”*, and during the presidential debate TVP did not ensure equal

% M. Gutowski, P Kardas, O pozytkach i szkodach...

¥ M. Gutowski, P Kardas, O pozytkach i szkodach...

% E Flieger, Lewicowy faszyzm na pasku TVP, 29.10.2020, Oko.press, https://oko.press/lewicowy-
faszyzm-na-pasku-tvp/.

¥ Ideologia LGBT niszczy rodzing, 13.06.2020 TVE https;/wiadomosci.tvp.pl/48517734/ideologia-Igbt-niszczy-
rodzine.

310 e-PALESTRA 2020



Threats to the Rule of Law in Polandin the context ... Zagadnienia interdyscyplinarne

time for candidates, so that the President Andrzej Duda, who was running for
re-election, was also able to talk to a journalist and comment on the debate right
after it ended while other candidates were not able to respond.* The Nation-
al Broadcasting Council (KRRiT), the body also mentioned in the main report,
surprisingly declared there was no bias and the situation did not favor Andrzej
Duda.*

V. OTHER INSTITUTIONAL ISSUES LINKED TO CHECKS
AND BALANCES

In relation to other institutional issues linked to checks and balances, the
actions of the Polish government have the aim of limiting the importance, in-
fluence and power of the function of the Polish Ombudsman. Specifically, the
actions blocking the procedure of the appointment of Adam Bodnar’s succes-
sor by means of obstructing the work of relevant Parliamentary Commissions
need to be noted. The works of the Commission have not been concluded,
which inhibits the procedure of the appointment of the new Ombudsman.
The relevant regulations provide that Ombudsman will continue his service
until his successor is appointed. This law creates a huge dissatisfaction among
the majority of the legislative and the executive branch of Polish government,
pushing them to prevent Bodnar from effectively executing his duties. One
example of such attempts to limit Bodnar’s influence is an application lodged
to the Constitutional Tribunal, asking to interpret the Polish Ombudsman Act
in a way which would prohibit the Ombudsman whose term has ended but
whose successor has not been appointed, from executing his duties. If the Tri-
bunal gave a verdict prohibiting the Ombudsman whose term has ended but
whose successor has not been appointed from executing his duties, this would
be a gross violation of the Polish Ombudsman Act provisions, and another ex-
ample of the violation of the Polish Constitution as well as an attack on the rule
of law principle.

VI. CONCLUSION

The analysis presented in the main part of the appendix is concluded below
in synthesized points:
1. Since the publication of the report, the intentions of the representatives of
the Polish government as regards so called reform of the justice system have

% N. Bochytiska, KRRiT nie stwierdzila faworyzowania Andrzeja Dudy w debacie TVP, 2.11.2020, Wirtualne
Media, https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/krrit-nie-stwierdzila-faworyzowania-andrzeja-dudy-
w-debacie-tvp.

1 N. Bochynska, KRRiT..
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not changed. Realization of populist legal postulates, linked to the illiberal
constitutionalism concepts are mirrored in the actions of all branches of go-
vernment, notably higher courts: the Supreme Court and Constitutional
Tribunal.

2. The most notable government’s interferences with the independence of ju-
stice system institutions include:

(a) Initiation of disciplinary proceedings (in the disciplinary tribunals de facto
controlled by the nominees of the current Minister of Justice) against jud-
ges, based on three main reasons: (I) public criticism of the basis and con-
sequences of the reforms to the operation of the courts; (II) not granting
the prosecution service arrest warrants when requested; (III) applying
the principle of sovereignty and direct application of the provision of the
Polish Constitution in legal proceedings;

(b) Curtailing the independence of judges and advocates through initiating
criminal proceedings with very little factual or legal merit, with the use
of all methods of humiliation of the defendant’s in such cases. The most
notable cases include advocate Roman Giertych’s case and judge Beata
Morawiec’s case;

(c) Regular promotions and institutional support in violation of current HR
(promotion) procedures of public servants who are amenable to the con-
trol of the current Minister of Justice. A recent high profile example of
promotion of Disciplinary Spokesman of Common Court judges from the
District Court (Sad Rejonowy) to an Appellate court, bypassing one layer
of district court hierarchy (Sad Okregowy).

3. Supreme Court continues to question and marginalize the importance of
the CJEU judgment requiring its Disciplinary Chamber to stop hearing
disciplinary cases. It continues to hear cases concerning the immunity of
judges in criminal cases (specifically lifting such immunity), which is an
evident breach of CJEU’s prohibition. The Disciplinary Chamber also con-
tinues to hear disciplinary cases concerning lawyers of other professions,
notably advocates.

4. The Constitutional Tribunal continues to ignore the controversies concerning
the nomination of three of its judges and taking actions which lead to a de-
struction of the legal system and cause great difficulties with the application
(practice) of the law.

5. The prosecution service continues to violate the rules of due process, cre-
ating the so called freezing effect, as in the case of advocate Roman Giertych.
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O POZYTKACH | SZKODACH WYNIKAJACYCH
Z POKAZOWEGO WYKORZYSTYWANIA
WOBEC SEDZIOW | ADWOKATOW
SRODKOW PRZYMUSU PROCESOWEGO

Ostatnie tygodnie przyniosly ciag zdarzen plastycznie obrazujacych, jak
bardzo rozluznione zostaly w Rzeczypospolitej reguly rzadéw prawa. Naj-
pierw nieudolna préba wykazania w uzasadnieniu postanowienia Izby Dys-
cyplinarnej z 23.09.2020 r. (I DO 52/20), ze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 19.11.2019 r. (585/18, 624/18 i 625/18) nie ma ,mocy obowia-
zujacej” na gruncie polskiego porzadku prawnego. P6Zniej swoisty pokaz sity
i ,prawniczej przebieglosci” ze strony Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego,
ktéra w oparciu o rzekomo finezyjna prawnicza zonglerke uchylita immunitet
jednej z sedzi zaangazowanych w dzialalno$¢ stowarzyszen sedziowskich oraz
w dzialania majace na celu zachowanie podstawowych funkcji niezaleznego
sadu i niezawislych sedziéow w panstwie opartym na idei rzadéw prawa. Chwi-
le p6Zniej brawurowa, realizowana w $wietle telewizyjnych kamer akcja za-
trzymania adwokata na schodach Sadu Okregowego w Warszawie, polaczona
z wieloplaszczyznowym inwigilowaniem zasobéw informacyjnych pozostaja-
cych pod ochrong prawa w dyspozycji jego kancelarii.

Przypadki te plastycznie obrazujg nie tyle dzialania wymierzone w kon-
kretne sady, prawnikow, sedziow czy adwokatéw, ale usilne dazenie do osla-
bienia wiarygodnoéci waznych instytucji oraz zdestabilizowania niezaleznosci
przedstawicieli tych zawodoéw i wywolania efektu mrozacego. Smutne, wrecz
przygnebiajace. Ilustrujace, jak daleko zaawansowany zostat proces ,reformy”
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wymiaru sprawiedliwosci. W zasadzie wydawaloby sie, ze mozna w tym przy-
padku jedynie liczy¢ wielkos¢ strat, ocenia¢ szkody wynikajace z tych poka-
zowych przeciez przedsiewzie¢. Jezeli jednak uwzgledni si¢ spoleczny odbior,
zwiegkszajace sie zrozumienie dla roli i funkcji prawnikéw i nierozerwalnie
zwiazanych z nimi gwarancji okre$lonych w prawie, a takze znaczenie tych
regul dla kazdego z nas, to by¢ moze z tych przykrych wydarzeh wynika¢ beda
w przyszlosci takze pewnego rodzaju pozytki.

Budujace moze okazac sie takze to, co wynika ze zwiekszajacej sie Swiado-
modci potrzeby zachowania i poglebienia wspdlnoty interpretacyjnej prawni-
kéw. Stanowienie, wykladnia i stosowanie prawa wymagaja spelnienia kilku
warunkow, w tym przede wszystkim znajomosci i przestrzegania przyjmowa-
nego wspolczesnie paradygmatu interpretacji zawartych w aktach prawnych
postanowien. Prawo nie funkcjonuje bez interpretacji. Wazna jest zaréwno za-
warta w ustawie jego litera, jak i oparty na skomplikowanym mechanizmie wy-
ktadniczym sposéb jego rozumienia, decydujacy o sposobie stosowania przez
uprawnione do tego organy. Ten proces oparty jest na powszechnie przyjmo-
wanych regutach wykladni oraz udziale w nim prawnikéw réznych profes;ji.
To oni tworza ,wspdlnote interpretacyjna”, w ramach ktérej poszukuje sie od-
powiedzi na pytanie o tre¢ i znaczenie prawa, znajdujacej ostateczny wyraz
w rozstrzygnieciu sadu.

To sady decyduja, czym jest i co stanowi prawo w aktach jego jednostko-
wego stosowania. By mogly to jednak czyni¢ wedlug regul skladajacych sie
na demokratyczne panhstwo prawa realizujace idee rzadéw prawa konieczne
jest wspoéldzialanie z sadami prawnikéw innych profesji — adwokatéw, rad-
céw prawnych i prokuratoréw. To oni tworzg owa ,wspdlnote interpretacyj-
ny”, wzajemnie wspierajac si¢ i spierajac sie o sens i znaczenie prawa. Tylko
w jej ramach, przy poszanowaniu roli i funkcji przedstawicieli poszczeg6lnych
profesji, mozliwe jest realizowanie idei rzadéw prawa. Bywalo tak, Ze polity-
kom udawalo sie doprowadzaé¢ do stanu swoistego ,zwasnienia” pomiedzy
przedstawicielami poszczegolnych profesji prawniczych. Wywolywa¢ niecheci,
zawisci i prze$wiadczenie, Ze realizuja przeciwstawne interesy, Ze sa w istocie
przeciwnikami. Wywolywalo to katastrofalne skutki, dla prawa, jego wyklad-
ni i stosowania, wreszcie struktury spolecznej i poszczegélnych jednostek. Jest
zupelnie oczywiste, Ze sensowne odczytywanie i stosowanie prawa wymaga
wspoldziatania prawnikéw, z zachowaniem autonomii oraz podstawowych ce-
léw powierzanych im funkcji.

Prawo jest wykladane i stosowane w ramach merytorycznego sporu, w kon-
tradyktoryjnym profesjonalnym zderzeniu. Dzieje sie tak nie tylko z tego powo-
du, Ze to najlepszy ze znanych sposobéw rekonstrukgji treéci prawa, uwzgled-
niajacej wszystkie jego funkcje i cele oraz pozostajace niejednokrotnie w kolizji
interesy réznych podmiotéw, ale przede wszystkim z tego powodu, ze prawo
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jest instrumentem rozwiazywania konfliktéw i spolecznego sterowania opar-
tym na publicznym wladztwie. By je sensownie odczyta¢, odnaleZ¢ sens i zna-
czenie, ostatecznie za$ sprawiedliwie wykorzystac¢ dla rozwiazania konkretnego
sporu, trzeba poszukiwac jego sensu w zderzeniu z r6znymi perspektywami.
Dlatego wlasnie istnienie i wlasciwe funkcjonowanie wspoélnoty interpretacyj-
nej prawnikéw jest tak wazne. W skomplikowanym, multicentrycznym syste-
mie prawnym, bez tej wspdlnoty prawo stanie si¢ zbiorem przypadkowych,
niespdjnych, rozumianych wedle ich niedoskonatego jezykowego brzmienia,
postanowien zawartych w poszczegélnych aktach prawnych, ktére nie nadaja
sie do realizacji przypisywanej im spotecznie funkcj.

Stan dezorientacji poglebia coraz czesciej spotykane prawnicze kuglarstwo,
zmierzajace do instrumentalnego podporzadkowania procesu wykladni z gory
zamierzonemu celowi. Niekiedy upstrzone jest ono catkiem pokaznym ze-
stawem naprawde zaskakujacych prawniczych herezji i plastycznie obrazuje
niektére proby wyprzedzenia oczekiwan wiasnych lub cudzych. Gdy z per-
spektywy niepodwazalnych zasad systemu prawa przyjdzie oceni¢ znaczenie
niektorych stwierdzen, nieumiejetnos¢ lub brak woli dostrzezenia istotnych ar-
gumentdw, nieprecyzyjne sformulowania i jezyk, efekt pokazuje juz nie tylko
kwestie braku prawniczego warsztatu, ale rowniez brak dobrego smaku. Znacz-
nie bardziej gorzkiego w perspektywie wydarzen, ktére przynosza kolejne od-
stony.

Z drugiej strony, wydarzenia ostatnich dni sg jednak jednoczeénie wyrazem
odnawiajacej sie¢ wérdd prawnikéw swiadomosci ich spotecznej roli i funkgji,
a takze tego, ze moga ja realizowa¢, tylko dzialajac w ramach wspdlnoty, spel-
niajac przypisane im role. Znaczenie wspdlnoty prawniczej polega nie na tym,
ze tworza oni, jak starano sie to wmoéwié¢ spoleczenstwu catkiem niedawno,
szczegOlng i zarazem uprzywilejowana ,kaste”, ale na tym, Ze wypelniaja po-
wierzone im przez prawo role, stuza prawu i ludziom, ktérych interesy i dobra
prawo ma chroni¢. W tym zakresie cho¢ zaréwno orzeczenia Izby Dyscyplinar-
nej SN, jak i pokazowe zatrzymanie adwokata na schodach sadu, to zdarzenia
przykre, to jednak reakcja na nie ze strony srodowiska prawniczego stwarza
pewne nadzieje.

Chcieliby$my spogladac¢ na ostatnie wpadki zaréwno z perspektywy wyni-
kajacych z nich szkéd, jak i mozliwych do uzyskania w diuzszej perspektywie
pozytkow. Zwlaszcza, cho¢ nie wylacznie, z perspektywy wykonujacego zawod
adwokata. Nie tylko dlatego, ze zawdd ten wykonujemy, lecz réwniez dlatego,
ze ten wlasnie zaw6d spodréd wielu prawniczych rél wydaje sie by¢ najsilniej
zwigzany z wolnoscia i w tej perspektywie przedstawia szczegélne znaczenie
dla realizacji idei rzagdow prawa. Adwokata, jako profesjonalisty uczestniczg-
cego w imieniu i na rzecz swojego mocodawcy w skomplikowanym procesie
wykladni i stosowaniu prawa. Pamietajacego o tym, ze dziala w imieniu i na
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rzecz klienta, nie moze zapominac o pelnionej przez adwokata roli spolecznej
i prawnej ani o zwigzanych z nig imponderabiliach. Ich naruszenie stanowi bo-
wiem zagrozenie nie tyle dla wykonujacego ten zawdd, co dla idei rzagd6éw pra-
wa oraz wszystkich, ktérzy zechcg lub znajduja si¢ w poloZeniu wymuszajacym
skorzystanie z pomocy adwokata.

Zaw6d adwokata jest zawodem szczegdlnym. Konstytucja w pelni zasad-
nie zalicza go do kategorii zawodéw zaufania publicznego. Z perspektywy
publicznoprawnej jest Scidle reglamentowany. Jego wykonywanie uzaleznio-
ne jest od spelnienia wielu merytorycznych i formalnych przestanek. Podlega
Scistej regulacji oraz szczegolnej ochronie. Wigze si¢ z szeregiem powinnosci,
ktérych przestrzeganie niejednokrotnie obwarowane jest rozmaitymi sank-
cjami. Jakkolwiek wykonywanie profesji adwokata traktowane jest jako rodzaj
dzialalnosci gospodarczej, adwokat z pewnoscia nie jest po prostu przedsiebiorca
korzystajacym z zasady wolnosci gospodarowania. Adwokat to konieczny i nie-
zbywalny element wymiaru sprawiedliwosci. Tylez pelnigcy funkcje prywatna
w zakresie wspierania lub reprezentowania swoich mocodawcéw, co realizuja-
cy funkcje publiczne. Pozbawiony adwokatéw system bylby Zalosna karykatura,
atrapa pozorujaca wymierzanie sprawiedliwosci. Z tych miedzy innymi wzgle-
doéw obowiazujace przepisy prawa stanowia, ze podczas i w zwigzku z wyko-
nywaniem obowiazkéw zawodowych adwokat korzysta z ochrony przewidzia-
nej dla sedziego i prokuratora. Zawod adwokata — podobnie jak urzad sedziego
i prokuratora — ma swoja godnos¢, podlegajaca instytucjonalnej ochronie. Nie
z powodu konkretnych oséb wykonujacych te profesje, lecz ze wzgledow sys-
temowych. Nie da sie realizowac funkcji sadzenia i oskarzenia bez niezaleznych
adwokatow.

