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Szanowni Czytelnicy!

Na okladce aktualnego numeru
,Palestry” znajduje sie zabytko-
wy gmach Sejmu Slaskiego, co jest
zwigzane z obchodami 100-lecia
istnienia Izby Adwokackiej w Ka-
towicach. Nalezy w tym miejscu
zwréci¢ uwage na znaczenie tej
Izby zaréwno w czasach II Rzeczy-
pospolitej i tworzenia sie niepod-
leglego panstwa polskiego, jak tez
wspodlczesnie. W biezacym nume-
rze ,Palestry” z okazji 100-lecia Izby
Katowickiej znajduje si¢ wywiad
z dziekanem tej Izby adw. Roma-
nem Kuszem przeprowadzony przez adw. Pawla Matyje, a takze
recenzja ksigzki J. Kudelkl, 100 Lat Adwokatury Slgskiej (1922-2022)
opracowana przez adw. dr. Michala Bieniaka. W numerze 9/2023
,Palestry” mozna przeczyta¢ artykuly: not. dr. Rafala Kapkowskie-
go pt. Problematyka obliczania zachowku w swietle ustawy o fundacji
rodzinnej, adw. dr. Adama Bulata oraz adw. Jarostawa Wyrebskiego
pt. Skutki procesowe braku niezwlocznego postawienia zarzutéw, sedzie-
go dr. Marka Skwarcowa pt. Warunek istnienia podstawy dowodowej
jako przestanki stosowania tymczasowego aresztowania, adw. buka-
sza Breguly pt. Dekryminalizacja zniestawienia. Analiza krytyczna,
adw. dr Alicji Limburskiej pt. Koszty pomniejszajgce rozmiary korzy-
sci majgtkowej objetej przepadkiem, a takze dr. hab. Piotra Steca, prof.
UO oraz mgr Natalii Lichwy pt. Repatriacja zwlok i szczqtkow ludzkich
jako problem prawa dziedzictwa kulturowego. Ponadto na Czytelnikéw
,Palestry” czeka w rubryce ,Orzecznictwo” tekst adw. Marka Anto-
niego Nowickiego pt. Srodki dyscyplinarne wobec sgdziego za publiczng
krytyke reformy sqdownictwa. W numerze 9/2023 ,Palestry” znajduja
sie réwniez rubryki ,Gawedy adwokata bibliofila”, a w niej tekst
adw. Andrzeja Tomaszka pt. Momenty zwrotne czyli nowe spojrzenie na
historig adwokatury, ,Powtorka z Rzymu” z tekstem prof. dr hab. Ma-
rii Zablockiej pt. A co z wiatrakami?, a takze ,Z zycia Adwokatury” ze
sprawozdaniem adw. dr Moniki Strus-Wolos pt. Najlepsi absolwenci
Szkoty Prawa Polskiego i Europejskiego z Ukrainy na stazu w Radomiu.
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Od Redakcji

Michat Bieniak

100-LECIE 1ZBY ADWOKACKIE] W KATOWICACH

Jestem przekonany, ze nie da sie zrozumie¢ mentalnosci Polakéw bez zrozu-
mienia historii Polski. To samo przeswiadczenie towarzyszy mi w odniesieniu
do mieszkancow wiekszosci jej regionodw. Nikt nie zrozumie warszawiakéw
i mieszkancoéw Mazowsza, nie pamietajac o epoce powstan i ostatnim z nich
i chyba najtragiczniejszym — powstaniu warszawskim. Trudne bedzie tez zrozu-
mienie postaw Kaszubéw bez znajomosci zawitych loséw Pomorza, czy wsp6t-
czesnych mieszkancéw Dolnego Slaska, jezeli nie bedziemy wiedzie¢, jak wielu
z nich pochodzi z zupelnie innych obszaréw, ktére juz dzisiaj do Polski nie
naleza.

Nie inaczej jest w przypadku Gérnego Slaska. Chociaz mozna sprzecza¢ sie
o to, ktére miasto jest stolica Slaska (wroctawianie na pewno powiedza, ze Wro-
claw), lub o to, ktére jest stolica Gérnego Slaska (Opolanie niewatpliwie uznaja,
ze to ich miasto nosi ten tytul). Nie mnie ten spdr rozsadza¢, natomiast dla wielu
Polakéw niewatpliwie symbolem tego regionu beda Katowice.

W ostatnich latach zbiegaja sie setne rocznice wielu istotnych dla Slaska wyda-
rzef. W 2019 r. uptynelo 100 lat od wybuchu I powstania slgskiego. 20.06.1922 1.
natomiast do Katowic wkroczyto polskie wojsko pod dowoédztwem genera-
la Stanistawa Szeptyckiego, bylego dowédcy Frontu Litewsko-Biatoruskiego
z czasoéw wojny polsko-bolszewickiej. Budowa polskiej administracji na Slgsku
nabrala wéwczas przyspieszenia.

Musialo temu towarzyszy¢ réwniez zorganizowanie polskiego samorzadu
zawodowego adwokatow, skoro taki funkcjonowal, chociaz na bazie r6znych
przepisow', na pozostalym obszarze II Rzeczypospolitej. Podstawe prawna dla
organizacji Izby Adwokackiej w Katowicach stanowilo rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z 16.06.1922 1. o adwokaturze w gérnoslaskiej czesci wojewddz-

I TJ. Kotlinski (w:) A. Redzik, TJ. Kotlinski, Historia Adwokatury, Warszawa 2012, s. 171-172.
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Od Redakcji Michat Bieniak

twa $laskiego® Data pierwszego i drugiego zgromadzenia Izby Adwokackiej
w Katowicach jest dzisiaj trudna do odtworzenia, ale odbylo sie ono gdzie$
w okresie lipiec-wrzesief 1922 1. (pierwsze) — poczatek 1923 r. (drugie)®. Niniej-
szy numer ,Palestry” jest numerem specjalnym, poswieconym wlasnie 100-le-
ciu istnienia tej Izby, stad jego okladka oraz wywiad z dziekanem Romanem
Kuszem.

Losy adwokatury katowickiej odzwierciedlajq tragiczne losy Polski i Polakow
w XX w. Drugiej wojny $wiatowej nie przezylo 188 adwokat6éw tej Izby, w tym
adw. Wtlodzimierz Dabrowski, dziekan przedwojennej Rady Adwokackiej
w Katowicach, zamordowany w O$wiecimiu przez niemieckiego okupanta®*.

Samorzad adwokacki nie zaprzestal dziatalnosci w okresie niemieckiej okupa-
cji. W styczniu 1941 r. Tajna Naczelna Rada Adwokacka powotata do zycia Tajna
Slasko-Krakowska Izbe Adwokacka z siedzibg w Krakowie. Jej pracami kierowat
przedwojenny dziekan Izby Adwokackiej w Katowicach, adw. dr Karol Stach®.

Potem, w okresie powojennym, wielu $lgskich adwokatéw zaangazowato
sie w obrony w procesach politycznych. Wéréd nich mozna wymienié m.in.
Leszka Piotrowskiego, p6zniejszego posia i senatora; Jerzego Kurcyusza, dzia-
lacza przedwojennej endecji; Janusza Margasinskiego, pelnomocnika rodzin
zamordowanych gérnikéw kopalni ,Wujek” i ,Manifest Lipcowy”; czy Janusza
Niemcewicza, pdZniejszego sedziego Trybunatu Konstytucyjnego.

Jednak chyba najwieksza role w okresie powojennym odegrat adw. Roman
Hrabar — Pelnomocnik Rzadu Polskiego do Rewindykacji Dzieci, ktéremu po-
wrét do Ojczyzny zawdzieczajq tysiace polskich dzieci, wywiezionych przez
niemieckiego okupanta w celu ich germanizacji. Jest to posta¢ szczegdlnie mi
bliska, gdyz moj ojciec rowniez jako dziecko zostal wywieziony do Austrii i ta
$wiadomos$¢ pozwala mi z calg ostroscig dostrzec zar6wno okrucienstwo tam-
tych czasow, jak i role takich oséb jak mec. Hrabar.

Wiele o historii katowickiej adwokatury méwi w wywiadzie jej aktualny dzie-
kan — adw. Roman Kusz. Jednak — jak slusznie dostrzega wielu — historia nie
moze nam przeslania¢ terazniejszosci, jednak powinna ona by¢ nam pomoc-
na we wlasciwym ksztaltowaniu przyszlosci. Wspomniany wywiad opowiada
wiec nie tylko o przeszltosci, ale o wyzwaniach stojacych przed $laska i polska
adwokatura w przyszlosci. Na pewno warto sie z nim zapozna¢, jak i z innymi
tekstami opublikowanymi w tym numerze.

Zapraszam Panistwa do lektury!

adw. dr Michat Bieniak
redaktor naczelny miesiecznika ,Palestra”

2 Za:J. Kudelko, 100 Lat Adwokatury Slgskiej, wersja niepubl.
3 Za:J].Kudelko, 100 Lat...
4 Za:].Kudelko, 100 Lat...
5 TJ.Kotliniski (w:) A. Redzik, TJ. Kotlinski, Historia..., s. 283.
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Wywiady

WYWIAD Z DZIEKANEM 1ZBY ADWOKACKIE])
W KATOWICACH ADW. ROMANEM KUSZEM

Pawel Matyja: Méwigc o 100-leciu adwokatury na Slgsku, nie sposob nie zaak-
centowac upltywu tego czasu, ale i nie zapytac, jak w tym okresie zmieniata sie ta
adwokatura. Jaka refleksja towarzyszy Panu, gdy mowa o zmianach, rozumianych
jako pewna ewolucja?

Roman Kusz: Ostatnie lata poka-
zuja, ze adwokatura zmienia sie tak
samo, jak zmienia sie rzeczywistosc.
Widzimy ewolucje i przyspieszenie
pewnych zmian. Zadajemy sobie py-
tanie, co bedzie dalej. O ile poczatki
adwokatury na Slgsku, byly trudne,
ale przewidywalne, to juz dzi$ nie
mozemy tego tak uja¢. Z wielka aten-
cja spogladamy na osiggniecia na-
szych poprzednikéw, ktérzy tworzy-
li adwokature na Slasku. Adwokatu-
ra tworzyla sie przeciez w trudach.
Na Slasku, na terenie bytego zaboru
pruskiego, tworzyli ja w pierwszym
okresie adwokaci polscy, niemieccy,
aleizydowscy. Ta wielorako$¢ dawa-
la tez pewna jakos¢ wykonywanego
zawodu. Wiemy, ze adwokatéw bylo wtedy stosunkowo niewielu. Szacunek
dla zawodu adwokata byt wtedy zupelnie inny niz dzisiaj. Elitarnos¢ dawata
te ceche. Powszechny dostep do zawodu adwokata nie pozostaje bez wpltywu
na spoleczng ocene naszego zawodu. Powszechnosci nie mozna przeku¢ w ja-
kos¢. Musimy mie¢ swiadomos¢ tego, ze placimy za to wysoka cene. Z drugiej
strony to tez cena przemian spotecznych. Jeéli spojrzymy na histori¢ panstw
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Wywiady Pawel Matyja

europejskich, a w szczego6lnosci Unii Europejskiej, do ktérej przystapiliémy, to
musieliémy sie wpisaé w scenariusz przyjety w innych krajach UE. Wolny rynek,
deregulacja, wolno$¢ zawodoéw. Poszliémy by¢ moze nie najlepszg droga. Bo
jesli spojrzymy na pozycje zawodu adwokata w panstwach europejskich, to jest
ona bardzo r6zna. Sg panstwa, ktére wykazaly sie wielka otwartoscia, szerokim
dostepem do zawodu bez ograniczeri w praktyce — tak jak Hiszpania, z malym
ograniczeniem —jak Niemcy, ale i takie, ktore te standardy staraly sie zachowac¢,
jak np. Wielka Brytania, dzié§ bedaca poza strukturami Unii. Pewnych wyboréw
by¢ moze dokonywalismy zbyt szybko i pochopnie. Od pewnego pierwotnego
modelu odeszliémy za daleko.

Pawet Matyja: To dosyc¢ gorzka refleksja. Gdzie popetniono wiec bledy i czy
mozna je naprawic?

Roman Kusz: Blad w naborze to blad pierwotny, od ktérego wszystko si¢ za-
czyna. Nie powinno by¢ tak, Ze jedynym kryterium do szkolenia do zawodu ad-
wokata jest test jednokrotnego wyboru, gdzie wystarczy odpowiedzie¢ na 100
ze 150 pytan. Kandydata do zawodu adwokata powinno cechowaé co$ wiecej
niz zdolno$¢ nauczenia sie paru ustaw na pamie¢, rozwiazania testu. W chwili
naboru egzamin powinien by¢ egzaminem ustnym. Kandydat powinien potra-
fi¢ wykazaé, wlasnymi stowami, ze do tego zawodu si¢ nadaje i ma predyspozy-
gje. Oczywiscie z pelng otwartoscig nalezy podejs¢ do sktadu komisji. Ta komisja
moze by¢ mieszana, mozna ja odmiejscowic. Jest wiele sposobéw, by zapewni¢
transparentnos¢, o ktéra tak boja sie niektérzy. No i koncowy egzamin adwokac-
ki. Ta formutla dzi$ — z szerokim dostepem 0s6b spoza aplikacji adwokackiej —jest
formulg dalece niedoskonala. Bez egzaminu ustnego nie zapewnimy jakosci
adwokatury. To méj poglad wynikajacy z obecnosci w komisjach na egzamin
adwokacki od ponad 10 lat, gdzie Sledz¢ zmiany i to, co si¢ w tym zakresie dzieje.
Saitacy, ktérzy moéwig, ze nie da sie przywrdcic¢ egzaminu ustnego, ale osobiscie
uwazam, ze to nieprawda. Moze to stanowisko wynikajace z lenistwa, a moze
obrony tego status quo, ktére funkcjonuje od ponad 10 lat. Czy ustna formutla
egzaminu poprawi jakos¢ adwokatury? Tak. Czy bedzie to widoczne z dnia na
dzien? Nie. Tak samo jak otwarcie zawodu nie spowodowalo zmian z dnia na
dzien. Pamigtam, jak po otwarciu zawodu adwokata jeden z adwokatéw na-
szej Izby przyszedl do Okregowej Rady Adwokackiej w Katowicach i powiesit
nekrolog, méwiac, ze w tym dniu zmarla adwokatura. Poglad pewnie bardzo
kontrowersyjny, jak autor zamierzal, ale trudno odmoéwié mu racji, ze pewien
rozdzial adwokatury w tym miejscu sie zakonczyl. W pierwszych latach nie
mozna bylo jeszcze dostrzec efektéw otwarcia zawodu, ale dzi§ wiemy juz, ze
ta nowa formuta egzaminu adwokackiego przyniosta nam wiele niekorzystnych
zmian i powinniémy dokona¢ pewnej refleksji nad systemem naboru i kofico-
wego egzaminowania. Dla dobra i adwokatury, i ludzi, ktérych reprezentujemy
i ktérych bronimy.
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Wywiad z dziekanem Izby Adwokackiej... Wywiady

Pawet Matyja: To glos w obronie tradycyjnych wartosci, tradycyjnego wykony-
wania zawodu adwokata. Czy, pomijajgc niedoskonatosci zwigzane z otwarciem
zawodu i wynikajgcymi z tego konsekwencjami, dostrzega Pan dla adwokatury
jeszcze inne zagrozenia?