Ochrona godnoéci zawodu adwokata jest w takim samym stopniu istotna jak
ochrona godnosci sedziego i prokuratora. Wszyscy stanowig bowiem konieczne
elementy systemu wymiaru sprawiedliwosci. Spoleczne zaufanie zwigzane jest
z szacunkiem dla wykonujacych profesjonalne czynnosci sedziéw, prokurato-
réw i adwokatoéw. Warto pamietaé, ze w ramach postepowan sadowych adwo-
kaci, prokuratorzy i sedziowie korzystaja z immunitetu w sferze wypowiedzi,
co zwigzane jest z potrzeba zapewnienia mozliwosci najpelniejszej realizacji
przypisanych im zadah. Zarazem sg prawnie i etycznie zobowiazani do wza-
jemnego szacunku, wstrzemiezliwosci i powsciagliwosci, nie z powodu elegan-
qji i smaku, ale ze wzgledéw systemowych. Symboliczna przestrzehh wymiaru
sprawiedliwodci jest bowiem réwnie wazna jak jej merytoryczny aspekt. Za-
mach na godno$¢ sedziego, prokuratora i adwokata stanowi jedno z najpowaz-
niejszych przewinienn dyscyplinarnych. Nie dlatego, ze Srodowisko prawnicze
chroni samo siebie, ale dlatego, ze bez zachowania immanentnie zwiazanej
z tymi profesjami godnosci system wymiaru sprawiedliwosci sprowadzony zo-
stalby do jarmarcznej, karczemnej ki6tni.
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W powyzszym kontekscie by¢ moze bardziej zrozumialy staje sie system re-
gul okreslajacych zasady postepowania adwokata, zaréwno w przestrzeni pro-
fesjonalnej, jak i poza nig. Rozdzielenie czynnosci zawodowych od sfery zycia
prywatnego jest w przypadku tej profesji tak samo trudne, jak w odniesieniu
do sedziego i prokuratora. Wydarzenia ostatnich dni plastycznie wskazuja trzy
obszary, w ktérych naruszenie obowigzujacych zasad w stosunku do adwoka-
ta musi oznacza¢ zamach na podstawy systemu wymiaru sprawiedliwosci. To
sprawia, ze dla powaznie i odpowiedzialnie myslacego o swojej profesji praw-
nika nie ma dla takich zadnego usprawiedliwienia. Jezeli dopuszcza sie ich
prawnik, sa wyrazem szczegdlnie dotkliwego sprzeniewierzenia si¢ powolaniu
i funkgji prawnikéw. Z tego powodu, nie za$ ze wzgledu na jednostkowe zda-
rzenie i osobe bedaca gtéwnym aktorem dramatu, naruszenia majace ostatnio
miejsce sa szczegdlnie wyrazistym przykladem ,prawniczego samobdjstwa”.
Trzeba o nich glosno i stanowczo méwic i pisac.

Trzy zamachy to:

1) zamach na godno$¢ zawodu, bedacy jednocze$nie wyrazem utraty instynk-
tu samozachowawczego po stronie dokonujacych go prawnikéw;

2) zamach na chroniong prawnie tajemnice,

3) wreszcie zamach na rudymenty rzetelnego procesu.

Kazdy z tych zamachéw ma znaczenie wykraczajace o lata $wietlne poza
jednostkowy przypadek. Paradoksalnie jest od tego przypadku w sensie perso-
nalnym catkowicie niezalezny. Nie chodzi w nich bowiem o zamachy na prawa
i wolnosci konkretnej osoby wykonujacej zawod adwokata, ale o zamach na
zawdd i jego spoteczng funkcje. Nie chodzi o informacje dotyczace konkretnej
osoby wykonujacej zaw6d adwokata, ale o prawa i gwarancje bezimiennych
w kontekscie ostatniego zdarzenia mocodawcoéw tego adwokata, ktore zosta-
ly pogwalcone w zwigzku z czynnosciami rzekomo w tego adwokata wymie-
rzonymi. Nie chodzi wreszcie o procesowe uprawnienia tego adwokata, ale
o fundamentalne reguly rzetelnego procesu, ktére musza by¢ przestrzegane
w kazdym przypadku. Jezeli bedziemy milcze¢, gdy te reguly deptane sa czy-
nowniczymi buciorami, znajdziemy sie w §wiecie autorytarnym, gdzie posiada-
jacemu wladze wszystko wolno. Nikt, niezaleznie od politycznych przekonan
i krytycznej oceny wymiaru sprawiedliwosci, nie moze sensownie zgodzic sie
na takie dziatania.

Zamach na godnos¢ zawodu. W kazdej profesji zdarza sie, ze zachodzi po-
trzeba wykonania czynnosci procesowych wobec jednego z jej przedstawicieli.
Od czasu do czasu zdarzaja sie zatrzymania adwokatéw i przeszukania w kan-
celariach. Niestety, zdarza¢ sie¢ musza, cho¢ szczesliwie rzadziej niz w przy-
padku innych zawodéw. W tych jednak przypadkach, w ktérych dochodzi do
tego typu czynnosci, uczestniczacy w nich i zaangazowani w nie profesjonalisci
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powinni zachowac szczeg6lng ostroznosc i powstrzymac sie od jakichkolwiek
ekscesywnych reakcji. Dotyczy to przede wszystkim prowadzacych czynnosé
przedstawicieli organéw Scigania, ale rowniez i adwokatéw. Po pierwsze, za-
trzymanie powinno mie¢ miejsce wylacznie, gdy jest ono rzeczywiscie niezbed-
ne. Po drugie, nie powinno ono mieé¢ miejsca przy wykonywaniu czynnosci za-
wodowych przez adwokata, wyjawszy te sytuacje, gdy taki sposob zatrzymania
podyktowany jest rzeczywista koniecznoscia. Po trzecie, zatrzymanie powinno
nastapi¢ w sposob ogledny, z poszanowaniem godnosci zawodu i funkgji, ktéra
adwokat piastuje przy wykonywaniu swych obowigzkéw zawodowych, by nie
doprowadzi¢ do naruszenia powagi wymiaru sprawiedliwosci lub ponizenia ad-
wokata w oczach jego klienta. Po czwarte, srodki przymusu bezposredniego moga
by¢ stosowane tylko wtedy, gdy jest to bezwzglednie konieczne. Po piate, czynno-
Sci takie powinny by¢ dokonywane w sposéb dyskretny, poniewaz efekt stygma-
tyzujacy jest nieodwracalny w przypadku zawodéw zaufania publicznego.

Zatrzymanie adwokata na schodach budynku sadowego, ostentacyjnie dla
postronnych obserwatoréw, godzi w godnoé¢ tego zawodu w stopniu zdecy-
dowanie wiekszym, niz przynosi upokorzenie dla zatrzymywanej osoby. Trud-
no pozby¢ sie wrazenia, ze obrofice symbolicznie zréwnuje z osobami podej-
rzanymi o popelnienie przestepstwa. Przenosi z przestrzeni straznika prawa
w obszar poddany represji. Obniza prestiz profesji jako takiej, odziera ja z kon-
wencjonalnej powagi. Wystarczy spojrze¢ do regulacji odnoszacych sie do za-
trzymania zawartych w Kodeksie postepowania karnego, by dostrzec, ze jesli
juz konieczne byto dokonanie tej czynnosci, powinna ona mie¢ miejsce poza
sfera bezposrednio zwigzang z zawodowa aktywnoscia. Wykonana by¢ powin-
na dyskretnie i bez rozglosu. Z zachowaniem zasady efektywnosci i minima-
lizacji. W sposéb pozwalajacy unikna¢ stygmatyzacji, rozciagajacej si¢ na cala
profesje, ktorej skutki spoteczne dotyka¢ beda wszystkich wykonujacych ten
zawdd. Zatrzymanie pokazowe, z jakim po raz kolejny mieliémy ostatnio do
czynienia, jest oczywiScie aktem upokorzenia. Nie ma jednak nic wspdlnego
z regulami rzetelnego procesu.

Zamach na prawnie chroniong tajemnice. Adwokat to przywotany do po-
mocy (stad nazwa profesji od lacifiskiego advocare) profesjonalista. Skutecznosc¢
jego dzialania uzalezniona jest od dysponowania wiedza o sprawie powierza-
nej przez mocodawce. Wiedza, jakg posiada¢ musi adwokat, by realizowa¢ na-
lozone na niego przez prawo powinnosci w interesie klienta, z istoty rzeczy
musi podlega¢ ochronie. Zawsze tak bylo, wszak szukajacy pomocy prawnej
musi mie¢ pewnos$¢, ze wiedza powierzana adwokatowi wraz z prosba o pomoc
nie zostanie uzyta przeciwko niemu. Stad instytucja tajemnicy adwokackiej
jako prawniczego obowigzku. Stuzy wylacznie ochronie i realizacji intereséw
korzystajacych z pomocy adwokata. Dla samego adwokata jest balastem i obo-
wigzkiem, ktérego naruszenie stanowi przestepstwo i dyscyplinarny delikt.
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Adwokat zobowigzany jest do zachowania w poufnosci wszystkiego, czego
dowiedzial sie od klienta, udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe.
Moze wykorzystywa¢ posiadang wiedze jedynie w interesie klienta. W zakresie
pozyskiwanych w zwiazku z wykonywaniem czynnosci zawodowych informa-
cji adwokat jest ich szczegdlnie zobowigzanym depozytariuszem. Stad biorg sie
szczegblne zasady ochrony informacji zgromadzonych w adwokackich aktach,
przechowywanych w dokumentach zalegajacych w kancelarii, na elektronicz-
nych no$nikach.

Tajemnica adwokacka jest chroniona przez prawo, jej ujawnienie wbrew
cigzacemu na adwokacie obowiazkowi zachowania poufnosci stanowi prze-
stepstwo. Podobnie przestepstwem jest uzyskanie bez uprawnienia dostepu
do chronionych zasobéw adwokackiej tajemnicy. Przeszukanie kancelarii to
zatem czynno$¢ nad wyraz sensytywna. Przejmujac zasoby informacyjne kan-
celarii adwokackiej, organy wymiaru sprawiedliwosci uzyskuja wiedze nie tyl-
ko o prowadzacym ja adwokacie, ale przede wszystkim o jego klientach. Gdy
chodzi o klientéw, ktérym adwokat udziela pomocy obroficzej w ramach pro-
cesu karnego, przeszukanie prowadzi¢ moze do uzyskania informacji objetych
bezwzgledna tajemnica, do ktérych dostepu nikt w zadnym zakresie legalnie
uzyskac nie moze. Tajemnica obroncza to trzeci, obok tajemnicy spowiedzi i ta-
jemnicy narady sadu nad wyrokiem, przypadek bezwzglednej ochrony. Nie
o adwokata tu chodzi, ale o jego klientéw. Nie o informacje same w sobie, ale
o zasade, ze nikt nie moze by¢ zmuszany przez system prawny do obcigzania
samego siebie. Gdyby zezwoli¢ na swobodne uzyskiwanie informacji z kance-
larii adwokackiej przez stuzby specjalne i organy wymiaru sprawiedliwosci,
to dysponowalyby one wiedza niejednokrotnie niekorzystna dla klienta adwo-
kata, przekazang przez samego klienta. Ufajac w zachowanie poufnosci w sto-
sunku z adwokatem, klient stalby si¢ ,informatorem” we wlasnej sprawie. Ta
zasada odnosi sie oczywiscie takze do adwokata.

Wszystko to sprawia, ze adwokat — pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
— chroni¢ ma zasoby powierzonych mu przez klientéw informacji, w ich i wy-
miaru sprawiedliwosci interesie. Adwokat moze i powinien je wykorzystywac
jedynie w interesie i na korzys$¢ klienta za jego zgoda. Przeszukanie kancelarii
z tych wzgledéw, nie za$ z uwagi na interesy i ochrone prowadzacego cudze
sprawy adwokata, poddane zostalo szczeg6lnym rygorom.

Obecnos¢ adwokata przy przeszukaniu, mozliwo$¢ wypelnienia sankcjo-
nowanego karg obowigzku wskazania tych materialéw i no$nikow, ktére nie
dotycza sprawy objetej zakresem przeszukania, wyselekcjonowanie informacji
dotyczacych obrony innych 0séb oraz zapewnienie ich nienaruszalnosci, to wy-
mogi elementarne. Znane kazdemu prawnikowi. Podobnie jak stuzgca realizacji
intereséw klientéw adwokata, nie za$ jego ochronie, obecnos¢ przy przeszuka-
niu kancelarii przedstawicieli samorzadu adwokackiego. Naruszenie tych zasad
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godzi w zaufanie i prawa kazdego, kto korzysta, korzystat lub bedzie korzystaé
kiedykolwiek z pomocy jakiegokolwiek adwokata. Nikt, takze wykonujacy
czynnosci przeszukania kancelarii adwokackiej z naruszeniem prawa w za-
kresie ochrony poufnosci informacji, nie chciatby znalezé sie w $wiecie, w kt6-
rym zawarto$¢ treSciowa rozmowy z prawnikiem, u ktérego szukamy pomocy,
moze zosta¢ w oparciu o Zle rozumiane i wykorzystywane w zlej woli wladz-
two publiczne ,przejeta” przez organy Scigania. W interesie kazdego z nas, tak-
ze tych, ktorzy zlecili i wykonywali ostatnie czynnosci przeszukania kancelarii
adwokackiej, trzeba z naciskiem sprzeciwia¢ sie¢ wszelkim naruszeniom. Stano-
wia przekroczenie prawa, sankcjonowane przez normy dyscyplinarne i karne,
przenoszac nas w orwellowski $wiat. Nikt nie skorzysta z pomocy adwokata,
majac Swiadomos¢, ze powierzone mu tajemnice moga zosta¢ przejete przez
funkcjonariuszy CBA w trakcie rutynowej czynnosci przeszukania kancelarii.
Zamach na reguly rzetelnego procesu. Wedlug by¢ moze nadmiernie libe-
ralnej koncepcji kazdemu przystuguje konstytucyjne podmiotowe prawo do
obrony. Aktualizuje si¢ najpézniej w momencie, gdy organy procesowe roz-
poczynaja realizacje czynnosci zmierzajacych do postawienia zarzutéw. Sko-
rzystanie z tego prawa wymaga pelnej swiadomosci podmiotu, wobec ktérego
wykonywane sg okreslone czynnosci procesowe. Dokonanie czynnosci konwen-
cjonalnej ogloszenia postanowienia o przedstawieniu zarzutéw nie w budynku
prokuratury, ale w szpitalu, gdzie ze wzgledu na konieczno$¢ udzielenia bezpo-
$redniej pomocy medycznej przebywa osoba, wobec ktérej czynnoéc ta ma by¢
zrealizowana, jawi si¢ jako groteska lub horror. Jezeli zarzuty ogloszono osobie
pozbawionej ze wzgledu na dysfunkcje organizmu i udzielang pomoc medycz-
na elementarnych zdolnosci percepcyjnych, to jak mozna méwic o skutecznosci
dokonania tej czynnosci, skoro jej podstawowym celem jest poinformowanie
osoby — stajacej sie w tym momencie podejrzanym — o podstawach faktycznych
i prawnej ocenie zarzutdéw, pouczenie o przystugujacych jej prawach, odebra-
nie podstawowych oswiadczen, w tym o woli skorzystania z pomocy obroficy,
udzieleniu temu obroncy wskazan i instrukcji, oswiadczeniu co do przyznania
si¢ lub zanegowania popetnienia zarzucanych czynéw, zlozeniu wyjasnien oraz
odpowiedzi na pytania prowadzacego czynnos¢ oraz obroncy. Nie ma w po-
wyzszym kontekscie zadnego znaczenia to, czy polski system prawa procesowe-
go przewiduje sankcje niewaznosci czynnosci proceduralnych. Nie jest wazne,
czy mozna odwolywac sie do koncepcji sententia non existens. Nie jest rOwniez
w najmniejszym stopniu znaczace to, ze czynnos¢ te pozornie przeprowadzo-
no po to, by zastosowaé wobec pozbawionego pelnych zdolnosci percepcyjnych
$rodki zapobiegawcze, w tym zakaz wykonywania zawodu. Istotne jest jedynie
to, ze w ten spos6b dokonano gwaltu na zasadach procesowych. Pokazano, ze
wobec kazdego, wedle swoiscie rozumianej zasady réwnosci, mozna w szpitalu,
na sali porodowej (jak miato to miejsce przed laty i skutkowato dyfamujacym
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Rzeczpospolita Polska orzeczeniem ETPCz stwierdzeniem naruszenia elemen-
tarnych zasad rzetelnego procesu) uczyni¢ wszystko pod pretekstem Scigania
przestepcow.

Sciganie przestepcéw i doprowadzanie do skutecznego ich ukarania to jed-
na z podstawowych funkgji panstwa, nie da sie jej jednak realizowa¢, opierajac
sie na zasadach obowiazujacych w dziewietnastym stuleciu w matych miastecz-
kach Srodkowego Zachodu.
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Adwokatura XXI wieku: kompetentna i nowoczesna
NASZ ZAWOD, NASZ SAMORZAD, NASZ WIZERUNEK
Wyzwolic energie i sife Adwokatury

I. NASZ ZAWOD

1. Samorzad dla adwokata, wspierajacy, reprezentatywny:

a. Samorzad wspierajacy, stuchajacy i wspoldziatajacy z adwokatami,
odpowiadajacy na realne potrzeby srodowiska na poziomie izbowym
oraz krajowym; reprezentatywny i faczny ze srodowiskiem,

b. Ochrona i wspieranie wizerunku oraz zaufania publicznego do adwo-
katéw. Reakcja samorzadu na préby podwazenia pozycji zawodowej
adwokata. Samorzad realizujacy swe zadania i rzetelnie informujacy
spoleczefistwo,

c. Samorzad reprezentujacy interesy adwokatéw w relacjach z orga-
nami wladzy, zapewniajacy wsparcie w plaszczyznach: wykony-
wania zawodu, niezalezno$ci adwokata i tajemnicy adwokackiej,
pozycji i sytuacji rynkowej, spowodowanej sytuacjami nadzwy-
czajnymi, regulacja prawng, barierami urzedowymi, nieuczciwg
konkurengja,

d. Samorzad przewidujacy i kreujacy rzeczywisto$c.