Roman Kusz: Adwokatura niesie wiele pieknych hasel na swoich sztanda-
rach, myéle, Ze dzisiaj sg tak samo aktualne jak w dwudziestoleciu miedzywo-
jennym. Wazne jest, aby o nich pamieta¢, bo tak naprawde stuzba adwokacka
to stuzba czlowiekowi, stuzba klientowi. Czasem odnosze wrazenie, ze z r6z-
nych powodéw sie o tym zapomina. Za wielkimi hastami, za ich gloszeniem
muszg i$¢ réwniez czyny. Czasami odwolywanie sie do fundamentéw adwo-
katury to tylko puste stowa, ktore stysze w ustach wielu os6b, a tak napraw-
de to fasady, za ktérymi nic nie stoi. Z drugiej strony widzimy osoby, ktére
o tych wartosciach zapominaja, skupiaja sie na codziennosci, na tym, co jest
chlebem powszednim. Na tym, aby traktowac¢ zaw6d adwokata jedynie jako
sposOb zarabiania na zycie. Jedna i druga postawa jest postawa niewlasciwa,
ale w dzisiejszych czasach nierzadko spotykana. Trzeba umie¢ pochyli¢ sie
nad czlowiekiem, wytlumaczy¢ mu, gdzie sie znajduje, prowadzi¢ sprawy pro
bono, ale nie w ramach hucznych akcjii chwalenia si¢ tym na portalach spotecz-
no$ciowych czy w Internecie. To oblicze adwokatury dzisiaj takze zaistnialo,
cho¢ to przykre, Ze dla wielu adwokatow Facebook, Instagram czy Twitter to
narzedzia stuzace do popularyzacji wlasnej osoby. Sa sposobem na uzyska-
nie rozpoznawalnosci, co nie do kofica musi przekladac sie na istote naszego
zawodu, a w zasadzie to na cele, ktére powinny przyswieca¢ adwokatowi,
nie przeklada si¢ wcale. Stara zasada, ktéra powtarzali adwokaci od pokolen,
to aby adwokat promowat sie poprzez dobrze wykonang prace, satysfakcje
klienta, wysoka jako$¢ ustug. Dzi$§ wiele 0os6b chce i8¢ na skroty, kreujac jedynie
obraz osoby $wietnie wykonujacej zawdd, stad przechwalanie sie procesami
w Internecie, pokazywanie w sieci wyposazenia biura, a dzi$ juz nawet epa-
towanie sesjami zdjeciowymi. To pokazuje, jak daleko odeszlismy od daw-
nych standardéw i jak czasy si¢ zmieniajg. OczywiScie pewnych zmian nie da
sie juz zatrzymacd. Pewne rzeczy przeminely i nie wréca. Musimy mie¢ tego
Swiadomos¢, ale to nie zwalnia z obowigzku obrony tego, co najwazniejsze,
bo adwokat to wcigz ten, ktéry odpowiada na wolanie o pomoc, i ten, ktéry
zagubionemu czlowiekowi pomoze, wyciagajac do niego reke. Nie po to, by
sie chwali¢. Wszyscy wiemy, kto publicznie sie chwali, ze pomog}, to juz swoja
nagrode odebral. Nie wolno chwali¢ sie tym, co powinno by¢ obowiazkiem,
rzecza normalng i zwykla.

Pawet Matyja: Ewolucje przechodzq zasady wykonywania zawodu, modele spo-

tecznych zachowari, ale i reguty rzqdzqce postepowaniami sqdowymi. Jaki jest
kierunek tych zmian?
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Wywiady Pawel Matyja

Roman Kusz: Jedne zmiany sa dobre, inne nie. Musimy z bélem jednak stwier-
dzi¢, ze pewne zmiany zasad funkcjonowania adwokatury i calego wymiaru
sprawiedliwosci beda dawaly nam sie we znaki. Rola adwokata w procesie,
w tym zwlaszcza procesie karnym, ulega bowiem niepokojgcym zmianom.
Prosze zobaczy¢, jak zachwiana zostala zasada bezposredniosci, jak odchodzi
sie od procedowania na rozprawach, jak umozliwia sie przestuchanie swiad-
kow na pismie, jak prowadzi si¢ rozprawy online. Te zmiany nie dajg wyzszej
jakosci procedowania, bo uciekanie od zasady bezposredniosci powoduje, ze
ta jakos¢ wymiaru sprawiedliwosci bedzie coraz nizsza. Sqd musi samodziel-
nie przeprowadza¢ dowody, bo od tego jest, sama kontrola cho¢by dowodéw
zebranych przez prokuratora to zdecydowanie za mato. Odchodzenie od za-
sady bezposredniosci spowoduje i ten skutek, ze rola adwokata w procesie be-
dzie malata, bo adwokat to ten, ktéry wplywa na tok procesu poprzez kontrole
przeprowadzania postepowania dowodowego, przestrzegania przepiséw. Nie
wolno tego ograniczac. A tak sie dzieje, bo zgodnie z zalozeniami ustawodaw-
cy ma by¢ szybciej i sprawniej, ale to nie jest i nie powinno by¢ istota wymiaru
sprawiedliwosci, ktérego sensem, jak sama nazwa wskazuje, jest sprawiedliwe
rozstrzygniecie ludzkich spraw. O tym autorzy zmian pozwalaja sobie zapo-
mnieé. A chcg przejs¢ do historii jako ci, ktorzy skrocili np. czas trwania pro-
cesu karnego. Nie o to w tym chodzi. Statystyka nie moze rzadzi¢ wymiarem
sprawiedliwosci. Rowniez ograniczanie roli adwokata to zly kierunek. Mozemy
wprowadza¢ wiele proceduralnych i technicznych ulatwien, ale nic nie zastgpi
serca i rozumu, bo te dwa elementy to nieodzowne sktadniki prawidlowego
wykonywania zawodu adwokata i funkcjonowania calego wymiaru sprawie-
dliwosci.

Pawet Matyja: Czy zmiany, w tym i te spoteczne, ktorych nieodwracalnosé Pan
akcentuje, mogq albo czy powinny mie¢ wplyw na relacje adwokata do klienta
oraz do innych przedstawicieli wymiaru sprawiedliwosci?

Roman Kusz: Relacja adwokat-klient, adwokat—sad to dzi$ inny niz kiedy$
$wiat, na co wplyw miato nie tylko otwarcie zawodu, ale i zmiany nastepujace
w sadownictwie czy w prokuraturze. To kwestia ostatnich dwéch dekad. Lata
90. cechowato — nazwijmy je ,miekkie” — przejscie ze ,starych” do ,dobrych”
czasow. Te dobre czasy cechowal wzajemny szacunek, zrozumienie dla wykony-
wanych obowiazkéw. Kazdy wiedzial, ze te dobre stosunki sprzyjaja dobremu
funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Adwokaci, sedziowie, prokuratorzy.
Te relacje, nazwijmy je kolezenskimi, przystugiwaly si¢ wszystkim. Moze dzisiaj
w mniejszych miastach ta reguta funkcjonowania, w dobrym tego stowa znacze-
niu, jeszcze funkcjonuje. W duzych miastach mamy jednak do czynienia z pelng
anonimowoscia. Sedziowie z Katowic, Warszawy czy Poznania moga sie dzi$
nawet nie zna¢ w ramach jednej jednostki, a co dopiero méwic¢ o adwokatach.
Wielkie spustoszenie uczynil rowniez Covid. Wiemy, jak bardzo zachwiat rela-
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cjami miedzyludzkimi. Jesli chodzi chociazby o szkolenie aplikantéw, odbywato
sie ono w sposob utomny. Z przykroscig stwierdzam, ze wiele oséb chciatoby,
aby nadal tak to wygladato. Aby w pelni komfortowo odby¢ szkolenie z domu,
bez kontaktu z wykladowca i innymi adwokatami, bez kontroli, czy dana osoba
w szkoleniu rzeczywiscie uczestniczy. Z koniecznoscig reformy szkolerh w dobie
pandemii poradziliSmy sobie wzorowo. Nie tak to jednak powinno wyglada¢
aktualnie.

Pawet Matyja: Co czeka adwokatureg, jesli wezZmiemy pod uwage chociazby spo-
soby wykonywania zawodu adwokata. Wielu adwokatow domaga si¢ mozliwosci
pracy na etacie, czy to dobre rozwiqzanie? Jesli nie, to ktdére pomysty w Pana ocenie
zastugujq na uwage?

Roman Kusz: Zyjemy w czasach, w ktérych ludzi cechuje brak cierpliwosci,
w tym rowniez i mlodych adwokatéw. Kiedy$ kazdy miat Swiadomos¢, ze budo-
wa kancelarii, pozyskanie klientéw, budowanie wlasnej marki wymaga czasu.
Dzi$§ wszyscy chca miec¢ ten efekt natychmiast. Siegaja wiec po instrumenty,
jakich nie bylo kiedys. Wspomnie¢ mozna np. promowanie sie w Internecie
czy za pomoca medidw spolecznosciowych. Mozna sie zastanawia¢, co na to
klienci. Pewnie jest grupa osob, ktéra tego typu sposéb komunikacji akceptuje,
oraz i tacy, ktorzy wciaz szukaja adwokatéw z polecenia i sprawdzenia. Trady-
cyjnymi, bardziej — nazwijmy je — Swiadomymi drogami. Co bedzie dalej, trud-
no powiedzie¢. Musimy sie zastanowi¢ nad nowymi formami wykonywania
zawodu adwokata, bo tu beda potrzebne zmiany. Panaceum na rozwiazanie
tego problemu nie jest z pewnoscia umowa o prace. To nie prowadzi do dobrych
rozwigzan, wypacza zaw6d adwokata, bo jezeli mamy moéwic o niezaleznosci
od klienta, to umowa o prace tego komfortu nie daje. Jesli ktos$ chce pracowac na
etacie, ma do wyboru zawéd radcy prawnego i tam moze sie realizowac. Nasz
zawOd tym sie r6zni. Ale z pewnoscia powinno sie poszukiwaé nowych form
wykonywania zawodu. By¢ moze czas na to, by adwokaci wykonywali zawéd
w ramach spétek kapitalowych, np. spéiki z 0.0. Bedzie mozna korzystniej roz-
licza¢ sie np. w zakresie podatkowym. Bez wzgledu jednak na kierunek zmian
relacja adwokat—klient nie powinna ulec przeksztalceniom. Adwokat musi by¢
zwigzany z klientem umowa w zakresie zasad dzialania, w zakresie rozliczen
strona umowy moze by¢ spétka. Moze takie rozwiazanie hybrydowe byloby
najbezpieczniejsze. Inne formy wykonywania zawodu beda trudne do zaakcep-
towania. Dyskutuje sie tez o tym, by adwokacka spéika kapitalowa zatrudniala
adwokata w ramach stosunku pracy, ale w relacji klient-adwokat wiazatyby te
same zasady co dotychczas. Byloby to zbliZone do mechanizmu, jaki odszedt
juz w zapomnienie, a ktéry funkcjonowat przez lata. Mowa o zespotach adwo-
kackich. By¢ moze ten system nie przystawal juz do rzeczywistosci, odeszliSmy
od niego, ale rozwigzania np. w zakresie ubezpieczen spolecznych byly dla
adwokatow korzystne. W Polsce dziala jeszcze kilka zespoléw adwokackich,
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warto byloby porozmawiac z osobami wykonujacymi zawdd w tej formie. Na
pewno w tym zakresie potrzebne sg bowiem zmiany, musza powsta¢ nowe
instrumenty, ktére pozwolg znaleZ¢ sie w terazniejszosci. Osoby funkcjonujace
dzi$ w zespotach adwokackich moglyby powiedzie¢, co w tej formie wykony-
wania zawodu sie nie sprawdzilo, co mozna w niej zmienic¢, tak by przystawala
do wspolczesnych realiow.

Pawet Matyja: Adwokatura nierozerwalnie wigZe si¢ z samorzqdem, ktdrego
na Slgsku jest Pan glowg, i to od wielu juz lat. Jak z tej perspektywy wygladat ten
miniony czas?

Roman Kusz: Moje spojrzenie na historie przez pryzmat dziatalnosci samorza-
dowej jest troche naznaczone otwarciem zawodu adwokata. Funkcje dziekana
zaczalem bowiem pelni¢, gdy to otwarcie zawodu nastapito. Mialo to rézne
konsekwencje. Przypadl mi trudny obowiazek, aby adwokature wprowadza¢
w okres naznaczonych tym zmian. Pierwsza faza byla najtatwiejsza, chociaz
poruszaliSmy sie przeciez po zupelnie nowych obszarach. Dotychczasowi ad-
wokaci znakomicie wykonywali funkcje patronéw, wprowadzajac do zawodu
nowych adeptéw. Z czasem proporcja pokoleniowa ulegla jednak zachwianiu.
Dzis$ liczba adwokatéw wykonujacych zawdd, rozpoczynajacych prace juz po
otwarciu tego zawodu — stanowi wiekszos¢. To oczywiscie truizm. Ale efekty
tych zmian uwidacznialy sie w perspektywie czasowej. Byly, rzecz jasna, nega-
tywne symptomy i wielokrotnie gwaltowne préby wtargniecia ztych obycza-
jow udawalo nam sie hamowac. Ich ponowne pojawienie sie to jednak kwestia
pewnej ewolugji, jaka dokonuje sie na naszych oczach. Za to placimy teraz ceng,
jaka jest utrata postrzegania zawodu adwokata tak, jak to miato miejsce w latach
80. czy dwudziestoleciu miedzywojennym, gdzie do adwokatéw odnoszono
sie z szacunkiem, estyma. Czasy si¢ zmienily, a adwokaci zaczeli odchodzi¢
od tradycyjnych form wykonywania zawodu, poszukujac dla siebie, na r6zne
sposoby, miejsca na wolnym rynku. To nie moze pozostawac bez wplywu na
spoleczng ocene zawodu adwokata.

Pawet Matyja: Powrdémy do przesztosci. Czy ocena catych 100 lat jest tak bo-
lesna jak ostatniego 20-lecia i nastepujgcych w nim zmian?