2. Dobre prawo - przyjazne otoczenie zawodowe. Proaktywna postawa samo-
rzadu dla realizacji zadan ustawowych w zakresie zwigzanym z zapewnie-
niem wlasciwych warunkéw $wiadczenia pomocy prawnej; intensyfikacja
waznych prac projektowych i lobbingowych.

Dobry projekt + wlasciwy czas => szansa na efekt
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A. Zmiany w Prawie o adwokaturze i w innych aktach prawnych - ramy
aktywnosci zawodowej:

a.

b.

—-

jednolitoé¢ fiskalnego obcigzenia rownowaznych form wykonywania
zawodu adwokata (podatki i ubezpieczenie spoleczne),

poszerzenie mozliwosci prawnych $wiadczenia ustug przez adwoka-
tow przy uzyciu form prawnych umozliwiajacych ograniczenie odpo-
wiedzialnosci, jak np. w spétkach kapitalowych,

stopniowe poszerzanie sfery aktywnosci adwokackiej w celu zwiek-
szenia konkurencyjnosci i pozycji na rynku,

wspieranie rozwoju doradztwa korporacyjnego, kontraktowego, ne-
gocjacyjnego, sadownictwa polubownego i mediacji,

ubezpieczenie spoleczne i zabezpieczenie socjalne ze szczegblnym
uwzglednieniem probleméw kobiet zwigzanych z laczeniem macie-
rzyfistwa i wykonywania zawodu,

mechanizmy ulatwiajace kobietom wychowujacym dzieci wykonywa-
nie obowigzkéw wynikajacych z pelnienia funkcji samorzadowych.

. Prawne ramy w sferze praktycznego wykonywania zawodu:
a.

aktywizm adwokacki w procesie jako srodek wzmacniajacy prawa
jednostki i jako podstawa ewentualnego postulowania poszerzenia
przymusu adwokackiego,

odejscie od procesu ,formutkowego”, redukcja nadmiernego formali-
zmu poprzez podejmowanie wiasciwych inicjatyw legislacyjnych,
ograniczenie przewleklosci postepowania; wprowadzenie mechani-
zmoéw wyznaczania rozpraw dzief po dniu,

zwiegkszenie roli adwokata w procesie, zwlaszcza w plaszczyZnie po-
stepowania dowodowego, poprzez doprecyzowanie uregulowan
w przedmiocie dowodéw z przestuchania $wiadkéw i przeprowadza-
nia dowodéw z dokumentéw na etapie przedsadowym,
dopuszczenie adwokatow do czynnosci zastrzezonych przez Kodeks
spolek handlowych dla notariuszy,

zmiany w systemie doreczen, w tym opcjonalnych dla adwokatéw do-
reczef elektronicznych,

zmiany zmierzajgce do zwigkszenia mozliwosci komunikacji z sagdem
przy pomocy $rodkéw elektronicznych,

bezposredni dostep adwokatéw do baz w systemie informatycznym,
mechanizmy wspierajace rozw0j mediacji i sgdownictwa polubowne-
go (wsparcie instytucjonalne, szkoleniowe, e-learningowe oraz mate-
rialy szkoleniowe).

C. Postepowania dyscyplinarne:
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a.

wzmocnienie i uproszczenie samorzagdowego postepowania dyscypli-
narnego (regulacja zar6wno prawem powszechnie obowigzujacym,
jak i regulaminem),
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b. uproszczenie procedur dyscyplinarnych,

d.

prawo w dzialaniu — zobiektywizowanie, zwiekszenie tempa i efek-
tywnosci postepowan dyscyplinarnych; adekwatna, proporcjonalna,
wlasciwie komunikowana reakcja,

skoordynowane zwalczanie przejawow nieuczciwej konkurencji.

D. Zmiany w zakresie etyki; dostosowanie zasad deontologicznych do real-
nych potrzeb adwokatéw:

a.

b.

poszerzenie dopuszczalnych podstaw dzialania w ramach rozma-
itych sfer wykonywania zawodu adwokata,

poszerzenie prawa do rzetelnej informacji niebedacej reklama. Nie-
precyzyjne uregulowania powodujg ograniczenia w wykorzystaniu
dostepnych dziatafh marketingowych, nie sa efektywne w praktyce,
bywaja nieprzestrzegane i obnizaja konkurencyjno$¢ adwokackiej
profesji w stosunku do innych zawodéw prawniczych,

wspolny rdzen zasad deontologicznych, zré6znicowane zasady szcze-
golowe w zaleznosci od specyfiki podejmowanych czynnosci. W ra-
mach wykonywania zawodu adwokata moze miesci¢ sie np. wykony-
wanie czesci ustug ksiegowych czy audytorskich, a nawet niektérych
form posrednictwa. Specjalizacja kancelarii adwokackich wymaga
instrumentéw umozliwiajacych konkurencje z duzymi podmiotami
wielobranzowymi na rynku prawniczym,

zasady etyczne dla szerokiej dzialalnosci, nieograniczone do spe-
cyfiki dzialania adwokata sadowego. Deontologiczne uwzglednienie
ustug adwokackich doradztwa prawnego, podatkowego, prawno-biz-
nesowego, transakcyjnego, negocjacyjnego, a takze w sferach dopusz-
czalnych, a niezwigzanych z dzialalnosciag adwokacka,

. deontologia ADR. Adwokacka dzialalno$¢ w sferze ADR wymaga wy-

raznych deontologicznych zasad dziatania adwokatéw-mediatoréw,
adwokatéw-arbitréw i pelnomocnikéw w tych postepowaniach.

E. Zmiany w doskonaleniu zawodowym:

a.

b.

rozw6j i budowa nowoczesnych form szkolenia zawodowego
z uwzglednieniem rozwoju technologicznego i informatyzacyjnego,
nowoczesny, zréznicowany i interdyscyplinarny program szkolenia
zawodowego,

doskonalenie zawodowe obejmujace inne formy wykonywania za-
wodu niz wystepowanie na sali sagdowej, w szczegdlnosci doradztwo
korporacyjne, prawno-biznesowe, podatkowe, negocjacje, mediacje,
arbitraz, aspekty psychologiczne, aspekty marketingowe,

szeroki dostep do przyjaznych i nowoczesnych materiatéw i szkoler
on-line; ,instrukcje postepowania” w trudnych sytuacjach zwiaza-
nych z wykonywaniem zawodu (np. zwolnienie z tajemnicy, kontrola
skarbowa, kontrola ZUS, przeszukanie w kancelarii itp.),
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budowa mechanizmdw i organizacja szkoler miedzyizbowych,
upowszechnienie i ulatwianie przeptywu kadry szkoleniowej pomie-
dzy izbami,

utworzenie ogélnopolskiej bazy wiedzy dla adwokatéw, poszerzenie
oferty adwokackich publikacji, wspdlpraca z wydawnictwami praw-
niczymi.

Zmiany w organizacji aplikacji adwokackiej:

a.

solidarnosciowy mechanizm szkolenia aplikanckiego: uruchomienie

mechanizméw wspierajacych mniejsze izby tak w zakresie finansowa-

nia szkolenia, jak w zakresie kadry szkoleniowej,

mechanizmy wspierajace dla aplikantek taczacych aplikacje z macie-

rzynstwem,

zmiana programu szkolenia — aplikacja ma uczy¢ nie przepiséw, lecz

umiejetnosci wykladni i stosowania prawa w nowoczesnym, zinfor-

matyzowanym i zmieniajacym si¢ otoczeniu prawno-gospodarczym:

i. Ii Il rok — szkolenie przyporzadkowane etapom prowadzenia spraw
sadowych (brak nawigzan do systematyki kodeksowej),

ii. IIl rok — szkolenie z zakresu pozasadowego $wiadczenia pomocy
prawnej, w szczeg6lnosci doradztwo korporacyjne, prawno-bizne-
sowe, podatkowe, negocjacje, mediacja, arbitraz oraz przygotowa-
nie do egzaminu adwokackiego,

zintegrowany system szkolenia — miedzyizbowe lub centralne wspar-
cie w specyficznych, objetych wysoka specjalizacja obszarach,
wypracowanie ogélnopolskich standardéw szkolenia, w tym aktyw-
nego udzialu patrona w organizacji aplikacji, oraz ogélnopolskich
standardéw egzaminowania, przeprowadzania kolokwiéw i spraw-
dzianow,

opracowanie ogé6lnopolskiej listy wykladowcow,

uzupelnienie szkolenia o rozwijajace si¢ obszary prawa, z ktérymi

aplikantki i aplikanci nie stykaja sie na studiach, promowanie ksztalce-

nia adwokata posiadajacego wiedze merytoryczna nie tylko zwigzana

z prawem procesowym, ale rowniez w dziedzinach prawa, w ktérych

konkurujg inne korporacje (radcy prawni, doradcy podatkowi, rzecz-

nicy patentowi),

budowa bazy wiedzy dla aplikantow przygotowujacych sie do egza-

minéw zawodowych, opracowanie podrecznikéw obejmujacych za-

gadnienia egzaminacyjne i praktyczne,

materialy szkoleniowe: zintensyfikowanie mechanizméw przygo-

towujacych szkoleniowa baze¢ na poziomie centralnym (materiaty

szkoleniowe, integracja z OBA) w sposéb umozliwiajacy aplikantkom

i aplikantom pelne przygotowanie do wykonywania zawodu.
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G. Nieodptatna pomoc prawna:

a.

b.

d.

rynkowos¢: sukcesywne zmierzanie w kierunku stworzenia systemu
nieodplatnej pomocy prawnej opartego na zasadach rynkowych,
dobrowolnosé: usprawnienie modelu ,nieodplatnej pomocy praw-
nej” jako formy dobrowolnego $wiadczenia ustug przez adwokatow
na podstawie umowy ze Skarbem Panstwa i jednostkami samorzadu
terytorialnego,

kompleksowos¢: zapewnienie, ze adwokat $wiadczacy nieodplatng
pomoc prawna spelnia wszystkie wymogi ustawowe i posiada pelne
kompetencje,

stworzenie mechanizméw i struktur do uczestniczenia adwokatow
w nieodplatnej pomocy obywatelskie;j.

H. Ubezpieczenia prawne:

a.

inicjatywa: podjecie dzialah zmierzajacych do wprowadzenia i upo-
wszechnienia ubezpieczefi prawnych wéréd r6znych grup spolecz-
nych, z uwzglednieniem oséb fizycznych,

dostepnosé: wprowadzenie mechanizméw, ktére ulatwiaja i gwaran-
tuja dostepnosé cenowa wykorzystania ubezpieczen prawnych,
instytucjonalnosé: wykorzystanie istniejacych organizacji oraz stwo-
rzenie nowych podmiotéw umozliwiajacych przystapienie do ubez-
pieczenia prawnego przez wszystkich zainteresowanych,
konkurencyjnosé: zorganizowanie systemu ubezpieczenn prawnych
na zasadzie wspomagania systemu nieodplatnej pomocy prawnej
i nieodplatnej pomocy obywatelskiej.

I. Pomoc prawna pro bono: uksztaltowana poprzez odpowiedni wybdr adre-
sata, tj. Swiadczona osobom rzeczywiscie potrzebujacym i niemogacym sko-
rzystac z pozostatych form odplatnej lub nieodplatnej pomocy prawnej.

J. Udzial Adwokatury w powiekszajacym sie obszarze wykorzystywania
rozwiazan IT i w zwigzanych z nim zmianach legislacyjnych:

a.

b.

zwiekszenie dostepnosci i wykorzystywania innowacyjnych rozwia-
zan technologicznych dla Adwokatury,

stopniowe wkraczanie Adwokatury w mechanizmy dzialania sztucz-
nej inteligencji w sferze prawnej; programy wdrazajace adwokatow
jako obowiazek samorzadu,

wykorzystanie przez Adwokature mediacji online i elektronicznego
postepowania arbitrazowego jako wzorca umozliwiajacego uspraw-
nienie postepowania sadowego,

upowszechnienie podpisu elektronicznego weryfikowanego na podstawie
kwalifikowanego certyfikatu i ulatwienie uzyskania go przez adwokatow,

. wplyw Adwokatury na uksztaltowanie modelu IT stosowania pra-

wa: postepowania elektroniczne, doprecyzowanie zakresu platformy
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f.

ePUAP doreczenia elektroniczne, elektroniczne czynnosci procesowe
i srodki zaskarzenia, mechanizmy elektronicznego rozwiazywania
sporow,

wyrazny glos Adwokatury w procesie legislacyjnym zmierzajacym do
obligatoryjnego korzystania z rozwigzan informatycznych, np. e-do-
reczef (stopniowe wdrazanie na zasadzie dobrowolnosci),

rozw0j, upowszechnianie, szkolenie w zakresie zmian w biznesie wy-
nikajacych ze stosowania IT: wykorzystywanie zawierania umoéw przy
uzyciu form elektronicznych i metod zautomatyzowanych (umowy
przez Internet, umowy przy uzyciu botéw internetowych), powszech-
no$¢ mechanizméw automatyzacyjnych.

II. NASZ SAMORZAD

1. Samorzad nowoczesny, skoordynowany, profesjonalny, oszczedny i apoli-
tyczny:
a. Nowoczesnos¢:

332

i

ii.

stworzenie programéw zintegrowanego zarzadzania sprawami czton-
kéw samorzadu adwokackiego, w tym postepowaniami skargowymi,
dyscyplinarnymi, toczacymi sie przed rzecznikiem i przed sadem,
listami adwokatéw-mediator6w i adwokatoéw-arbitréw, sprawami
z urzedu. Wprowadzenie w pelni zintegrowanego przeptywu infor-
magcji na poziomie miedzyizbowym, NRA i poszczegoélnych adwoka-
tow,

ujednolicenie systeméw wykorzystywanych przez Naczelng Rade
Adwokacka i izby adwokackie.

Koordynacja:

1.

ii.

stworzenie mechanizméw digitalizacji akt osobowych, zintegrowania cy-
frowego postepowan na poziomie izbowym i centralnym. Zintegrowany
system informacyjny zawierajacy akta postepowarn, uchwaly i inne roz-
strzygniecia oraz protokoly posiedzen z réznymi poziomami dostepu na
plaszczyzZnie indywidualnej — ORA, NRA, SD, WSD, RD, RDA,

stworzenie cyfrowej bazy rozstrzygnie¢ w sprawach samorzadowych
w powtarzalnych sprawach. Ulatwienie stopniowego ujednolicenia
praktyki rozstrzygniec¢ na poziomie centralnym i izbowym. Wymiana
dos$wiadczen i dobrych praktyk na poziomie miedzyizbowym i NRA.

Profesjonalizm: wdrozenie mechanizméw umozliwiajacych funkcjo-
nowanie i przeplyw informacji pomiedzy organami samorzadowymi
poszczegélnych izb oraz NRA, gwarantujacych szybkos¢, rzetelnosé,
przejrzystos¢ i zachowanie standardow funkcjonowania wspéiczesnego
samorzadu zawodowego.
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d. Optymalizacja kosztow:

i. wypracowanie rozwigzai na poziomie centralnym oraz integracja
systemow dadza oszczednosci w Adwokaturze, zwlaszcza dla izb ko-
rzystajacych ze wspélnych rozwiazan. Integracja systeméw wyelimi-
nuje konieczno$¢ powtarzania niektérych prac w ramach izb,

ii. optymalizacja dzialalnoéci Biura Naczelnej Rady Adwokackiej,
iii. pozyskiwanie Srodkéw z programéw krajowych i miedzynarodowych.
Neutralnos¢ polityczna: Adwokatura jako przedstawiciel wszystkich ad-
wokatéw niezwigzana z zadna sila polityczna. Adwokatura otwarta na
szeroka wspolprace, wspieranie inicjatyw korzystnych dla adwokatow,
stojaca zawsze po stronie obywateli. Zachowujaca przestrzen do dialogu
w waznych sprawach dotyczacych adwokatéw i obywateli.

2. Samorzad o szybkich i droznych mechanizmach decyzyjnych. Brak decyzji
na poziomie wladz samorzadowych jest czynnikiem wizerunkowo i mery-
torycznie dewastujacym. Rola Samorzadu jest zapewnienie efektywnego
schematu:

identyfikacja problemu =>projekt decyzji =>uruchomienie wlasciwego
gremium =>decyzja =>wykonanie decyzji => (w razie potrzeby) komu-
nikowanie decyzji oraz podjetych krokéw wedle ustalonej wczesniej strate-
gii komunikacji (na zewnatrz).

3. Organy samorzadu o czytelnych kompetencjach: wyksztalcenie przejrzy-
stej i wyraznej struktury kompetencyjnej wewnatrz Prezydium i NRA:

a.

b.

kazde stanowisko w Prezydium to wyrazZnie okreélony i objety odpowie-
dzialnoscig obszar kompetencij,

elekcyjne cztonkostwo w NRA z wyraznym wlasnym obszarem zadan,
przyporzadkowanym funkcjonalnie wlasciwym kompetencjom na po-
ziomie prezydialnym. Kompetencje przenikajace na poziom izby koor-
dynowane pomiedzy NRA a izbami,

sprawny system komunikacji gwarantujacy nalezyty przeptyw infor-
macji wewnatrz Prezydium i w obrebie NRA. Skoordynowanie dziatah
wymagajacych zaangazowania oséb odpowiedzialnych za rézne obszary
kompetenciji,

komisje przy NRA zwigzane z obszarami kompetencyjnymi j.w. — kiero-
wane przez czlonkinie lub czlonka NRA odpowiedzialnego za dany ob-
szar; koordynowane przez odpowiednia dziekan lub dziekana albo osobe
wskazang na poziomie izbowym,

zintegrowanie dziatalnoéci podejmowanej centralnie z dziatalnoscig ko-
ordynowang przez dziekandw i ich przedstawicieli w komisjach, sek-
cjach, Prezydium i NRA,
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f.

zintegrowany i profesjonalnie zarzadzany mechanizm organizowania
i finansowania obligatoryjnej dzialalnosci samorzadowej.