Roman Kusz: Trudno o tych zlych aspektach méwic¢ przy okazji 100-lecia ad-
wokatury, skupiamy sie na dobrych. Ale mozemy chyba spojrze¢ na przesziosc¢
obiektywnie i szczerze. Z okresu powojennego zapamigtaliSmy to, co mamy
na kartach historii, Swiadkéw historii przeciez juz nie ma. Z zycioryséw tych
adwokatéw wiemy, ze w historii Polski i wymiaru sprawiedliwosci zapisali sie
bardzo dobrze. Byli nie tylko adwokatami, ale i dzialaczami spotecznymi, na-
ukowcami, politykami r6znego szczebla. Byli wéréd nich pisarze, ludzie kultury.
Przedwojenna adwokatura byla wiec bardzo ciekawa w swojej r6znorodnosci.
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Okres tragiczny to okres wojny, gdy adwokaci gineli na froncie, w powstaniach,
w Katyniu, Charkowie i innych miejscach kazni. Adwokaci stali sie ofiarami
komunistycznej czystki po 1945 roku. Wtedy ten zawd6d nie byt wolny, adwo-
katow dotykal szereg ograniczen, a sam wymiar sprawiedliwosci byt daleki od
doskonatosci. Ale adwokatura jako$ sobie wtedy radzila. Udalo sie utrzymacé
paradoksalnie znakomita ocene zawodu adwokata. Na te marke w tamtym
czasie pracowalo wielu odwaznych adwokatéw, broniacych w procesach poli-
tycznych. Wtedy nie dostrzegalo tego wielu, to dopiero zostalo zaakcentowane
w czasach wolnej Polski. Ale i adwokatéw bronigcych w procesach politycznych
nie bylo wielu. Z cala pewnoscia udaje sie ich latwo wspomnie¢. Na Slasku to
w pierwszej kolejnosci posta¢ adwokata Jerzego Kurcyusza, Leszka Piotrow-
skiego, Janusza Margasinskiego czy Teresy Kurcyusz-Furmanik, Janusza Niem-
cewicza. Wspomnie¢ nalezy w szczegdlnosci adwokata Jana Polewke, obronice
Kazimierza Switonia, twérce pierwszych wolnych zwiazkéw zawodowych, po-
magajacego przesladowanym adwokatom w okresie stanu wojennego, bedace-
go w sztabie biskupa Damiana Zimonia. Pomagal rodzinom internowanych, to
zapomniana i niedoceniona posta¢, o ogromnych zastugach dla slaskiej palestry.

Pawet Matyja: Jesli mowa o historii i jej wskrzeszaniu. Izba Adwokacka w Ka-
towicach realizuje pionierski cykl filmow pt. Archiwa Palestry. Czym on jest?

Roman Kusz: W ramach cyklu filméw historycznych pt. Archiwa Palestry, ktéry
wsparlo kilkadziesiat instytucji z calego $wiata od Stanéw Zjednoczonych po
Australie, udalo nam sie ocali¢ od zapomnienia juz kilka wybitnych postaci.
Rozpoczelismy od postaci mecenasa Romana Hrabara, autora pojecia wyna-
radawiania, ktore stalo sie zbrodnig przeciwko ludzkosci. To adwokat z Kato-
wic, ktéry uczestniczyt w jednym z proceséw norymberskich, odzyskat ok. 30
tysiecy polskich dzieci uprowadzonych przez nazistéw w celu germanizacji.
Wspomnieliémy tez o adw. Wladystawie Palce, Zzolnierzu Armii Krajowej, do-
wodcy blisko 100-osobowej grupy kontrwywiadu wojskowego, prawej rece
Marcina Cieplinskiego, szefa WinU. PrzypomnieliSmy posta¢ adwokata Jézefa
Witczaka — wlasciciela uzdrowiska w Jastrzebiu-Zdroju, wkrétce pojawi sie film
o mecenasie Henryku Wolifskim — Sprawiedliwym wéréd Narodéw Swiata.
Jeszcze wielu innych, na ktérych nie skupily sie swiatla sceny historii, ocalimy
od zapomnienia.

Pawel Matyja: Historia Slgskiej Palestry ma réwniez namacalny charakter.
Wspomniec mozna chociazby zabytkowq kamienice, w ktdrej znajduje sig jej sie-
dziba. Jak ona si¢ zmieniala przez te lata?

Roman Kusz: W 1929 roku 6wczesne wladze adwokatury zakupily nierucho-

mos¢ przy ul. Gliwickiej 17. Kiedy zostalem dziekanem w roku 2007 czes¢ lo-
kali byla zajeta jeszcze przez podmioty gospodarcze, a cze$¢ przez najemcow.
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Wszystkie pomieszczenia udalo nam sie przejac i zagospodarowac. Dzisiaj dys-
ponujemy wlasciwie calg kamienicg. Ponieslismy olbrzymie naklady. To miliony
zlotych przeznaczone na remonty. StworzyliSmy wlasne sale szkolen, jesteSmy
pod tym wzgledem catkowicie niezalezni, nie musimy niczego wynajmowac.
Jako jedyni w Polsce mamy wlasne sale rozpraw czy odrebny budynek dla refera-
tu dyscyplinarnego i sadu dyscyplinarnego. Przed nami jeszcze kilka remontéw,
wiec te kilka tysiecy metréw kwadratowych powierzchni bedziemy wiasciwie
wykorzystywac. Warto nadmienié, ze wyremontowaliSmy réwniez parking, wy-
mieniajac nawierzchnie. Zakupiona przez poprzednikéw nieruchomos¢ wygla-
da wigc coraz bardziej godnie i nobliwie, a jeszcze wiele remontéw przez nami.

Pawet Matyja: Izba Adwokacka w Katowicach dysponuje rowniez wlasnym
sztandarem, tu byliscie prekursorem w skali catego kraju. Jaka jest jego historia
i znaczenie?

Roman Kusz: To pierwszy sztandar izbowy w Polsce. Wcze$niej wiasnym
sztandarem dysponowala jedynie Naczelna Rada Adwokacka. Nasz poswieco-
no 10.01.2010 r. podczas uroczystej gali w Teatrze im. S. Wyspianskiego w Kato-
wicach. PoSwiecenia dokonat arcybiskup Damian Zimon. Za naszg Izba poszly
kolejne. Koledzy pytali nas o porady w tym zakresie. Dzi§ wlasny sztandar maja
wszystkie izby adwokackie w Polsce. Nasz z jednej strony ma znak adwokatury,
a z drugiej portret Matki Boskiej Piekarskiej — matki mitosci spotecznej i sprawie-
dliwosci. Towarzyszy nam we wszystkich waznych chwilach. W czasie $lubo-
wan, na galach adwokackich, gdy witamy swoich nowych cztonkéw, uroczysto-
Sciach organizowanych nieprzerwanie od 2010 roku, uroczystych z oprawa arty-
styczng, aleina pogrzebach, gdy Zegnamy adwokatéw naszej Izby oraz innych
wybitnych przedstawicieli palestry. Kiedy po$wieciliSmy nasz sztandar, jeden ze
starszych adwokatow powiedzial: ,nam juz nikt nic nie zrobi, bo mamy wiasny
sztandar”. Slowa wymowne, zaskakujace, ale jakze prawdziwe. Ten sztandar
jest bowiem czyms$ ponadczasowym. Jest przekazem pewnych wartosci. Ludzie
sie zmieniaja, a on trwa, bedac milczacym $wiadkiem wydarzen.

Pawet Matyja: Skoro mowa o wartosciach, Izba Adwokacka w Katowicach od
wielu lat honoruje tych, ktdrzy swoim postgpowaniem hotdujg im w sposob szcze-
g0lny. Co to za nagrody?

Roman Kusz: W naszej Izbie nagradzalismy ,Diamentowymi Temidami”,
,Diamentowymi Spinkami” i ,Nagroda Sw. Iwo”. Nagrode Sw. Iwo otrzymaly
dotychczas tylko dwie osoby. Jedna to $p. Pani Prezes Joanna Agacka-Indecka,
a druga to Sedzia Janusz Niemcewicz. Laureatéw ,Diamentowej Temidy” bylo
wiecej. Wéréd nich m.in. Profesor Piotr Kruszynski, Kazimierz Kutz, arcybiskup
Damian Zimon, arcybiskup Wiktor Skworc, Dziekani Izby Pomorskiej i Wielko-
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polskiej — Jerzy Glanc i Andrzej Rajchelt, czy Prezes Naczelnej Rady Adwokac-
kiej Andrzej Zwara.