4. Samorzad czytelnie finansowany: finansowanie oparte na budzetowaniu
srodkéw przeznaczonych na realizacje poszczegélnych zadan — projektow,
w oparciu o prognozy kosztowe, przygotowywane z nalezytym wyprzedze-
niem. Budzet opracowany przez NRA na takiej podstawie, z udziatem oséb
koordynujacych poszczegdlne obszary kompetencyjne. Realizacja budzetu
przez Prezydium jako dziatalno$¢ wykonawcza i techniczna.

5. Jednos¢ i wspolnota:

a.

wzmocnienie znaczenia KZA. KZA jako platforma wymiany mysli. Wy-

korzystanie tej mozliwo$ci komunikacji z delegatami w sposéb szerszy

niz w toku zjazdu zwyczajnego, zdominowanego przez wybory,
inkluzywno$é Adwokatury:

i. umozliwienie wlaczania w dziatalno$¢ samorzadowa adwokatéw spo-
za samorzadowych struktur, respektowanie i analiza potrzeb czion-
kéw Adwokatury niewlaczajacych sie w dziatalno$¢ samorzadowa,

ii. tworzenie i rozwijanie mechanizméw ulatwiajacych kobietom pelnie-
nie funkgji samorzadowych oraz branie aktywnego udzialu w zyciu
samorzagdowym,

iii. zapewnienie warunkéw réwnoprawnego uczestniczenia mniejszych
izb w funkcjonowaniu samorzadu (platformy wsparcia z poziomu
NRA, mechanizmy wspierajace organizacyjnie i finansowo),

iv. niedopuszczenie do podzialéw srodowiska wedtug linii, ktore nie sg
zwiazane z problemami Adwokatury i nie powinny dzieli¢ adwoka-
tow. Koncentracja wokét pozytywnych i waznych dla srodowiska pro-
jektow. Zogniskowanie na tym, co Iaczy, a nie na tym, co dzieli,

wewnetrzne zintegrowanie Srodowiska adwokackiego: szeroka inte-

gracja wokot rozmaitych wspdlnych plaszczyzn. Projekty profesjonalne

(adwokackie), integracyjne, kulturalne, sportowe, naukowe, legislacyjne.

Kazda z tych plaszczyzn wymaga silnego wzmocnienia, zaréwno na po-

ziomie krajowym, jak i w przypadku inicjatyw o zasi¢gu lokalnym,

udroznienie kanaléw komunikacyjnych: §ledzenie, analizowanie gloséw

Srodowiska i wykorzystywanie jego potencjalu. Stworzenie warunkéw

i plaszczyzn do prowadzenia konsultacji srodowiskowych. Sukcesywne

wlaczanie zainteresowanych adwokatéw w aktywnos¢ samorzadu, za-

réwno na poziomie NRA, jak i izb adwokackich. Prezydium jako koordy-
nator wlasciwego przeplywu informaciji.

6. Samorzad solidarny i wspierajacy. R6znice pomiedzy izbami wymagaja
stworzenia mechanizméw solidarno$ciowych w obszarach objetych samo-
rzadowa aktywnoscia (np. aplikacja adwokacka, szkolenie zawodowe). Me-
chanizmy te powinny uwzglednia¢ r6znice pomiedzy izbami i przewidywac
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rozwigzania wariantowe zalezne m.in. od wielkoéci izby. Realizacja obowigz-

kowej dzialalnoéci wymaga podobnych mechanizméw organizacyjnych

i mozliwoéci finansowych. Wsparcie przez instytucjonalng Adwokature ob-

szarOw organizacyjnie lub finansowo stabszych.

7. Samorzad dzialajacy strategicznie. Realizowanie przez Prezydium przyjetej
i aktualizowanej w miare potrzeb strategii. Ograniczenie mechanizmoéw de-
cyzyjnych ad hoc. Postugiwanie sie strategia dlugofalowg, nieograniczong cza-
sowo do kofica kadengji i niezorientowang na rozwigzywanie jedynie pro-
bleméw doraznych. Identyfikacja dlugoterminowych celéw, ktére powinny
byc¢ realizowane przez samorzad. Bazowanie na przemyslanej strategii i wy-
pracowanie standardéw rozwiazywania probleméw doraznych w miejsce
pospiesznych i reaktywnych mechanizméw zaradczych i naprawczych.

8. Adwokatura jako intelektualna sila. Zintegrowanie OBA i Palestry =>
budowa silnego oérodka intelektualnego, think tanku i ,hubu” informacyj-
nego. Intensywne badania potrzeb §rodowiska adwokackiego. Obserwacja
trendow i dziatah Srodowisk innych korporacji, korzystanie z dobrych prak-
tyk i rozwigzan. Wspdlpraca z wlasciwymi komérkami ustrukturyzowanej
i kompetencyjnie przejrzystej komisji legislacyjne;j.

9. Samorzad migedzynarodowy. Szerokie i intensywne dzialanie w strukturach
miedzynarodowych. Wspdtpraca z zagranicznymi samorzadami adwokacki-
mi. Dbaloé¢ o reprezentatywnos$¢ Adwokatury w miedzynarodowych orga-
nizacjach samorzadéw zawodowych, zwlaszcza w ich wladzach centralnych
(CCBE, UIA, IBA). Wykorzystanie dzialania na arenie miedzynarodowej do
wzmocnienia szkolenia aplikanckiego, adwokackiego doskonalenia zawodo-
wego, mediacji i arbitrazu oraz zbudowania bazy materialéw szkoleniowych.

10. Samorzad aktywny w sferze prawnej:

a. aktywna dzialalno$¢ Adwokatury, nakierowana na rozwiazywanie pro-
bleméw ogdlnoprawnych waznych dla adwokata oraz dotyczacych sfery
wykonywania zawodu adwokata. Stala komunikacja: NRA — dziatalnosé
legislacyjna,

b. glos Adwokatury wyrazny w sferze tworzenia prawa: dotyczacy w réwnej
mierze sfery wykonywania adwokackiej profesji, pozycji prawnej obywate-
la, jak i zagadnien ustrojowych — wyrazany zaréwno w relacjach z ciatami
prawodawczymi, jak i komunikowany spofecznosci adwokackiej oraz spote-
czenstwu, wsparty propozycjami konstruktywnymi, obrazujacymi rozwigza-
nia optymalne. Adwokatura nie tylko powinna zglasza¢ zagadnienia proble-
mowe, ale tez pokazywac wlasciwe sposoby rozwigzania tych probleméw,

c. szczeg6lny status projektéw ustrojowych (PoA). Pelne wykorzystanie przez
Adwokature wlasciwego czasu. Monitoring w celu dostrzeZenia przez Ad-
wokature optymalnego czasu uruchomienia proceséw zmierzajacych do
poprawy jej otoczenia normatywnego. Konieczno$¢ opracowania projektow
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w celu wykorzystania ich w ,legislacyjnych okienkach”. Konieczno$¢ stalej
wspolpracy, zinstytucjonalizowanej i zintegrowanej na poziomie NRA i Izby,

d. legislacja dla adwokata. Skutecznos¢. Adwokatura w plaszczyznie legi-
slacyjnej musi komunikowac sie z Ustawodawca. Jest czescia Pafistwa,
wiec w tych strukturach musi uczestniczy¢, co nie oznacza bezgranicznej
aprobaty ani bezgranicznej dezaprobaty. Efekt synergii. Adwokatura po-
trzebna Panstwu, a Panstwo Adwokaturze,

e. projekty profesjonalne. W czasach btyskawicznych zmian prawa zorien-
towanie wysitkow legislacyjnych i intelektualnych wokoét projektéw pro-
fesjonalnych. Niektore z nich beda wdrazane wraz z rozwojem techno-
logii, inne natomiast moga spotkac sie z przyjaznym przyjeciem w razie
odpowiednich dziatan lobbingowych.

11. Samorzad a pozasadowe formy wykonywania zawodu adwokata:

a. wspieranie instytucjonalne, szkoleniowe, deontologiczne i informatyczne
wykonywania zawodu w sferze doradztwa prawnego, korporacyjnego, po-
datkowego, biznesowego, negocjacyjnego, mediacyjnego, arbitrazowego
iinnych sposobéw funkcjonowania adwokatéw na rynku ustug prawnych,

b. wykorzystanie Centrum Mediacji przy NRA jako osrodka koordynujace-
go i wspierajacego osrodki przy wszystkich Izbach Adwokackich, dziata-
jacego na zasadach ustalonych przez poszczegdlne Rady Adwokackie,

c. dziatania zmierzajace do poszerzania rynku pozasadowego rozwiazywa-
nia sporu jako waznej formy wykonywania zawodu adwokata.

III. NASZ WIZERUNEK

1.

Budowa wizerunku Adwokatury jako samorzadu silnego, odwaznego, staja-
cego w obronie swobdd obywatelskich, wywierajacego realny wplyw na stan
przestrzegania prawa w Polsce. Budowa zaufania obywateli do Adwokatury
i uéwiadamianie ich o przydatnosci korzystania z pomocy adwokackiej.
Skoordynowanie strategii wizerunkowej z priorytetowymi zadaniami Adwoka-
tury, z przekazem zewnetrznym zawodu adwokata, z wlasciwymi standardami
zawodu, z przekazem plynacym ze Srodowiska adwokackiego i opinii publiczne;j.
Wilasciwa i szybka reakcja na nieprawidlowosci. Szybkie, adekwatne i prawidto-
we reagowanie na nieprawidlowosci w srodowisku adwokackim. Szybka reakcja
na skargi, zawiadomienia dyscyplinarne, postepowania przygotowawcze. Reak-
cja dyscyplinarna i wlasciwa komunikacja decyzji. Zaniechania w tym obszarze sa
wizerunkowo dewastujace w przypadku zawodu zaufania publicznego.
Profesjonalny i nowoczesny samorzad. Wlasciwe wypelnianie zadan samo-
rzadu wplywa na ksztattowanie wizerunku.

Budowa profesjonalnego systemu komunikacji medialnej o dziatalnosci
publicznej Adwokatury.
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6. Profesjonalny rzecznik prasowy NRA z zawodowym dos$wiadczeniem
w dzialalnoéci medialne;j.

7. Budowa wizerunku Adwokata. Poszerzanie postrzegania zawodu ,adwo-
kat” w kierunku wykraczajacym poza zbyt wasko potocznie rozumiana role:
pelnomocnika w sprawach procesowych i obronicy w sprawach karnych; bu-
dowanie wizerunku jako reprezentanta w sprawach korporacyjnych, wla-
snodci intelektualnej, nowych technologii, mediatora, arbitra, doradcy praw-
nego, korporacyjnego, podatkowego i prawno-biznesowego oraz w innych
waznych sferach aktywnosci adwokatéw na rynku ustug prawniczych.

8. Trafianie ,w punkt”. Akcje wizerunkowe skoordynowane z pozadanymi spolecz-
nie akcjami adwokackimi. Uchwycenie wiasciwego czasu pozwala zwielokrotni¢
efektywno$¢ akgji, skierowanie przekazu na zewnatrz — do odbiorcow ustug ad-
wokackich.

9. Adwokatura jako profesjonalista. Aktywna dziatalnos¢ ekspercka w mediach.
Reagowanie na istotne dla obywateli wydarzenia zwigzane z rzeczywistoscia
prawna. Propagowanie zasady dobrej legislacji, by akt normatywny nie byt wie-
lokrotnie zmieniany w krétkich odstepach czasu. Wspieranie zasady jednolitej
wykladni prawa stosowanej przez sady. Samorzad wrazliwy na potrzeby spo-
leczno-gospodarcze, wspdlpracujacy w rozwigzywaniu sytuacji kryzysowych lub
spotecznie skomplikowanych.

10. Wizerunek ksztaltowany poprzez wsparcie kultury i o§wiaty. Oddzialy-
wanie wizerunkowe poprzez zaangazowanie w promocje kultury, o$wiaty,
mysli prawniczej - sfer tak mocno dzi$ zaniedbanych.

11.Ocieplanie wizerunku Adwokatury poprzez wiagczanie i wspieranie zna-
czacych akcji spolecznych, niekomercyjnych, dobroczynnych, zaréwno
poprzez stworzenie warunkéw i wsparcia spontanicznych dziatan adwo-
kackich, jak i w spos6b zinstytucjonalizowany. Strategia komunikacji nakie-
rowana na dotarcie informacji do mozliwie najszerszego grona odbiorcéw,
oparta na identyfikacji wspolczesnych probleméw spoleczenstwa.

12. Sita Adwokatury. Samorzadowa wspélpraca. Budowanie wizerunku Adwo-
katury jako znaczacego wérod innych samorzadéw zawodowych i otwarcie
wspolpracy z innymi samorzadami zawodéw zaufania publicznego.

13. Szerokie oddzialywanie. Wspieranie i promowanie projektow profesjonalnych,
integracyjnych, kulturalnych, sportowych i wspierajacych tworzonych przez
Srodowisko adwokackie, promowanie i zachecanie do wlaczania sie w prace na
rzecz samorzadu, rozwdj wewnetrznych struktur samorzadowych i spoleczno-
$ci adwokackiej.

Wiecej informacji na méj temat znajda Panstwo na stronie:
http://maciejgutowski.pl/

Maciej Gutowski
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1/2020 adw. prof. dr hab. Maciej Gutowski ,Kodeks cywilny a COVID-19”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/1/2020/
adw.-prof.-dr-hab.-maciej-gutowski-kodeks-cywilny-a-covid-19

Wyklad podejmuje problematyke wplywu ustaw i innych aktéw normatywnych
zwiazanych z pandemia choroby COVID-19 na prawo cywilne, w szczeg6lnosci na
jego ksztalt przepisow, ich wykladnie i stosowanie. Przepisy zawarte w aktach nor-
matywnych, tj. w tzw. ustawach Covid 1, Covid 2 i Cowid 3 oraz rozporzadzeniach
Ministra Zdrowia majgq wprawdzie charakter epizodyczny, niemniej jednak w istot-
nym stopniu ingerujg w cywilistyke, w sposdb znaczacy z perspektywy warsztatu
pracy adwokata.

2/2020 Stany nadzwyczajne - ograniczenia wolnosci i sankcje.
Nagranie Wideo Zebrania Katedry Prawa Karnego U] z 27.03.2020 r.

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/2/2020/
stany-nadzwyczajne-ograniczenia-wolnosci-i-sankcje.-nagranie-
wideo-zebrania-katedry-prawa-karnego-uj-z-27-marca-2020

Serdecznie zapraszamy na do obejrzenia zebrania naukowego Katedry Prawa Kar-
nego U] zorganizowanego wspoélnie z Zakladem Bioetyki i Prawa Medycznego U],
ktore odbylo sie w 27.03.2020 r.

Material obejmuje analizy odnoszace sie do problematyki wplywu regulacji nad-
zwyczajnych zwigzanych z epidemia na sfere praw i wolnosci obywatela. Prezentuje
mozliwe sposoby interpretacji przepiséw wprowadzajacych ograniczenia w sferze
wolnoéci osobistej oraz wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w konteks-
cie przestanek konstytucyjnych.

Zawiera analizy dotyczace sposobu wykladni przepiséw represyjnych, a takze uwa-
gi odnoszace sie do oceny prawnej sytuacji lekarz i personelu medycznego w kon-
tekscie nadzwyczajnych sytuacji zwigzanych z epidemia. Obejmuje problematyke
prawa konstytucyjnego, prawa karnego oraz prawa medycznego.
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3/2020 Stany nadzwyczajne cz. 2 - Perspektywa konstytucyjna.
Nagranie Wideo Zebran Katedry Prawa Karnego UJ z 3 i 8 kwietnia 2020 r.

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/3/2020/
stany-nadzwyczajne-cz.-2-perspektywa-konstytucyjna.-nagranie-
wideo-zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-3-i-8-kwietnia-2020-r

Serdecznie zapraszamy na do obejrzenia zebrafn naukowych Katedry Prawa Kar-
nego U] zorganizowanych wspdlnie z Katedra Prawa Konstytucyjnego U]J oraz Za-
ktadem Bioetyki i Prawa Medycznego UJ, ktére odbyly sie 3 oraz 8 kwietnia 2020 r.

Materiat w cz. 1 obejmuje analizy odnoszace si¢ do problematyki wplywu regulacji
nadzwyczajnych zwigzanych z epidemia na sfere praw i wolnosci obywatela. Prezen-
tuje mozliwe sposoby interpretacji przepiséw wprowadzajacych ograniczenia w sfe-
rze wolnosci osobistej oraz wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w kon-
tekscie przestanek konstytucyjnych.