Pawet Matyja: Slgska adwokatura to réwniez znakomity przyklad spolecznej
solidarnosci, jakim jest wspolpraca z innymi samorzgdami.

Roman Kusz: Istotnie, warto wspomnie¢ o wspotpracy z Slaska Izbg Lekarskg
zapoczatkowanga przez podpisanie umowy z Prezesem Jackiem Kozakiewiczem,
a pézniej stworzenie Slaskiego Forum Zawodéw Zaufania Publicznego. Prezy-
dencje w tym zaszczytnym gronie pelnilismy dwa lata temu. MySle, ze to forum
zrzeszajace az 23 samorzady ma wielka przyszlos¢. Wierzeg, ze wkrétce uda nam
sie zrealizowac wiele kolejnych projektéw. Byly juz wspélne bale, wspdlne kon-
ferencje prawno-medyczne, niebawem odbedzie si¢ kolejna.

Pawel Matyja: Czego Zyczycé Adwokaturze z okazji tego niezwyklego jubileuszu?

Roman Kusz: Aby wytrwala przy wartosciach, ktére stanowia o jej istocie,
o niezaleznosci, dbaniu o interesy klienta, odwadze i poczuciu misji. Mysle, ze
to zagwarantuje nam mozliwo$¢ Swietowania kolejnych jubileuszy. To trudne
wyzwanie w dzisiejszych czasach, w dobie tak wielu pokus. Zyczmy wiec so-
bie pogody ducha, radosci i satysfakcji z wykonywania zawodu, Zyczmy sobie
wreszcie tego, aby adwokacka wspolnota miata poczucie wartosci, Swiadomosci
tego, co nas laczy, przekonania, ze razem — mozemy wiecej, ze dzieki samorza-
dowi mozemy latwiej spelnia¢ swoja adwokacka misje.

Rozmawial: adw. Pawel Matyja
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VOSERSIVANTEN  spadek, zachowek, dziedziczenie, sukcesja, fundacja rodzinna,
fundator, beneficjent

Artykuly

Rafat Kapkowski

PROBLEMATYKA OBLICZANIA ZACHOWKU W SWIETLE
USTAWY O FUNDAC]I RODZINNE]J

Obliczanie zachowku nie jest czynnoscia wylacznie techniczna, polegajaca
na matematycznym zastosowaniu okreslonego w ustawie wzoru, ale zlozona,
kilkuetapowa procedura, w ktorej elementy rachunkowe sa jedynie pochodna
stosowania szeregu norm prawnych. W konsekwencji prawidlowe obliczenie
wysokosci zachowku potrafi nastreczac¢ wielu trudnosci organom stosujacym
prawo, a wskutek pojawienia sie na przestrzeni ostatnich lat nowych instytucji
prawa spadkowego staje si¢ procedura coraz bardziej skomplikowana i wie-
lowatkowa. Celem niniejszego artykulu jest zanalizowanie poszczegélnych
etapéw obliczania zachowku w kontekscie ostatnich zmian kodeksowych’,
wynikajacych z wprowadzenia do polskiego systemu prawnego fundacji ro-
dzinnej, a w konsekwencji proba odpowiedzi na pytanie, czy mozna moéwié
o przebudowie normatywnego modelu obliczania zachowku, czy tez zmiany te
maja jedynie charakter uzupelniajacy. Pozostale zmiany w instytucji zachow-
ku wprowadzone wraz z ustawa o fundacji rodzinnej, obejmujace rozszerze-
nie kregu podmiotéw odpowiedzialnych za zachowek, mozliwos¢ rozlozenia
zachowku na raty, jego obnizenia czy odroczenia platnosci, jak rowniez zmia-
ny w zakresie zrzeczenia sie zachowku, nie sa juz bezposrednio zwiazane ze
sposobem jego obliczania, a nadto obejmuja zagadnienia na tyle zlozone, ze
wymagaja osobnego opracowania. Kwestie te zostana w niniejszym artykule
zaznaczone jedynie punktowo, gdy bedzie to koniecznie dla gléwnego nurtu
rozwazan.

! Namoment zloZenia niniejszego artykulu do druku na podpis Prezydenta RP oczekuje ustawa
7 28.07.2023 . 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw, obejmujgca
m.in. zawezenie kregu spadkobiercéw ustawowych, rozszerzenie podstaw do uznania za
niegodnego dziedziczenia i uporzadkowanie zasad odrzucania spadku przez matoletnich,
(Sejm IX kadencji, druk sejmowy nr 2977).
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1. WPROWADZENIE

Polskie prawo spadkowe w zakresie regulacji zachowkowej liczy juz sobie
dobrych kilkadziesigt lat i pomimo zasadniczej zmiany ustroju spoleczno-go-
spodarczego kraju, a takze ogromnych zmian obyczajowych oraz coraz bardziej
ciazacych zmian demograficznych, nie doczekalo sie reformy?. Historycznie
system zachowkowy powstal w Polsce w zupelnie innych realiach spoleczno-
-ekonomicznych, gdy ludnos¢ kraju w 60-70 procentach zajmowatla si¢ rolnic-
twem, zyjac w rodzinach wielodzietnych i wielopokoleniowych, a majatek wy-
pracowywany przez calg rodzing stanowil jej gtéwna baze materialng. Obecna
rzeczywisto$¢, w zasadzie w kazdym aspekcie — spolecznym, ekonomicznym,
politycznym, religijnym — jest juz calkowicie odmienna, niemniej jednak regu-
lacja prawna zachowku pozostala niezmieniona®.

Z tym wiekszym zadowoleniem przyjaé nalezy, ze ustawodawca zdecydowat
sie na zmiany w regulacji zachowku, ktérych motywem stato sie wprowadze-
nie do polskiego systemu prawnego fundacji rodzinnej. Jest to kolejna zmiana
majgca ulatwi¢ dziedziczenie przedsiebiorstw przez nastepcoéw starzejacych
sie przedsiebiorcow i akumulacje rodzimego kapitalu w rekach prywatnych.
Dotychczasowe ulatwienia sukcesji, wprowadzone ustawa z 5.07.2018 r. o za-
rzadzie sukcesyjnym przedsiebiorstwem osoby fizycznej i innych utatwieniach
zwigzanych z sukcesja przedsiebiorstw*, wigzaly sie z wprowadzeniem insty-
tucji zarzadcy sukcesyjnego. Zmiana ta odnosila si¢ gtéwnie do mniejszych
przedsiebiorcéw prowadzacych dzialalnoé¢ gospodarcza na podstawie wpisu
do CEiDG, ewentualnie dziatajacych w oparciu o forme spéiki cywilnej. Ustawa
2 26.01.2023 r. o fundacji rodzinnej’, w swoim zamierzeniu, skierowana zostala
do wigkszych przedsiebiorcéw, prowadzacych dzialalnoé¢ gospodarcza w for-
mach spétek prawa handlowego lub prowadzacych gospodarstwa rolne.

2. SCHEMAT OBLICZANIA ZACHOWKU I ROSZCZENIA UPRAWNIONEGO

Nowelizacja Kodeksu cywilnego wynikajaca z wprowadzenia ustawy o fun-
dacji rodzinnej nie powoduje zasadniczych zmian kregu os6b uprawnionych
do otrzymania zachowku, i to mimo podnoszonych w literaturze watpliwosci,
czy osobami uprawnionymi do zachowku nie powinni by¢ takze dziadkowie

Drobne uzupelnienia obowiazujacych przepiséw w zwigzku z wprowadzeniem zapisu

windykacyjnego czy zmiany terminu przedawnienia roszczenia o zachowek z pewnoscia

nie moga by¢ uznane za reforme. Zob. uzasadnienie do zmiany Kodeksu cywilnego — Sejm VI

kadencji, druk sejmowy nr 3018.