Zawiera analizy dotyczace sposobu wykltadni przepiséw represyjnych, a takze uwagi
odnoszace sie do oceny prawnej sytuacji lekarz i personelu medycznego w konteks-
cie nadzwyczajnych sytuacji zwigzanych z epidemia. Obejmuje problematyke prawa
konstytucyjnego, prawa karnego oraz prawa medycznego.

Material z cz. 2 zawiera kontynuacje rozwazan dotyczacych oceny stanu epidemii z per-
spektywy konstytucyjnych rozwiazan odnoszacych sie do stanéw nadzwyczajnych.
Prezentuje rozwazania dotyczace przestanek wprowadzenia stanu nadzwyczajnego
oraz konsekwencji wynikajacych z aktualnej sytuacji. Zawiera przedstawienie koncep-
cji oceny stanu epidemii na plaszczyZnie Konstytucji oraz wynikajace z przyjecia okres-
lonej koncepcji konsekwencje. Odnosi sie takze do problematyki roszczen odszkodo-
wawczych wobec Panstwa w zwigzku z wprowadzeniem stanu spotecznej izolagji.

4/2020 Stan wyzszej koniecznosci, kolizje obowiazkow, standardy ostroznosci
- ochrona zdrowia w czasie epidemii. Nagranie Wideo Zebran Katedry Prawa
Karnego UJ z 17 i 24 kwietnia 2020 r.

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/4/2020/
stan-wyzszej-koniecznosci-kolizje-obowiazkow-standardy-
ostroznosci-ochrona-zdrowia-w-czasie-epidemii.-nagranie-wideo-
zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-17-i-24-kwietnia-2020-r

Serdecznie zapraszamy na do obejrzenia zebraii naukowych Katedry Prawa Kar-
nego UJ zorganizowanych wspolnie z Zakladem Bioetyki i Prawa Medycznego U],
ktore odbyly sie 14 oraz 24 kwietnia 2020 .

Materiat cz. 1 zawiera analizy dotyczace stanu prawnego regulujacego zasady udzie-
lenia pomoc prawnej w stanie zagrozenia epidemicznego. Przedstawia sposoby
rozstrzygania ujawniajacych sie w zwiazku ze $wiadczeniem pomocy medycznej
przypadkami kolizji obowiazkéw oraz konfliktu débr. Przedstawia sposoby praw-
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nych ocen przypadkéw braku mozliwosci udzielenia pomocy wszystkim potrze-
bujacym, a takze karnoprawne aspekty narazenia na niebezpieczenstwo zakazenia
w zwiazku z pelnieniem obowiazkéw zawodowych oraz modelami okreslania tzw.
kryteriow priorytetyzacyjnych.

Material cz. 2 zawiera analizy dotyczace regul postepowania w stanie epidemii,
stanowiacych podstawe odpowiedzialnosci w wypadkach ich naruszenia, a tak-
ze zalozenia podstaw odpowiedzialnosci za narazenie na niebezpieczenstwo oraz
wywolanie nieumyslnie konsekwencji na zyciu lub zdrowiu w zwigzku ze $wiad-
czeniem pomocy medycznej. Przedstawia konstrukcje stanu wyzszej koniecznosci
jako instrumentu uadekwatniajacego przestanki odpowiedzialnoéci karnej w cza-
sie epidemii.

5/2020 Prawo i bezprawie wyborcze w czasie stanu epidemii.
Nagranie Wideo Zebran Katedry Prawa Karnego U]
z 30 kwietnia i 8 maja 2020 r.

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/5/2020/
prawo-i-bezprawie-wyborcze-w-czasie-stanu-epidemii.-nagranie-
wideo-zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-30-kwietnia-i-8-maja-2020-r

Serdecznie zapraszamy na do obejrzenia zebrah naukowych Katedry Prawa Kar-
nego U] zorganizowanych wspdlnie z Katedra Prawa Konstytucyjnego U], ktére
odbyly sie 30 kwietnia i 8 maja 2020 r.

Materiat zawiera analizy poswiecone konstytucyjnym regulacjom prawa wybor-
czego. Prezentuje modele wyborcze, w szczegdlnosci przyjmowane w réznych
krajach regulacje dotyczace tzw. wyboréw korespondencyjnych. Przedstawia ana-
lize stanu prawnego w czasie epidemii na tle standardéw konstytucyjnych oraz
perspektywy prawnoporéwnawczej. Zawiera analize funkcji i znaczenia kampa-
nii wyborczej w odniesieniu do konstytucyjnych standardéw wyborczych.

11/2020 Maciej Gutowski, adw. prof. dr hab. Maciej Gutowski
- Przewlaszczenie na zabezpieczenie nieruchomosci mieszkaniowej
w Swietle art. 387" k.c.

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/11/2020/
adw.-prof.-dr-hab.-maciej-gutowski-przewlaszczenie-na-
zabezpieczenie-nieruchomosci-mieszkaniowej-w-swietle-art.-387-1-kc

Dodany do Kodeksu cywilnego w ramach tarczy COVID-3 przepis art. 387" k.c.,
przewiduje sankcje niewaznosci umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie nieru-
chomosci stuzacej do zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych. Uzasadniajac wpro-
wadzenie tego rozwigzania odwolano sie do stusznej potrzeby zabezpieczenia
przed naduzyciami zwigzanymi z umowami majacymi za przedmiot nieruchomosci
mieszkaniowe. Szerokie zakreslenie przestanek zastosowania sankcji niewaznoéci,
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traktowanej w cywilistyce jako ultima ratio regulowania stosunkéw spolecznych
dyktuje potrzebe odpowiedzi na pytania, czy zrobiono to we wlasciwy sposéb,
dlaczego nie rozwazono wykorzystania rozwiazan bardziej nowoczesnych i ela-
stycznych oraz czy nie dojdzie do zamrozenia waznego elementu cywilistycznego,
jakim jest omawiany spos6b zabezpieczenie wierzytelnosci.

29/2020 O rozstrzygnieciu Trybunalu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r.
— debata zorganizowana przez Zesp6t do spraw Kobiet
przy Naczelnej Radzie Adwokackiej

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/29/2020/
o-rozstrzygnieciu-trybunalu-konstytucyjnego-z-22.10.2020-r.-debata-
zorganizowana-przez-zespol-do-spraw-kobiet-przy-naczelnej-radzie-
adwokackiej

Prezentujemy Panstwu zapis debaty zorganizowanej przez Zesp6t do spraw Kobiet
przy Naczelnej Radzie Adwokackiej, dotyczacej rozstrzygniecia Trybunalu Konstytucyj-
nego z 22.10.2020 ., w ktérym TK orzeki, Ze przepisy dopuszczajace przerywanie cigzy
przez lekarza, w sytuacji gdy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wska-
zuja na duze prawdopodobienistwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia plodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, jest niezgodny z Konstytucja.
Prelegentkami sa:

prof. Ewa Letowska, sedzia Trybunalu Konstytucyjnego i Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego, Rzecznik Praw Obywatelskich;

dr Katarzyna Sekowska-Koztowska, kierowniczka Poznanskiego Centrum Praw
Czlowieka PAN;

dr nauk medycznych Malgorzata Kraszewska, lekarka Oddziatu Polozniczo-Gine-
kologicznego Szpitala Wojewddzkiego w Belchatowie;

Kamila Ferenc, aplikantka adwokacka, prawniczka Federacji na rzecz Kobiet i Plano-
wania Rodziny;

mec. Magda Mierzewska-Krzyzanowska, radca prawny, prawnik w Kancelarii Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, prawnik w Sekretariacie Euro-
pejskiej Komisji Praw Czlowieka.

Organizatorka i moderatorkg debaty jest mec. Katarzyna Gajowniczek-Pruszynska.

30/2020 Czy nastapila zmiana karalno$ci przerywania cigzy?

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/30/2020/
czy-nastapila-zmiana-karalnosci-przerywania-ciazy

Serdecznie zapraszamy do obejrzenia zebrania naukowego Katedry Prawa Karnego
Uniwersytetu Jagielloniskiego, ktére odbylo sie 6.11.2020 r., zatytulowanego ,Czy na-
stapila zmiana karalnosci przerywania cigzy”?

Przedmiotem zebrania byt zakres kognicji Trybunalu Konstytucyjnego w sprawach,
ktérych przedmiotem kontroli sg przepisy karne, albo inne przepisy, ktérych uchy-
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lenie doprowadzi do poszerzenia zakresu kryminalizacji. Rozwazania prowadzone
byly w perspektywie zasady nullum crimen sine lege, a asumptem do ich podjecia
bylo wydanie 22.10.2020 r. przez Trybunal Konstytucyjny rozstrzygniecia (K 1/20)
uznajacego za niekonstytucyjny przepis art. 4a pkt 2 ustawy z 7.01.1993 r. o plano-
waniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoéci przerywania
cigzy (Dz.U. nr 17, poz. 78 ze zm.).

Uwagi wprowadzajace wyglosila dr hab. Agnieszka Barczak-Oplustil

31/2020 Orzeczenia derogacyjne TK a wyznaczanie zakresu karalnosci
— préba analizy krytycznej na tle wyroku TK z 22.10.2020 r. (K 1/20)

~e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/31/2020/
orzeczenia-derogacyjne-tk-a-wyznaczanie-zakresu-karalnosci-proba-
analizy-krytycznej-na-tle-wyroku-tk-z-22.10.2020-r.-k-1-20

Wyklad - stanowiacy wprowadzenie do debaty podczas posiedzenia naukowego
Komisji Prawniczej Polskiej Akademii Umiejetnosci w Krakowie — zawiera kry-
tyczna analize przyjmowanych koncepcji oceny skutkdéw orzeczen derogacyij-
nych Trybunalu Konstytucyjnego na plaszczyznie wyznaczania karalnosci. Wy-
chodzac od rekonstrukcji konsekwencji taczonych powszechnie z wyrokiem TK
z 22.10.2020 r., zgodnie z ktérymi uznanie przez TK za niezgodne z Konstytucja
regulacji odnoszacych sie¢ do przestanek embriopatologicznych legalizujacych za-
biegi terminacji cigzy skutkuje poszerzeniem zakresu karalnosci za przestepstwo
z art. 152 k.k., prezentuje krytyczng analize przyjmowanych w piSmiennictwie
na przestrzeni 30 lat sposobéw okreslania skutkéw orzeczen derogacyjnych sadu
konstytucyjnego. Odwolujac sie do ustrojowej pozycji sadu konstytucyjnego,
w tym w szczegdlnosci jego funkcji w zakresie ochrony konstytucyjnych praw
i wolnosci obywatelskich, przedstawia znaczenie konstytucyjnej zasady wytacz-
nosci ustawy w stanowieniu norm prawa karnego. Prezentuje argumenty pod-
wazajace stanowisko traktujace art. 190 ust. 1 Konstytucji RP jako lex specialis
wobec art. 42 ust. 1 Konstytucji. Przedstawia uzasadnienie przyznania prymatu
zasadzie ustawowej wylgcznosci w zakresie stanowienia norm prawa karnego.
W konsekwencji prezentuje teze, zgodnie z ktérag w polskim systemie prawnym
brak jest podstaw do twierdzenia, ze w skutkiem orzeczenia derogacyjnego jest
automatyczne poszerzenie zakresu karalnosci zachowan, dozwolonych wczeéniej
na podstawie usunietych przez TK z systemu prawa przepiséw. Zawiera rowniez
ogolniejszej natury wnioski odnoszace sie do plaszczyzny ustrojowej pozycji sadu
konstytucyjnego oraz modelu wyznaczania konsekwencji wydawanych orzeczen
z poszanowaniem zasady podzialu i rownowazenia sie wladzy. W konsekwencji
stanowi przyczynek do krytycznej oceny twierdzen, wedlug ktérych w zwiazku
z wyrokiem TK z 22.10.2020 r. (K 1/20), doszlo do poszerzenia zakresu karalnosci
za aborcje z powoddw embriopatologicznych.
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32/2020 Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz, Wyklad prof. dr hab. Stawomiry
Wronkowskiej-Jaskiewicz okazji stulecia ORA w Poznaniu

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/32/2020/
wyklad-prof.-dr-hab.-slawomiry-wronkowskiej-jaskiewiczz-okazji-
stulecia-ora-w-poznaniu

Prezentujemy krétki wyklad o prawniczych obowigzkach i powinnosciach, warto-
Sciach konstytucyjnych i odnoszenia sie do nich w trudnych czasach, ktéry Pani
Profesor Slawomira Wronkowska-Jaskiewicz — sedzia Trybunalu Konstytucyjnego
w stanie spoczynku, wyglosita jako gos¢ specjalny podczas obchodéw stulecia ist-
nienia Wielkopolskiej Izby Adwokackiej, ktére mialy miejsce w auli poznafiskiego
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza 29.11.2019 r.

Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci

13/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci — Czes¢ 1: Organizacja
spotkan online, zasady i dostepne narzedzia (szkolenie z 28.05.2020 r.)

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/13/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-1-organizacja-
spotkan-online-zasady-i-dostepne-narzedzia.-szkolenie-z-28.05.2020-r

Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczodci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dgzeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw na
rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowej.

Wiecej informacji na: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwoka-
cka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 28.05.2020 r.).

TEMAT: Wspolpraca z klientami i w ramach zespolu w dobie pracy zdalnej

Naszym celem jest przyblizenie Pafistwu narzedzi i zasad pracy zdalnej, ktéra, wedlug
dostepnych analiz rynku, pozostanie z nami nawet po zakorficzeniu pandemii COVID 19.

Czes¢ 1: Organizacja spotkan online, zasady i dostepne narzedzia.

Prowadzaca: Anna Gnoinska: zalozycielka i partner zarzadzajacy REVITHR. Do-
$wiadczenie zdobywata jako dyrektor i cztonek Zarzadu odpowiedzialna za HR, ko-
munikacje i zarzadzanie zmiana i cyfrowa transformacje w obszarze zasobéw ludz-
kich. Pracowala w spétkach miedzynarodowych i krajowych w sektorze bankowym,
mediow, energetycznym i technologicznym. W REVITHR praktykuje wspoétprace
zdalng z klientami i zespolem konsultantéw oraz doradza klientom, jak przygoto-
wac i przeprowadzi¢ cyfryzacje przedsigbiorstwa. Studiowala finanse i zarzadzanie
we Frangji i w Niemczech w ramach NEOMA Business School.
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14/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci — Cze$¢ 2: Organizacja
zdalnej wspolpracy z Klientem. Narzedzia (szkolenie z 28.05.2020 r.)

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/14/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-2-organizacja-
zdalnej-wspolpracy-z-klientem.-narzedzia.-szkolenie-z-28.05.2020-r

Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw na
rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowe;.

Wiecej informacji na: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwoka-
cka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 28.05.2020 r.).

TEMAT: Wspélpraca z klientami i w ramach zespolu w dobie pracy zdalnej

Naszym celem jest przyblizenie Pafistwu narzedzi i zasad pracy zdalnej, ktéra, we-
dlug dostepnych analiz rynku, pozostanie z nami nawet po zakonczeniu pandemii
COVID-19.

Czes¢ 2: Organizacja zdalnej wspélpracy z Klientem. Narzedzia

Prowadzaca: Anna Gnoinska: zalozycielka i partner zarzadzajacy REVITHR. Do-
$wiadczenie zdobywala jako dyrektor i cztonek Zarzadu odpowiedzialna za HR, ko-
munikacje i zarzadzanie zmiana i cyfrowaq transformacje w obszarze zasobow ludz-
kich. Pracowata w spétkach miedzynarodowych i krajowych w sektorze bankowym,
mediéw, energetycznym i technologicznym. W REVITHR praktykuje wspétprace
zdalng z klientami i zespolem konsultantéw oraz doradza klientom, jak przygoto-
wac i przeprowadzi¢ cyfryzacje przedsiebiorstwa. Studiowala finanse i zarzadzanie
we Francji i w Niemczech w ramach NEOMA Business School.

15/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci — Czes¢ 3: Cyfrowa
kancelaria: jak dostepne narzedzia moga usprawnic prace zespolu
i wspolprace z klientami (szkolenie z 28.05.2020 r.)

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/15/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-3-cyfrowa-
kancelaria-jak-dostepne-narzedzia-moga-usprawnic-prace-zespolu-i-
wspolprace-z-klientami.-szkolenie-z-28.05.2020-r

Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw na
rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowe;.
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Wiecej informacji na: http:/www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwoka-
cka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 28.05.2020 r.).

TEMAT: Wspolpraca z klientami i w ramach zespolu w dobie pracy zdalnej

Naszym celem jest przyblizenie Pafistwu narzedzi i zasad pracy zdalnej, ktéra, wedlug
dostepnych analiz rynku, pozostanie z nami nawet po zakoficzeniu pandemii COVID-19.

Czes¢ 3: Cyfrowa kancelaria: jak dostepne narzedzia moga usprawnié prace zespo-
lu i wspélprace z klientami.

Prowadzaca: Anna Gnoinska: zalozycielka i partner zarzadzajacy REVITHR. Do-
Swiadczenie zdobywala jako dyrektor i cztonek Zarzadu odpowiedzialna za HR, ko-
munikacje i zarzadzanie zmiang i cyfrowa transformacje w obszarze zasobow ludz-
kich. Pracowata w spotkach miedzynarodowych i krajowych w sektorze bankowym,
mediéw, energetycznym i technologicznym. W REVITHR praktykuje wspdlprace
zdalna z klientami i zespotem konsultantéw oraz doradza klientom, jak przygotowac
i przeprowadzi¢ cyfryzacje przedsiebiorstwa. Studiowala finanse i zarzadzanie we
Francji i w Niemczech w ramach NEOMA Business School.

22/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 24.09.2020 r.)
Zarzadzanie soba i relacjami w wymagajacych czasach

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/22/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-24.09.2020-.-
zarzadzanie-soba-i-relacjami-w-wymagajacych-czasach

Prezentujemy bezplatne szkolenie on-line z jednym z najbardziej znanych i cenio-
nych psychologéw biznesu — Jackiem Santorskim. Tematem jest zarzadzanie soba i re-
lacjami w wymagajacych czasach. Prelegent omawia m.in. schemat dobrej rozmowy/
model ,schody do nieba” (dostrojenie, kontrakt, wplyw), sytuacje trudne — konstruk-
tywna konfrontacje, przygotowanie i jezyk negocjacji. Ttumaczy, jakich btedéw uni-
ka¢, omawia pulapke ,tréjkata dramatycznego”, analizuje kwestie zarzadzania soba
w waznej, trudnej rozmowie — role nastawienia, uwaznos¢, stress management oparty
na $wiadomosci oddechu, reset.

Jacek Santorski jest konsultantem, trenerem, coachem, mentorem i superwizorem. Uzna-
nym autorytetem w zakresie psychologii biznesu. Zajmuje sie m.in. relacjami w $wiecie
biznesu oraz zwigzkiem pomiedzy psychologia przywddztwa i efektywnoscig firm.
Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw
na rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowe;.
Wiecej informacji na http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwoka-
cka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
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45/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 25.06.2020 r.)
Wycena ustug prawnych. Negocjacje z klientem kancelarii

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/45/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-25.06.2020-r.-
wycena-uslug-prawnych.-negocjacje-z-klientem-kancelarii

W ramach Adwokackiej Akademii Przedsiebiorczosci zapraszamy wszystkich adwoka-
tow i aplikantéw adwokackich do obejrzenia szkolenie, tym razem prowadzonego przez
Iwone Kordjak, dotyczacego wyceny ustug prawnych i negocjacji z klientem kancelarii?
Szkolenie jest skierowany do wszystkich tych, ktérzy zastanawiaja sie, czy propono-
wane przez nich ceny ustug sa dobre, dla ktérych wycena pracy zawsze jest stresu-
jaca, zanizanie cen w obawie przed utrata klienta jest norma, pracuja duzo, a mimo
wszystko ich budzet ciggle si¢ nie dopina.

Trenerem jest Iwona Kordjak, prawnik, doradca podatkowy, certyfikowany coach
ICC, trener biznesu, mentor i ekspert Sieci Przedsiebiorczych Kobiet.

Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw na
rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowej. Wiecej in-
formacji http:/www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokacka-akademia-
przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

46/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 26.11.2020)
Proces sprzedazy ustug prawnych

»e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/46/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-26.11.2020-
proces-sprzedazy-uslug-prawnych

W ramach Adwokackiej Akademii Przedsiebiorczosci, Naczelna Rada Adwokacka
oraz redakgja ,Palestry” zaprasza wszystkich adwokatéw do obejrzenia bezplatnego
szkolenia z Tomaszem Kalko. Tematem jest proces sprzedazy ustug prawnych. Celem
szkolenia jest zwiekszenie konwersji podpisanych uméw z klientami, podniesienie
$redniej marzy na realizowanych sprawach, podniesienie poziomu zadowolenia
klienta i wspoélczynnik pozytywnych rekomendacji, zmniejszenie iloéci reklamacji
wynikajacych z nieporozumien w ustaleniach.

Szkolenie jest podzielone na bloki szkoleniowe:

- poznanie wstepnych oczekiwan i przejecie prowadzenia,

- zbudowanie poczucia bezpieczenstwa u klienta,

- wejscie gteboko w potrzebe i obawy klienta,

— prezentacja wartoéci, zasad wspdlpracy oraz jezeli jest to konieczne prezentacja korzysci,
- negocjacje, narzedzia wplywu oraz zamkniecie sprzedazy.

Trenerem jest Tomasz Kalko. Méwca motywacyjny, menadzer z dwudziestoletnim do-
$wiadczeniem. Przeszkolil ponad 25 tys. osob. Praktyk biznesu — dyrektor ds. rozwoju
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w firmie Blachy Pruszynski, jednej z najwiekszych firm rodzinnych w kraju. Absolwent
Szkoly Treneréw Biznesu na Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie. Twoérca au-
torskich akademii rozwojowych: sprzedazy, przywodztwa, motywacji i komunikacji.
Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wplyw na
rozwdj kancelarii oraz w efekcie osiggniecie stabilnej pozycji zawodowej. Wiecej in-
formacji http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokacka-akademia-
przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

47/2020 Adwokacka Akademia Przedsiebiorczosci (szkolenie z 17.12.2020 r.)
Jak poradzi¢ sobie ze stresem?

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/47/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-17.12.2020-1.-
jak-poradzic-sobie-ze-stresem

W ramach Adwokackiej Akademii Przedsiebiorczosci zapraszamy wszystkich adwo-
katéw i aplikantéw adwokackich na kolejne szkolenie, tym razem prowadzone przez
Andrzeja Burzynskiego, dotyczace tego, jak radzi¢ sobie ze stresem? Celem szkolenia
jest nauka rozrézniania etapéw stresu, technik panowania nad nim, a takze zapobie-
gania stresowi i przygotowania sie na niego.

Andrzej Burzynski - zalozyciel Akademii Rozwoju Przedsiebiorcy (od 2006 roku). Byt
dziennikarzem radiowym w ,Kontestacja.com” w latach 2011-2016. Prowadzil progra-
my na temat przedsiebiorczoéci w telewizji TBN POLSKA (czerwiec-wrzesien 2017).
Trener biznesu, méwca konferencyjny, wykladowca uczelniany (MBA Uczelnia Lazar-
skiego; Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu; Akademia Leona Kozminskiego; ASBI-
RO). Autor ksigzek ,Produktywny przedsiebiorca™”, ,Od pasji do biznesu™”, ,,Zycie
pelne pasji”, ,Przebacz i uwolnij siebie™”. Prowadzi vloga AndrzejBurzynski.pl.
Naczelna Rada Adwokacka organizuje Adwokacka Akademie Przedsiebiorczosci.
Jest to program skierowany do adwokatéw, majacy na celu przekazanie komplek-
sowej wiedzy i wsparcia w dazeniu do rozwoju kompetencji, majacych wpltyw
na rozwoj kancelarii oraz w efekcie osiagniecie stabilnej pozycji zawodowej. Wie-
cej informacji http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokacka-
akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

™/

We need to talk about the Rule of Law

23/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 1: ,Sady konstytucyjne”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/
e-palestra/23/2020/we-need-to-talk-about-the-rule-
of-law-odcinek-1-sady-konstytucyjne
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Prezentujemy pierwszy z 12 odcinkéw, w ktérych grono 3—4 politykéw, prawnikow
oraz ekspertéw z Niemiec i zagranicy bedzie omawia¢ jeden konkretny aspekt za-
gadnienia praworzadnoéci. W pierwszym odcinku ,Sady konstytucyjne” uczestni-
kami sa prof. Stanistaw Biernat, byly wiceprezes polskiego Trybunalu Konstytucyj-
nego, Pedro Cruz Villalon, byly prezes hiszpanskiego Trybunatu Konstytucyjnego
i byly rzecznik generalny Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz pro-
fesor prawa konstytucyjnego Michaela Hailbronner oraz Max Steinbeis, redaktor
naczelny bloga Verfassungsblog.

24/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 2: ,Nominacje sedziowskie”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/
24/2020/we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-2-
nominacje-sedziowskie

Zapraszamy do wystuchania drugiego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawia¢ o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowane-
go przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatow (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog
Latwo zgodzic sie, ze niezawisto$¢ sedziowska jest wazna, ale kto zostanie sedzig,
kto awansuje do jakiego sadu i kto wejdzie na najwyzsze szczeble wymiaru
sprawiedliwoéci, to decyzja, ktérg ktos musi podja¢, a wiele zalezy od tego, kim
bedzie ten kto$.Kontrolowanie nominacji sedziowskich jest jednym z kluczowych
elementéw wszystkich autorytarnych strategii, ktére zostaly wdrozone w ostatnich
latach w Polsce, na Wegrzech i w innych krajach. Polecamy rozmowe w jezyku an-
gielskim prowadzong z trzema znamienitymi go$¢mi, ktérymi sa:

Filippo Donati — profesor prawa konstytucyjnego na Uniwersytecie we Floren-
qji, $wieckim czlonkiem Concilio Superiore della Magistratura we Wloszech, a od
czerwca 2020 r. Przewodniczacy Europejskiej Sieci Rad Sadownictwa;

Joanna Hetnarowicz-Sikora — sedzia Sadu Rejonowego w Stupsku w péinocne;j Pol-
sce oraz czlonek zarzadu Stowarzyszenia Niezaleznych Sedziow IUSTITIA;
Christiane Schmaltz — sedzia najwyzszego niemieckiego sadu cywilnego i karnego,
Bundesgerichtshof.

26/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 3: ,Postgpowanie dyscyplinarne”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/26/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-3-postepowanie-
dyscyplinarne

Zapraszamy do wystuchania trzeciego z cyklu anglojezycznych podcastow ,Musimy
porozmawiac¢opraworzadnosci” (WeneedtotalkabouttheRuleof Law)przygotowanego
przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatow (DAV) wspoélnie z Verfassungsblog.
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Sedziowie, jak wszyscy inni ludzie, czasami Zle si¢ zachowuja. W takim przypadku na-
lezy przeprowadzi¢ procedure majaca na celu zbadanie, czy wymagane jest w stosunku
do nich uzycie sankgji, a jesli tak, to jaka nalezy zastosowaé.Procedury dyscyplinar-
ne moga by¢ jednak naduzywane przez autorytarny rzad jako tepe, ale skuteczne
narzedzie do zmuszenia niezaleznego sadownictwa do poddania sie. Najbardziej
uderzajacym przypadkiem jest po raz kolejny Polska. Sedzia Igor Tuleya stoi przed
zagrozeniem usuniecia go ze stanowiska za przekroczenie uprawnienn zwigzanych
z wykonywaniem swoich obowigzkéw sadowych. I nie jest on jedyny.

Naszymi wybitnymi gosémi w tym tygodniu odcinek sa:

Nina Betetto, sedzia Stowenskiego Sadu Najwyzszego i przewodniczaca Rady Kon-
sultacyjnej Sedziéw Europejskich (CCJE),

Adam Bodnar, ustepujacy Komisarz Praw Czlowieka RD oraz

Susana de la Sierra, profesor prawa administracyjnego na Uniwersytecie Kastylii-La
Manchy w Toledo w Hiszpanii.

27/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 4: ,Prawo procesowe”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/
27/2020/we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-4-
prawo-procesowe

Zapraszamy do wystuchania czwartego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawiac o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowane-
go przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog.
Sady nie funkcjonujg w prézni. Ich dziatanie okreslaja przepisy organizacyjne i pro-
ceduralne wprowadzane przez ustawodawstwo — i przepisy takie moga by¢ furtka
do naduzy¢.Préby ingerencji wladzy w procedury i strukture sadownictwa (tzw.
projekty opakowania sadéw) oraz majstrowanie przy wieku emerytalnym sedziow
to tylko dwa przykltady takich naduzy¢. Z drugiej strony, zdarza sie, ze sagdownic-
two rzeczywiscie wymaga reformy, np. gdy system traci zdolnoé¢ do wydawania
orzeczen w rozsadnym terminie. Jak odr6zni¢ ,dobre” reformy sadownictwa od
»zlych”? Czy istnieje cos takiego, jak ,dobry” system ,opakowania sadu”?

O tym rozmawiamy z tymi wybitnymi goéémi w odcinku z tego tygodnia:
Christoph Mollers — profesor prawa publicznego i prawoznawstwa na Uniwersy-
tecie Humboldta w Berlinie oraz byly sedzia Wyzszego Sadu Administracyjnego
w Berlinie-Brandenburgii.

Mariarosaria Guglielmi — wiceprezes stowarzyszenia sedziéw Magistrats Européens
pour la Démocratie et les Libertés, oraz

Andrds Baka — przez 17 lat sedzia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, a na-
stepnie prezes wegierskiego Sadu Najwyzszego do czasu, gdy zostal usuniety ze
stanowiska przez rzadzaca wiekszo$cig na Wegrzech FIDESZ.
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34/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 5: ,Prokuratorzy”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/34/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-5-prokuratorzy

Zapraszamy do wystuchania piatego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy po-
rozmawia¢ o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowanego
przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog.
Prokuratorzy publiczni podejmuja decyzje o wszczeciu §ledztwa wobec podejrza-
nych o przestepstwa kryminalne. Wszczeciu albo zaniechaniu. To od ich decyzji
zalezy, czy dana osoba zostaje postawiona w stan oskarzenia i czy odbedzie sie
proces, czy tez nie.

Kto ma wplyw na prokuratoréw i steruje nimi, jest w stanie wyjatkowo uprzykrzy¢
zycie swoim przeciwnikom. Jednocze$nie, moze oslania¢ swoich sprzymierzencow
i protegowanych przed wymiarem sprawiedliwosci. Jednak z drugiej strony, gdyby
prokuratorzy nie byli w zaden sposéb zalezni od polityki, kto miatby weryfikowaé
ich odpowiedzialnos¢ i rzetelnoé¢ w dziataniu?

Takim tematom poswiecony jest nowy odcinek naszego cyklu w tym tygodniu. Dys-
kutuja z nami:

José Manuel Santos Pais — reprezentujacy Prokurature Generalng w Sadzie
Konstytucyjnym Portugalii; Przewodniczacy Rady Konsultacyjnej Prokuratorow
Europejskich (CCPE) przy Radzie Europy.

Dr Radosveta Vassileva — pracownik naukowy i wyktadowca na Wydziale Prawa
w University College of London, WIk. Brytania.

Thomas Grofs — profesor prawa publicznego, prawa europejskiego i prawa poréw-
nawczego na Uniwersytecie Osnabriick w Niemczech.

Maximilian Steinbeis — publicysta i autor specjalizujacy sie w dziedzinie prawa,
zalozyciel i redaktor naczelny Verfassungsblog. Niedawno wydat ksiazke ,Die Za-
uberlehrlinge. Der Streit um die Fliichtlingspolitik und der Mythos vom Rechts-
bruch” (wspoélautor: Stephan Detjen).

25/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 6: ,Prawnicy”

,e-Palestra: Wykltady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/35/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-6-prawnicy

Zapraszamy do wystuchania széstego z cyklu anglojezycznych podcastow ,Musimy po-
rozmawia¢ o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowanego
przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog.

Gdy moéwi sie o praworzadnosci, prawnicy nie sa grupa zawodowa, ktdra jako
pierwsza przychodzi do glowy. Dobitny przykiad prawdziwosci tego stwierdzenia
dala Komisja Europejska: w swoim niedawnym raporcie na temat praworzadnosci
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w zastanawiajacy sposob przemilczala role odgrywang w tym zjawisku przez praw-
nikéw. Niemniej, prawnicy maja dla utrzymania praworzadnosci réwnie donioste
znaczenie, jak inne segmenty systemu sadownictwa. A nawet wiecej: ilekro¢ poja-
wia sie ryzyko, ze za wykonywanie swojej pracy moga oni cierpie¢ przesladowania,
jest to oznaka oslabienia i nadchodzacego upadku praworzadnosci.

W tym tygodniu, w kolejnym odcinku naszego podcastu Porozmawiajmy o prawo-
rzadnosci, wspolprowadzacym jest Niemiecka Izba Adwokacka. Na temat roli praw-
nikéw dyskutujg z nami:

Margarete von Galen — prawnik czynny gléwnie w dziedzinie prawa karnego, se-
dzina Sadu Konstytucyjnego w Berlinie, wiceprezes Rady Europejskich Rad Adwo-
kackich i Prawniczych (CCBE).

Jeremy McBride — adwokat w Monckton Chambers w Londynie, koncentrujacy sie
w swojej dzialalnosci na prawach cztowieka, profesor wizytujacy na Uniwersytecie
Srodkowoeuropejskim w Budapeszcie.

Mikotaj Pietrzak — prawnik specjalizujacy sie w prawach czlowieka i prawie kar-
nym, dziekan Rady Adwokackiej w Warszawie.

Coskun Yorulmaz — turecki prawnik mieszkajacy na uchodzctwie w Londynie.
Maximilian Steinbeis — publicysta i autor specjalizujacy si¢ w dziedzinie prawa, za-
tozyciel i redaktor naczelny Verfassungsblog. Niedawno wydat ksiazke ,Die Zauber-
lehrlinge. Der Streit um die Fliichtlingspolitik und der Mythos vom Rechtsbruch”
(wspolautor: Stephan Detjen).