* Postulat kompleksowej reformy prawa spadkowego, nieograniczonej do rozwigzan
punktowych, zglasza K. Gorniak, Sukcesja przedsigbiorstwa na wypadek smierci przedsigbiorcy,
Warszawa 2023, s.4541in.

¢ Dz.U.z2021r. poz. 170, dalej: u.z.s.

5 Dz.U.z2023r. poz. 326, dalej: u.ER.
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spadkodawcy, wychowaniec® lub konkubent’. Podobnie nie ulegt zasadniczej
zmianie krag spadkobiercow ustawowych, co réwniez nie wplyneto na krag
uprawnionych do zachowku. Ustawodawca znowelizowal co prawda art. 927
§ 3 k.c., wskazujac, ze oprécz fundacji takze fundacja rodzinna, ustanowio-
na w testamencie, moze by¢ spadkobierca, jesli zostanie wpisana do rejestru
w ciggu dwoch lat od ogloszenia testamentu®. Zmiane te nalezy jednak uzna¢
za wylacznie porzadkujaca, wobec faktu, ze fundacja rodzinna moze by¢ usta-
nowiona w testamencie (art. 21 pkt 1 u.FR.), a zatem nie istnie¢ jeszcze w dniu
otwarcia spadku.

Zmiany ustawowe w istotny sposéb dotknely natomiast sposobu obliczania
zachowku naleznego uprawnionemu, a co za tym idzie — wplynely na sposéb
ustalania roszczenia o wyplate zachowku. W piSmiennictwie prawniczym wska-
zuje sig, ze aby obliczy¢ zachowek nalezny uprawnionemu, a w konsekwencji
ustali¢ wysoko$¢ roszczenia o zaplate zachowku, nalezy ustali¢ kilka sktado-
wych. Kolejno$¢ dokonywanych operacji myslowych rézni sie wéréd réznych
autorow, jednak zwykle wskazuje si¢ nastepujace elementy’:

L. Okreslenie udzialu spadkowego stanowiacego podstawe obliczenia zachowku,
II. Obliczenie substratu zachowku':

a) ustalenie czystej wartosci spadku,

b) ustalenie wartosci darowizn i innych przysporzen, doliczalnych do spadku,
III. Ustalenie udziatu naleznego uprawnionemu w substracie zachowku,

IV. Obliczenie wysokosci zachowku dla danego uprawnionego,

V. Ustalenie wartosci darowizn i innych przysporzen zaliczalnych na poczet
zachowku naleznego uprawnionemu,

VI. Obliczenie wysokosci roszczenia naleznego uprawnionemu wzgledem
zobowiagzanych do zaspokojenia lub uzupetnienia zachowku.

Elementy stanu faktycznego wskazane powyzej w punkach od I do IV
umozliwiaja ustalenie wysokosci naleznego zachowku. Sume te ustala sie od-
rebnie dla kazdego uprawnionego, albowiem wzgledy osobiste moga rézni-
cowac sytuacje prawng danej osoby. Elementy wskazane w punktach od V do
VI umozliwiajg okreslenie kwoty, jakiej moze domagac si¢ dany uprawniony

Zob. S. Wojcik, Ochrona interesow jednostki w polskim prawie spadkowym w zakresie powotania do
dziedziczenia, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1981/98, s. 189.
7 PR Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2012, s. 111.
Tres¢ art. 927 § 3 k.c. pozostaje w czeSciowej kolizji z art. 85 u.ER., w ktérym przewidziano termin
sze$ciomiesieczny na zgloszenie do rejestru, ale tez na odmowe rejestracji.
% Zob. P Ksiezak, Zachowek..., s. 227; B. Kordasiewicz (w:) System Prawa Prywatnego,
red. Z. Radwanski, t. 10, Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2013, s. 976;
T Sokolowski, K. Szadkowski, Kodeks cywilny. Komentarz, red. T. Gutowski, Warszawa 2022, t. 3,
komentarz do art. 991, nb 15-21.
Sposoéb obliczania substratu zachowku dookreélany jest takze w orzecznictwie. Przykladowo
czynnoéci konieczne do okreslenia substratu zachowku usystematyzowal Sad Apelacyjny
w Krakowie w wyroku z 24.01.2018 . (I ACa 878/17), Legalis nr 1788736.
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do zachowku wzgledem 0s6b zobowigzanych do jego zaspokojenia lub uzu-
pelnienia. Roszczenie o zachowek, jak kazde prawo obligacyjne, ma charakter
zindywidualizowany i jest wypadkowa zachowku naleznego uprawnionemu
wskutek dzialania przepiséw ustawy oraz sum zaliczonych na poczet tego za-
chowku, uzyskanych przez niego w okresie wcze$niejszym. Zmiany Kodeksu
cywilnego wprowadzone ustawa o fundacji rodzinnej dotknely obu tych grup
zagadnien.

3. OKRESLENIE UDZIALU SPADKOWEGO STANOWIACEGO PODSTAWE
OBLICZENIA ZACHOWKU

W sposobie okreslania udzialu spadkowego stanowiacego podstawe oblicze-
nia zachowku nie nastapily wlasSciwie zadne zmiany. Artykut 992 k.c., ktéry
to zagadnienie reguluje, ostal sie w dotychczasowym brzmieniu, zatem nadal
przy ustalaniu tego udzialu uwzglednia sie takze spadkobiercéw niegodnych
oraz spadkobiercow, ktérzy spadek odrzucili, natomiast nie uwzglednia sie
spadkobiercow, ktorzy zrzekli sie dziedziczenia albo zostali wydziedziczeni.
W kontekscie jednak dokonanej zmiany art. 1048 k.c., umozliwiajacej zrzecze-
nie sie zachowku w catosci lub czesci, zasadnie moze pojawic sie pytanie, jak
nalezy traktowac osoby, ktore nie zrzekly sie dziedziczenia, ale jedynie samego
zachowku!'. Mozliwe sg tu bowiem dwa rozwigzania:

1) albo sytuacja takich os6b powinna by¢ normowana tak samo jak oséb, ktére
zrzekly sie dziedziczenia — a zatem nie powinny by¢ one uwzgledniane przy
okreslaniu udziatlu spadkowego sluzacego za podstawe obliczenia zachowku,

2) albo osoby takie, jako spadkobiercy ustawowi, powinny by¢ uwzgledniane.

Wybor kazdego z rozwigzan prowadzi do odmiennego wyniku koficowego.
~,Uwzglednianie” 0s6b, ktére zrzekly si¢ zachowku, powoduje, Ze zmniejsza sie
udzial stanowiacy podstawe obliczenia zachowku, a ich ,nieuwzglednianie”
— ze udzial ten zwieksza sie ponad proporcje wynikajaca z liczby spadkobier-
cow ustawowych. Osoby, ktére zrzekly sie tylko zachowku, nie zrzekajac sie
dziedziczenia, sa bowiem nadal spadkobiercami, zatem dziedzicza na zasadach
ogolnych. Rozstrzygniecie tego dylematu nie jest oczywiste, zalezy ono bowiem
od tego, czy wolg ustawodawcy bylo, by warto$¢ ekonomiczna, ktéra znajduje
swoje odzwierciedlenie w udziale osoby zrzekajacej si¢ zachowku, przypada-
la spadkobiercom (w razie ,uwzglednienia” zrzekajacych sie zachowku), czy
tez by korzys¢ z tego tytutu odnosily pozostate osoby uprawnione do zachow-
ku. W razie nieuwzglednienia osoby zrzekajacej sie tylko zachowku zwieksza
sie bowiem udzial stanowiacy podstawe obliczenia zachowku, mimo ze liczba

I Redakcja art. 1048 § 2 k.c. zdaje si¢ wskazywac, ze zrzeczenie sie zachowku jest podtypem
zrzeczenia sie dziedziczenia. Jest to o tyle kontrowersyjne, ze w literaturze i orzecznictwie
dyskutuje sie, czy prawo do zachowku jest pochodng prawa do dziedziczenia, czy tez osobnym
prawem. Szerzej K. Gorniak, Sukcesja..., s. 420-424, 437.
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spadkobiercéw nie zmienia sie. Pewna dodatkowa warto$¢ ekonomiczna przy-
pada zatem uprawnionym do zachowku, a nadto maja oni wiecej potencjalnie
zobowigzanych do jego zaspokojenia.