36/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 7: ,Edukacja prawnicza”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/36/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-7-edukacja-prawnicza

Zapraszamy do wystuchania sidédmego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawiaé o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowa-
nego przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspélnie z Verfassungsblog.
Pora porozmawia¢ na temat edukacji prawniczej. Jak pokazata tres¢ kilku ostatnich
odcinkéw naszego podcastu, zachowanie praworzadnosci zalezy w duzej mierze od
ludzi wykonujacych zawody prawnicze. Cechg wspdlna, faczaca prokuratoréw, se-
dziéw, adwokatéw oraz — w niematym stopniu — osoby czynne w sektorze wykonaw-
czym, jest posiadanie wyksztalcenia i tytutu naukowego w dziedzinie prawa. Oznacza
to, ze w poszukiwaniu odpowiedzi na pytania, w jaki sposéb systemy praworzadno-
$ci moga zachowac lub naby¢ odpornos¢ na zakusy autorytarne, powinniémy zwrécié
sie ku kwestiom edukacji prawniczej. Pytan takich jest wiecej. Czy obecne systemy
edukacji prawniczej w UE sa wlasciwie przygotowane do tej roli? Czy juz zdazyly one
ucierpie¢ wskutek nawrotu autorytaryzmu i odwrotu od liberalizmu w niektérych
panstwach czlonkowskich? Jakie sa nieodlgczne braki akademickiej i profesjonalnej
edukacji prawniczej?
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Na te tematy w nowym odcinku podcastu rozmawiaja z nami nasi szacowni goscie.
Attracta O’Regan - Szefowa Towarzystwa Prawniczego w Ireland Professional
Training, radca prawny, dawniej adwokat, autorka i doradca ws. praworzadnosci
w Rady Europejskich Rad Adwokackich i Prawniczych (CCBE).

Anna Katharina Mangold, LL.M., profesor prawa europejskiego na Europa-Univer-
sitat we Flensburgu, Niemcy. Redaktor wspoétpracujaca przy Verfassungsblog, zaj-
muje sie kwestiami zapobiegania dyskryminacji i problematyka gender.

Gabor Attila Téth — autor specjalizujacy sie w dziedzinach praw czlowieka i teorii
konstytucyjnej. Obecnie zajmuje sie atrybutami prawnymi wladzy autorytarne;.
Wyklada prawo na Uniwersytecie w Debreczynie (Wegry) i bioetyke na Uniwersyte-
cie Semmelweisa w Budapeszcie.

Jakub Urbanik - profesor prowadzacy Katedre Prawa Rzymskiego i Antycznego na
Uniwersytecie Warszawskim.

Lennart Kokott — student prawa na Uniwersytecie Humboldta w Berlinie, student-
-asystent w Katedrze Prawa Publicznego, zajmujacy sie w szczegdlnosci dziedzina-
mi Prawa Konstytucyjnego i Filozofii Prawa (u prof. dr Christopha Mollersa); wy-
dawca-asystent Verfassungsblog.

37/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 8: ,System prawa karnego”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/37/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-8-system-prawa-karnego

Zapraszamy do wystuchania ésmego z cyklu anglojezycznych podcastow ,Musimy
porozmawiac¢ o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygo-
towanego przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatow (DAV) wspoélnie z Verfas-
sungsblog.

Powinni$my porozmawiac o systemie karnym. W europejskim prawie karnym panuje
zgodnos¢ co do tego, ze prawo karne winno stanowic¢ ultima ratio — ostateczny srodek
w ramach obowiazywania i egzekucji prawa. Jednakze prawo karne i system karny
w ogolnosci okazuja sie réwniez by¢ skutecznym $rodkiem uciszania przeciwnikéw
politycznych i obywateli wystepujacych przeciw wladzy — §rodkiem stosowanym, by
fizycznie uniemozliwi¢ takim ludziom publiczne zabieranie glosu. Przykiady takich
praktyk widzimy réwniez w Europie i dzisiaj zamierzamy dyskutowac na ten temat.
Obejmuje on zreszta wiecej aspektéw. Stawiamy pytania: w jaki sposob systemy wie-
ziennictwa wykorzystywane sa przez rzady o ciagotach do autokracji? Jaki zwigzek
zachodzi pomiedzy systemem karnym a praworzadnoscig na Obszarze Wolnosci,
Bezpieczenistwa i Sprawiedliwosci, do stworzenia ktérego aspiruje Unia Europejska?

Tematy te omawiaja w najnowszym odcinku nasi goscie:

Laure Baudrihaye-Gérard - radca prawny i dyrektor prawny na obszar Europy
$wiatowej organizacji Fair Trials, monitorujacej wymiar sprawiedliwosci w obszarze
prawa karnego.
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James MacGuill - radca prawny dzialajacy w dziedzinie prawa publicznego ze szczegdl-
nym uwzglednieniem prawa karnego, byly szef Komitetu Prawa Karnego przy Radzie
Izb Adwokackich i Towarzystw Prawniczych Europy, a obecnie wiceprezes tej Rady.
Kéroly Béard — profesor na Uniwersytecie Srodkowoeuropejskim w Budapeszcie,
wykladowca praw czlowieka i teorii konstytucyjnej, kierownik Program Praw Czto-
wieka przy tej uczelni.

Lennart Kokott — student prawa na Uniwersytecie Humboldta w Berlinie, student-
-asystent w Katedrze Prawa Publicznego, zajmujacy si¢ w szczeg6lnosci dziedzina-
mi Prawa Konstytucyjnego i Filozofii Prawa (u prof. dr Christopha Méllersa); wy-
dawca-asystent Verfassungsblog.

38/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 9: ,UchodZcy i prawo migracyjne”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/38/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-9-uchodzcy-i-prawo-
migracyjne

Zapraszamy do wystuchania dziewiatego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawiac o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowane-
go przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog.

W dzisiejszym odcinku zajmujemy sie uchodZcami i prawem migracyjnym. W deba-
tach na ten temat widac czesto tendencje do traktowania uchodzcéw i prawa migra-
cyjnego jako kwestii z pobocza polityki i strategii politycznych. Jednak sposéb, w jaki
panstwa traktuja osoby szukajace chronienia i azylu jest z pewnoscig sprawa zasadni-
czg dla praworzadnosci, a nawet wiele wnoszaca do diagnozy aktualnego stanu pra-
worzadnosci w danym kraju. Czy uchodZcy majg zapewniong mozliwos¢ korzystania
z wymiaru sprawiedliwosci i wnioskowania o prawo do azylu? Czy zachowane sa
przy tym nalezyte procedury procesowe? Czy uchodzcy maja dostep do sprawied-
liwosci? Czy system europejskiego prawa migracyjnego rzeczywiscie funkcjonuje?
O tych sprawach dyskutuja z nami w najnowszym odcinku nasi szacowni goscie:
Maria Kalin - prawniczka z do$wiadczeniem w dziedzinie prawa migracyjnego;
czlonkini komisji prawa migracyjnego przy Niemieckiej Radzie Adwokackiej. Wy-
kiada na Uniwersytecie w Passawie w Niemczech.

Marta Pardavi — prawniczka i wspolprzewodniczaca oddzialu wegierskiego
Komitetu Helsinskiego, organizacji pozarzadowej typu watchdog, monitorujacej
przestrzeganie praworzadnodci i chronigcej godnosé ludzka.

Philip Worthington — Dyrektor Zarzadzajacy European Lawyers na wyspie Lesbos (Gre-
cja) — organizacji pozarzagdowej zapewniajacej dostep do porad prawnych na tej wyspie.
Lennart Kokott — student prawa na Uniwersytecie Humboldta w Berlinie, student-
asystent w Katedrze Prawa Publicznego, zajmujacy sie w szczegélnosci dziedzinami
Prawa Konstytucyjnego i Filozofii Prawa (u prof. dr Christopha Mollersa); wydaw-
ca-asystent Verfassungsblog.
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39/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 10: ,Europejska Konwencja Praw Czlowieka”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/39/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-10-europejska-
konwencja-praw-czlowieka

Zapraszamy do wystuchania dziesigtego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawia¢ o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowa-
nego przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspoélnie z Verfassungsblog.
Europa jest wieksza niz sama Unia Europejska —a podejmowane na tym kontynencie wy-
sitki na rzecz utrwalenia podstawowych praw wolnosci, a takze gwarancji praworzadno-
4ci, podejmowane s juz od 70 lat. W listopadzie 2020 1. minelto wlasnie tyle lat od uchwale-
nia Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Dzisiaj poddajemy glebszej analizie zaréwno
Konwencje, jakiinstytucje dzialajace na rzecz jej egzekwowania: Europejski Trybunat Praw
Czlowieka oraz Komisje Wenecka przy Radzie Europy. Czy organy te sa zdolne wzbogaci¢
europejski porzadek prawny o nowy poziom praw czlowieka i ochrony praworzadnosci?
Jakiego rodzaju wsparcia potrzebuja, by by¢ w stanie realizowa¢ te misje? Jak wyglada ich
status dzisiaj, w 70 lat po podpisaniu Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka?

Tematy te sq przedmiotem naszej dyskusji w dzisiejszym odcinku podcastu Poroz-
mawiajmy o praworzadnoéci, w ktérym uczestnicza nasi $wietni goscie:

Basak Cali — profesor prawa miedzynarodowego i jeden z dyrektoréw Osrodka
Praw Podstawowych przy Hertie School (Berlin), dyrektor Osrodka Globalnego Pra-
wa Publicznego na Uniwersytecie Ko¢ w Stambule.

Angelika Nufiberger — profesor prawa konstytucyjnego, prawa miedzynarodowego
i prawa poréwnawczego na Uniwersytecie w Kolonii (Niemcy), czlonkini Komisji
Weneckiej; w latach 2011-2019 sedzina w Europejskim Trybunale Praw Czlowieka
ijego Wiceprezes w latach 2017-2019.

Thomas Markert — do niedawna dyrektor i sekretarz Komisji Weneckiej przy Radzie
Europy.

Lennart Kokott — student prawa na Uniwersytecie Humboldta w Berlinie, student-
asystent w Katedrze Prawa Publicznego, zajmujacy sie w szczeg6lnoéci dziedzinami
Prawa Konstytucyjnego i Filozofii Prawa (u prof. dr Christopha Mollersa); wydaw-
ca-asystent Verfassungsblog.

40/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 11: ,Europejski Trybunal Sprawiedliwosci”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/40/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-11-europejski-
trybunal-sprawiedliwosci

Zapraszamy do wystuchania jedenastego z cyklu anglojezycznych podcastow ,Musimy
porozmawiaé o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowa-
nego przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspoélnie z Verfassungsblog.
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Europejski Trybunal Sprawiedliwosci jest instytucja, dla ktérej od kilku lat najwiek-
szym wyzwaniem jest europejski kryzys praworzadnosci i ktéra wielokrotnie zgta-
szala naruszenia praworzadnosci, szczegélnie na Wegrzech i w Polsce. Jednakze
Trybunal nie jest w stanie prowadzi¢ obrony praworzadnosci w Unii Europejskiej
samodzielnie — potrzebuje w tych zmaganiach wsparcia partneréw instytucjonal-
nych. Na przykifad, potrzebny jest ktos, kto zglasza przypadki naruszen, a nastepnie
monitoruje wykonanie wyrokéw Trybunatu. Czy Komisja Europejska dostatecznie
wywiazuje sie ze swojej roli? Kto ma sta¢ na strazy Traktatéw — Komisja, Trybunat,
czy zadne z tych cial? Rada Europejska ma mozliwos¢ nakladania sankcji na panstwa
czlonkowskie przy uzyciu procedury z Artykutu 7 TUE, jednak jak dotychczas, na-
rzedzie to okazuje sie nieskuteczne. Czy to oznacza, ze jesteSmy Swiadkami jurydy-
fikacji konfliktu politycznego, ktéry stanowi dla Trybunatu nadmierne obcigzenie?

41/2020 We need to talk about the Rule of Law
Odcinek 12: ,Sankcje finansowe”

,e-Palestra: Wyklady wideo”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/41/2020/
we-need-to-talk-about-the-rule-of-law-odcinek-12-sankcje-finansowe

Zapraszamy do wystuchania dwunastego z cyklu anglojezycznych podcastéw ,Musimy
porozmawiac o praworzadnosci” (We need to talk about the Rule of Law) przygotowane-
go przez Niemieckie Stowarzyszenie Adwokatéw (DAV) wspdlnie z Verfassungsblog.
Wraz z ostatnim odcinkiem naszego podcastu do koiica zbliza sie réwniez niemiecka pre-
zydencja w Radzie Europejskiej. Jednym z najwazniejszych przedsiewzie¢ niemieckiej
prezydendji jest projekt powigzania finansowania wspélnotowego z przestrzeganiem
standardéw praworzadnosci. Mechanizm taki stanie si¢ elementem nastgpnego, diu-
gookresowego budzetu Unii, poczagwszy do roku 2021 — a SciSlej, stanie sie tak, jezeli
Wegry i Polska zaglosujg za tym rozwigzaniem, co w obecnej chwili staje sie coraz
mniej pewne, lub jezeli znajdzie sie sposob obejscia ewentualnego weta tych panstw.
Powigzanie kwestii naruszen praworzadnosci i korzystania z funduszy europejskich,
korzysci i niedostatki sankcji finansowych nakladanych na panstwa czlonkowskie
oraz faktyczny zakres obecnych propozycji — na te tematy w ramach podcastu Poroz-
mawiajmy o praworzadnoéci dyskutujg w tym tygodniu LENNART KOKOTT, KIM
LANE SCHEPPELE i SERGEY LAGODINSKY, jednocze$nie konczac biezacy cykl dia-
gnoza obecnego stanu Unii Europejskiej z perspektywy praworzadnosci.

Kim Lane Scheppele - profesor socjologii i spraw miedzynarodowych Fundacji Lau-
rance’a S. Rockefellera w Princeton School of Public and International Affairs oraz
w Osrodku Uniwersyteckim Wartosci Ludzkich przy Uniwersytecie Princeton, USA.
Sergey Lagodinsky — czlonek Parlamentu Europejskiego i wiceprzewodniczacy
Komisji Parlamentarnej Spraw Prawnych (fot. Kristina Kast).

Lennart Kokott — student prawa na Uniwersytecie Humboldta w Berlinie, student-
asystent w Katedrze Prawa Publicznego, zajmujacy sie w szczeg6lnosci dziedzinami
Prawa Konstytucyjnego i Filozofii Prawa (u prof. dr Christopha Mollersa); wydaw-
ca-asystent Verfassungsblog.
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1/2020 advocate prof. dr hab. Maciej Gutowski “The Civil Code and COVID-19”

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/1/2020/
adw.-prof.-dr-hab.-maciej-gutowski-kodeks-cywilny-a-covid-19

This lecture concerns the issue of influence of statutes and other normative instru-
ments connected with the COVID-19 pandemic on civil law, in particular on the
wording, interpretation and application of its provisions. Although the provisions
contained in normative instrument, i.e. in the so-called COVID 1, COVID 2 and
COVID 3 Acts and in Regulations of the Minister of Health are episodic ones, they
have a considerable influence on civil law, which is important from the point of view
of an advocate’s tools of the trade.

2/2020 Extraordinary measures: Restrictions upon freedoms and penalties.
Video Recording of the Meeting of the Department of Criminal Law,
Jagiellonian University, on 28 March 2020

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/2/2020/
stany-nadzwyczajne-ograniczenia-wolnosci-i-sankcje.-nagranie-
wideo-zebrania-katedry-prawa-karnego-uj-z-27-marca-2020

We would like to invite you to watch the academic meeting of the Department of
Criminal Law, Jagiellonian University, organised jointly with the University’s Centre
for Bioethics and Medical Law, held on 27 March 2020.

The material includes analyses relating to the influence of extraordinary regulations
connected with the epidemic on the sphere of civil rights and freedoms. It presents
possible interpretations of the provisions that introduced restrictions upon personal
freedom and freedom of business activity in the context of constitutional conditions.
It contains analyses concerning the interpretation of provisions providing for sanc-
tions, as well as remarks about the legal status of physicians and medical staff in the
context of extraordinary situations caused by the epidemic. The problems discussed
belong to areas of constitutional law, criminal law, and medical law.
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3/2020 Extraordinary measures part 2: The constitutional perspective. Video
Recording of Meetings of the Department of Criminal Law, Jagiellonian
University, on 3 and 8 April 2020

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/3/2020/
stany-nadzwyczajne-cz.-2-perspektywa-konstytucyjna.-nagranie-
wideo-zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-3-i-8-kwietnia-2020-r

We would like to invite you to watch the academic meeting of the Department of Crim-
inal Law, Jagiellonian University, organised jointly with the University’s Department of
Constitutional Law and Centre for Bioethics and Medical Law, held on 3 and 8 April 2020.
Part 1 of the material includes analyses relating to the influence of extraordinary regula-
tions connected with the epidemic on the sphere of civil rights and freedoms. It presents
possible interpretations of the provisions that introduced restrictions upon personal
freedom and freedom of business activity in the context of constitutional conditions.

It contains analyses concerning the interpretation of provisions providing for sanc-
tions, as well as remarks about the legal status of physicians and medical staff in the
context of extraordinary situations caused by the epidemic. The problems discussed
belong to areas of constitutional law, criminal law, and medical law.

Part 2 of the material continues the reflections relating to assessment of the state of ep-
idemic from the point of view of constitutional solutions for extraordinary measures. It
presents reflections about the grounds for introducing an extraordinary measure and
the consequences of the current situation. The conception of assessment of the state of
epidemic on the plane of the Constitution is presented, along with the consequences
of adopting a certain conception. It also discusses the problem of claims for damages
against the State in connection with the introduction of social isolation measures.

4/2020 Defence of necessity, conflicts of duties, standards of prudence:
Healthcare in times of epidemic. Video Recording of Meetings of the
Department of Criminal Law, Jagiellonian University, on 17 and 24 April 2020

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/4/2020/
stan-wyzszej-koniecznosci-kolizje-obowiazkow-standardy-
ostroznosci-ochrona-zdrowia-w-czasie-epidemii.-nagranie-wideo-
zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-17-i-24-kwietnia-2020-r

We would like to invite you to watch the academic meetings of the Department of
Criminal Law, Jagiellonian University, organised jointly with the University’s Cen-
tre for Bioethics and Medical Law, held on 14 and 24 April 2020.

Part 1 of the material contains analyses concerning the laws regulating the princi-
ples of providing legal aid during a state of epidemic threat. It presents the ways of
resolving conflicts of duties and conflicts of interests arising in connection with pro-
viding medical aid. It also presents the possible legal assessments of cases when it is
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impossible to provide aid to all persons who need it, as well as criminal law aspects
of exposure to the threat of infection in connection with performing professional
duties and the models of determining the so-called prioritisation criteria.

Part 2 of the material contains analyses concerning the rules to be followed during
a state of epidemic, which constitute grounds for liability in case of their infringe-
ment, and assumptions relating to grounds for liability for exposure to threat and for
unintentionally causing consequences for life or health in connection with provid-
ing medical aid. It presents the construction of defence of necessity as an instrument
providing for greater adequacy of the basis of criminal liability during the epidemic.

5/2020 Electoral law and lawlessness during a state of epidemic. Video
Recording of Meetings of the Department of Criminal Law, Jagiellonian
University, on 30 April and 8 May 2020

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/5/2020/
prawo-i-bezprawie-wyborcze-w-czasie-stanu-epidemii.-nagranie-
wideo-zebran-katedry-prawa-karnego-uj-z-30-kwietnia-i-8-maja-2020-r

We would like to invite you to watch the academic meetings of the Department of
Criminal Law, Jagiellonian University, organised jointly with the University’s De-
partment of Constitutional Law, held on 30 April and 8 May 2020.

The material contains analyses of the constitutional regulations of electoral law. It
presents election models, in particular regulations about the so-called postal voting
adopted in various countries. It contains an analysis of the state of law during the
epidemic against the background of constitutional standards and in a comparative
law perspective. It also analyses the functions and importance of election campaigns
with references to constitutional election standards.

11/2020 advocate prof. dr hab. Maciej Gutowski - Fiduciary transfer
of ownership of residential property for security purposes in the light
of Article 387" of the Civil Code

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/11/2020/
adw.-prof.-dr-hab.-maciej-gutowski-przewlaszczenie-na-
zabezpieczenie-nieruchomosci-mieszkaniowej-w-swietle-art.-387-1-kc

Article 387" of the Civil Code, added to the Code as part of “COVID-3 shield”, pro-
vides for a sanction of invalidity of an agreement of fiduciary transfer for security
purposes of ownership of property which serves to satisfy housing needs. In justifi-
cation of this solution, a reference is made to the fair need for protection from abus-
es relating to agreements concerning residential properties. The broadly defined
grounds for applying the sanction of invalidity, which in civil law studies is treated
as the ultima ratio for regulating social relationships, makes it necessary to answer
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the questions whether this was done properly, why more modern and flexible solu-
tions were not considered, and whether this will not result in freezing an important
civil law element, that is, the aforementioned way of securing debts.

29/2020 On the Constitutional Court’s decision of 22 October 2020: Debate
organised by the Polish Bar Council’s Women’'s Affairs Team

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/29/2020/
o-rozstrzygnieciu-trybunalu-konstytucyjnego-z-22.10.2020-r.-
debata-zorganizowana-przez-zespol-do-spraw-kobiet-przy-naczelne-
j-radzie-adwokackiej

We present to you a recording of the debate organized by the Polish Bar Council’s
Women’s Affairs Team, concerning the Constitutional Court’s decision of 22 October
2020, in which the Court held that provisions that permit a physician to terminate
pregnancy if prenatal screening or other medical reasons indicate a high likelihood
of serious and irreversible foetal impairment or incurable disease threatening the
foetus’ life to be incompatible with the Constitution.

The speakers are:

prof. Ewa betowska, judge of the Constitutional Court and the Supreme Adminis-
trative Court, Ombudsman;

dr Katarzyna Sekowska-Kozlowska, head of the Poznafi Human Rights Centre of
the Polish Academy of Sciences;

Malgorzata Kraszewska, Doctor of Medicine, physician at the Department of Obstet-
rics and Gynaecology of the Provincial Hospital in Belchatéw;

Kamila Ferenc, trainee advocate, lawyer of the Federation for Women and Family
Planning;

Magda Mierzewska-Krzyzanowska, attorney at law, lawyer at the Registry of the
European Court of Human Rights in Strasbourg, lawyer at the Secretariat of the
European Commission on Human Rights.

The debate was organised and moderated by advocate Katarzyna Gajowniczek-
-Pruszynska.

30/2020 Has there been a change in the penalization of pregnancy termination?

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/30/2020/
czy-nastapila-zmiana-karalnosci-przerywania-ciazy

We would like to invite you to watch the academic meeting of the Department of
Criminal Law, Jagiellonian University, held on 6 November 2020 and titled “Has
there been a change in the penalization of pregnancy termination”?

The topic was the scope of jurisdiction of the Constitutional Court in matters in
which the review concerns criminal provisions or other provisions whose repeal
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leads to broader criminalisation. The reflections were conducted in the perspective
of the nullum crimen sine lege principle and the impulse to engage in them was the is-
sue by the Constitutional Court on 22 October 2020 of a decision (K 1/20) pronounc-
ing unconstitutional Article 4a(2) of the Act of 7 January 1993 on Family Planning,
Protection of Human Foetus, and Conditions of Permissibility of Pregnancy Termi-
nation (Dz.U. No. 17, item 78 as amended).

The initial remarks were given by dr hab. Agnieszka Barczak-Oplustil.

31/2020 Constitutional Court’s judgments derogating provisions in the
context of determining the scope of penalization: An attempt at critical
analysis against the background of CC judgment of 22 October 2020 (K 1/20)

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/31/2020/
orzeczenia-derogacyjne-tk-a-wyznaczanie-zakresu-karalnosci-proba-
analizy-krytycznej-na-tle-wyroku-tk-z-22.10.2020-r.-k-1-20

The lecture - an introduction to the debate during an academic meeting of the Le-
gal Commission of the Polish Academy of Learning in Krakéw — contains a critical
analysis of the adopted conceptions of assessment of consequences of Constitutional
Court’s judgments derogating provisions in the aspect of penalization. The starting
point is reconstruction of the consequences commonly associated with CC judgment
of 22 October 2020, according to which recognition by the CC as unconstitutional of
regulations relating to embryopathological reasons legalising pregnancy termina-
tions results in extending the scope of penalization of the offence defined in Article
152 of the Criminal Code, followed by a critical analysis of the methods of determin-
ing the consequences of the constitutional court’s judgments derogating provisions
adopted in literature in the past 30 years. Referring to the systemic position of the
constitutional court, including in particular its function in the field of protection of
civil rights and freedoms guaranteed by the constitution, the lecturer presents the
importance of the constitutional principle of exclusivity of statutes in establishing
criminal law norms. Arguments are provided to challenge the standpoint whereby
Article 190(1) of the Polish Constitution is treated as lex specialis with respect to Arti-
cle 42(1) of the Constitution. It is justified why the principle of exclusivity of statutes
in establishing criminal law norms should be given primacy. The consequence is
the statement that in the Polish legal system there are no grounds for claiming that
a judgment derogating a provision automatically extends the scope of penalization
of behaviours previously permitted by the provision removed from the legal system
by the CC. More general conclusions are also presented, concerning the position of
the constitutional court in the system of government and the model of determining
the consequences of its judgments, respecting the principle of separation of powers
and that of checks and balances. It is therefore a contribution to a critical evaluation
of claims that CC judgment of 22 October 2020 (K 1/20) extended the scope of penal-
ization of abortion on embryopathological grounds.
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32/2020 Lecture by prof. dr hab. Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz on the
centenary of the Poznan Bar Council

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/32/2020/
wyklad-prof.-dr-hab.-slawomiry-wronkowskiej-jaskiewiczz-okazji-
stulecia-ora-w-poznaniu

We present a short lecture about lawyers’ duties and responsibilities, constitutional
values, and invoking them in difficult times, given by Professor Stawomira Wronko-
wska-Jaskiewicz, retired Constitutional Court judge, as a special guest during the
ceremony to commemorate the centenary of the Bar Association of Wielkopolska
Region, held in the assembly hall of the Adam Mickiewicz University in Poznaf on
29 November 2019.

Academy of Entrepreneurial Advocates

13/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates. Part 1: Organising online
meetings: Principles and available tools (webinar of 28 May 2020)

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/13/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-1-organizacja-
spotkan-online-zasady-i-dostepne-narzedzia.-szkolenie-z-28.05.2020-r

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is
a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive
knowledge and to support the development of their skills, which are important for the
development of their law firms and, consequently, for their future professional stability.
More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokac-
ka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 28 May 2020)

SUBJECT: Cooperation with clients and within the team when working from home
We try to teach you about the tools for and principles of working from home, which,
according to the available market analyses, is going to stay with us even after the
COVID-19 pandemic is over.

Part 1: Organising online meetings: Principles and available tools

Speaker: Anna Gnoinska: founder and managing partner of REVITHR. She gained
experience as a director and management board member in charge of HR, commu-
nication, change management and digital transformation in HR area. She worked
for international and Polish companies in the sectors of banking, media, energy, and
technology. At REVITHR she cooperates remotely with clients and the team of con-
sultants, as well as provides advice to clients on how to prepare and carry out enter-
prise digitalisation. She studied finance and management in France and Germany as
a part of NEOMA Business School.
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14/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates. Part 2: Organisation
of remote cooperation with the client. Academy of Entrepreneurial
Advocates (webinar of 28 May 2020)

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/14/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-2-organizacja-
zdalnej-wspolpracy-z-klientem.-narzedzia.-szkolenie-z-28.05.2020-r

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates.

This is a training programme for advocates, aiming to provide them with compre-
hensive knowledge and to support the development of their skills, which are im-
portant for the development of their law firms and, consequently, for their future
professional stability.

More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokac-
ka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 28 May 2020)

SUBJECT: Cooperation with clients and within the team when working from home
We try to teach you about the tools for and principles of working from home, which,
according to the available market analyses, it going to stay with us even after the
COVID-19 pandemic is over.

Part 2: Organisation of remote cooperation with the client. Tools

Speaker: Anna Gnoinska: founder and managing partner of REVITHR. She gained
experience as a director and management board member in charge of HR, commu-
nication, change management and digital transformation in HR area. She worked
for international and Polish companies in the sectors of banking, media, energy, and
technology. At REVITHR she cooperates remotely with clients and the team of con-
sultants, as well as provides advice to clients on how to prepare and carry out enter-
prise digitalisation. She studied finance and management in France and Germany as
a part of NEOMA Business School.

15/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates. Part 3: Digital law firm: How
the available tools can facilitate the work of the team and cooperation with
clients (webinar of 28 May 2020)

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/15/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-czesc-3-cyfrowa-
kancelaria-jak-dostepne-narzedzia-moga-usprawnic-prace-zespolu-i-
wspolprace-z-klientami.-szkolenie-z-28.05.2020-r

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is
a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive
knowledge and to support the development of their skills, which are important for the
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development of their law firms and, consequently, for their future professional stability.
More information on: http:/www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/adwokac-
ka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 28 May 2020)

SUBJECT: Cooperation with clients and within the team when working from home
We try to teach you about the tools for and principles of working from home, which,
according to the available market analyses, it going to stay with us even after the
COVID-19 pandemic is over.

Part 3: Digital law firm: How the available tools can facilitate the work of the team
and cooperation with clients

Speaker: Anna Gnoinska: founder and managing partner of REVITHR. She gained
experience as a director and management board member in charge of HR, commu-
nication, change management and digital transformation in HR area. She worked
for international and Polish companies in the sectors of banking, media, energy, and
technology. At REVITHR she cooperates remotely with clients and the team of con-
sultants, as well as provides advice to clients on how to prepare and carry out enter-
prise digitalisation. She studied finance and management in France and Germany as
a part of NEOMA Business School.

22/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 24 September 2020)
Managing yourself and relationships in testing times

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/22/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-24.09.2020-.-
zarzadzanie-soba-i-relacjami-w-wymagajacych-czasach

We present a free online webinar with one of Poland’s most famous and respected
business psychologists: Jacek Santorski. The subject is how to manage yourself and
relationships in testing times. The speaker discusses, among other things, the pattern
of good conversation / “stairway to heaven” model (fine-tuning, contract, influence),
difficult situations — constructive confrontation, preparation, and language of negotia-
tions. He explains what errors should be avoided, discusses the “drama triangle” trap,
analyses the issue of self-management in an important and difficult conversation: the
role of attitude, mindfulness, stress management based on breath awareness, reset.
Jacek Santorski is a consultant, trainer, coach, mentor and supervisor. He is a rec-
ognised expert in the field of business psychology. He tackles, among other things,
relationships in the world of business and the relations between psychology of lead-
ership and business efficiency.

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is
a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive
knowledge and to support the development of their skills, which are important for
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the development of their law firms and, consequently, for their future professional
stability. More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

45/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 25 June 2020)
Pricing legal services. Negotiating with a law firm’s client

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/45/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-25.06.2020-r.-
wycena-uslug-prawnych.-negocjacje-z-klientem-kancelarii

As part of the Academy of Entrepreneurial Advocates we invite all advocates and
trainee advocates to watch a webinar delivered by Iwona Kordjak, on the pricing of
legal services and negotiating with a law firm'’s client.

The webinar is meant for all those wondering whether the prices they quote are
good, for whom putting a price tag on their work is always stressful, while under-
pricing for fear of losing the customer is the norm, who work a lot, but their budget
still does not balance.

The trainer is Iwona Kordjak, a lawyer, tax adviser, ICC-certified coach, business
trainer, mentor, and expert of the Network of Entrepreneurial Women.

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is
a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive
knowledge and to support the development of their skills, which are important for
the development of their law firms and, consequently, for their future professional
stability. More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

46/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 26 November
2020) The process of selling legal services

“e-Palestra: Video Lectures”, https:/palestra.pl/pl/e-palestra/46/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-26.11.2020-
proces-sprzedazy-uslug-prawnych

As part of the Academy of Entrepreneurial Advocates the Polish Bar Council and the
editorial board of Palestra invite all advocates to watch a free webinar by Tomasz Kalko
on the subject of selling legal services. The aim of the webinar is to boost the conversion
rate of agreements signed with clients, increase the average markup on the matters
dealt with, improve the client’s satisfaction level and the rate of positive recommenda-
tions, while decreasing the number of complaints resulting from misunderstandings at
the stage of arrangements.

The webinar is divided into training blocks:- getting to know the initial expectations
and taking the lead;
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- building a sense of security in your client;

— deep understanding of the client’s needs and concerns;

— presentation of values, principles of cooperation and, where necessary, presenta-
tion of benefits;

- negotiations, instruments of influence and closing the deal.

The trainer is Tomasz Kalko, a motivational speaker and a manager with twenty

years of experience under his belt. He has trained over 25,000 persons. Business

practitioner: Development Director at Blachy Pruszynski, one of the biggest family

businesses in Poland. He completed the School of Business Trainers at Kozminski

University in Warsaw. Founder and creator of development academies in the fields

of: sales, leadership, motivation, and communication.

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is

a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive

knowledge and to support the development of their skills, which are important for

the development of their law firms and, consequently, for their future professional

stability. More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/

adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/

47/2020 Academy of Entrepreneurial Advocates (webinar of 17 December 2020)
How to cope with stress?

“e-Palestra: Video Lectures”, https://palestra.pl/pl/e-palestra/47/2020/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenie-z-17.12.2020-.-
jak-poradzic-sobie-ze-stresem

As part of the Academy of Entrepreneurial Advocates we invite all advocates
and trainee advocates to watch another webinar, this time delivered by Andrzej
Burzyiiski, on how to cope with stress. The aim of the webinar is to teach attendees
to distinguish the stages of stress, to use stress management techniques, as well as to
prevent and prepare for stress.

Andrzej Burzynski - founder of the Entrepreneur Development Academy (operating
since 2006). He was a radio journalist of Kontestacja.com in 2011-2016. He present-
ed programmes about doing business for TBN POLSKA TV station (June-Septem-
ber 2017). Business trainer, conference speaker, university lecturer (MBA at Lazarski
University; Poznah University of Economics and Business; Kozminski University;
ASBIRO). Author of books Productive Entrepreneur™, From Passion to Business™, Life
Full of Passion, Forgive and Free Yourself™. Vlogger at AndrzejBurzynski.pl.

The Polish Bar Council launches its Academy of Entrepreneurial Advocates. This is
a training programme for advocates, aiming to provide them with comprehensive
knowledge and to support the development of their skills, which are important for
the development of their law firms and, consequently, for their future professional
stability. More information on: http://www.adwokatura.pl/konferencje-i-szkolenia/
adwokacka-akademia-przedsiebiorczosci-szkolenia-on-line-dla-adwokatow/page/1/
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