Problem o0s6b zrzekajacych sie jedynie zachowku zostal juz zauwazony we
wczedniejszej literaturze przedmiotu. Wéwczas jednak mial w zasadzie charak-
ter marginalny. Watpliwe bylo bowiem, czy mozliwe jest zrzeczenie si¢ samego
tylko zachowku. Pomimo przychylnych w zasadzie gloséw doktryny'?i orzecz-
nictwa'® w praktyce tego rodzaju zrzeczenia byly rzadkoscia. Historycznie jed-
nak patrzac, nalezy stwierdzi¢, ze zrzeczenie si¢ jedynie zachowku byto dopusz-
czalne na gruncie art. 10 § 2 dekretu z 8.10.1946 r. — Prawo spadkowe', ktéry
regulujac umowe o zrzeczenie sie dziedziczenia, wprost stanowil, ze zrzeczenie
to moze by¢ ograniczone tylko do zachowku. Co wiecej, w mys$l nieobowigzu-
jacego art. 152 pr. sp. — przy oznaczeniu czeéci spadkowej, bedacej podstawa
ustalenia zachowku, nie uwzglednia sie¢ spadkobiercéw ustawowych, ktérzy
zrzekli si¢ prawa do dziedziczenia lub sg niegodni, oraz spadkobiercéw koniecz-
nych, ktérzy zostali wydziedziczeni, natomiast uwzglednia si¢ spadkobiercéw
ustawowych, ktérzy spadek odrzucili, oraz spadkobiercéw koniecznych, ktérzy
zrzeKli sie tylko prawa do zachowku. Jak wida¢, pod rzadem prawa spadkowego
sytuacja prawna osob zrzekajacych sie tylko zachowku byta wprost unormowa-
na w przepisie, a ustawodawca odmiennie traktowal osoby, ktére zrzekly sie
dziedziczenia, od tych, ktore zrzekly sie tylko zachowku.

W stanie prawnym obowigzujacym po nowelizacji Kodeksu cywilnego do-
konanej ustawg o fundacji rodzinnej ustawodawca pominal kwestie skutkéw

2 W szczegblnosci aprobujgco wypowiadajg sie: W. Hans, Umowy dotyczqce spadku, ,Nowe
Prawo” 1967/2, s. 244; J. Kosik (w:) System Prawa Cywilnego, t. 4, red. S. Grzybowski, Wroctaw
1976, s. 586; M. Pazdan, Umowa o zrzeczenie si¢ dziedziczenia w polskim prawie spadkowym,
,Rejent” 1997/4, s. 194, A. Doliwa, Umowy dotyczqce spadku, ,Studia Prawa Prywatnego”
2008/1, s. 137; E. Rott-Pietrzyk, Umowa o zrzeczenie si¢ dziedziczenia — uwagi ,de lege lata” i ,de lege
ferenda”, ,Rejent” 2006/3, s. 117-118; P. Ksiezak, Zachowek..., s. 130 i n.; A. Ganicz, Uprawnieni
i zobowigzani z tytutu zachowku w polskim prawie spadkowym, ,Rejent” 2011/2, s. 25-53; M. Panek,
Dopuszczalnosc zrzeczenia sig zachowku w prawie polskim, ,Studia Iuridica Toruniensa” 2015/XVI,
s. 94-102; M. Pazdan (w:) System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 10, Prawo spadkowe,
red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2013, s. 1041. Odmienne stanowisko zajmuja: E. Skowronska-
-Bocian, J. Wiercinski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 6, Spadki, Warszawa 2017, Lex, komentarz
do art. 1049, nb 5; J. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, t. 3, s. 1989; L.
Stecki, Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1989, t. 2, s. 900; K. Mularski (w:) Kodeks cywilny.
Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 3, komentarz do art. 1048, nb 10-11; W. Borysiak
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Spadki, red. K. Osajda, Warszawa 2013, s. 1133-1134.

13 Uchwala SN z 17.03.2017 r. (Il CZP 110/16) z glosami aprobujacymi M. Komarowskiej,
Dopuszczalnos¢ umowy o zrzeczenie sig zachowku. Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 17 marca
2017 . (I CZP 110/16), ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017/4, s. 2931 n.; P Ksiezaka, ,Rejent”
2017/9,s.124in.i P Bendera, ,Rejent” 2018/5, s. 65in. oraz glosami krytycznymi T. Justyfiskiego,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2018/11, poz. 109 i T. Jasiakiewicza, ,Orzecznictwo Sadéw
Polskich” 2018/9, poz. 86; wyrok TK z 25.07.2013 . (P 56/11), OTK-A 2013/6, poz. 85; odmiennie
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z3.12.2015 r. (I ACa 1177/15), LEX nr 1993133.

4 Dz.U.z1946 . nr 60 poz. 328, dalej: pr. sp.
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prawnych zrzeczenia si¢ tylko zachowku, w konteks$cie wysoko$ci utamka sta-
nowiacego podstawe jego obliczenia. Wykladnia historyczna sugeruje, Ze nie
jest zasadne dopatrywanie si¢ analogicznych rozwigzan w odniesieniu do obu
kategorii podmiotéw — zrzekajacych sie dziedziczenia i zrzekajacych sie tylko
zachowku. Osoby, ktore zrzekly sie dziedziczenia, nie sa bowiem spadkobier-
cami, a osoby, ktére zrzekly sie jedynie zachowku, pozostaja nadal w kregu
spadkobiercow ustawowych, cho¢ nie przystuguje im prawo do zachowku
— mechaniczne ich zréwnywanie byloby nieuprawnione bez przekonujacego
uzasadnienia celowosciowego. Takiego, zdaje si¢, jednak brak. Czynnosc¢ praw-
na obejmujaca umowe o zrzeczenie sie zachowku bedzie bowiem z reguly za-
wierana przez potencjalnego spadkodawce w interesie jego spadkobiercéw, by
nie byli oni obcigzeni koniecznoscia splaty zachowku wzgledem potencjalnie
uprawnionego, nie za$ w interesie innych uprawnionych. Inaczej umowa zrze-
czenia si¢ zachowku powodowalaby w istocie jedynie redystrybucje swiadcze-
nia zachowkowego na rzecz innych uprawnionych. Sens prawny i ekonomicz-
ny ,zrzekania si¢” bylby wobec tego watpliwy. Milczenie ustawodawcy nalezy
zatem rozumie¢ jako przyjecie reguly ogélnej — skoro osoby, ktére zrzekly sie
tylko zachowku, sa spadkobiercami ustawowymi, to sa one uwzgledniane przy
obliczaniu udzialu spadkowego stanowigcego podstawe obliczenia zachowku®.
Tak, jak pod rzadami prawa spadkowego™.

4. OBLICZANIE SUBSTRATU ZACHOWKU

Kolejnym z elementéw koniecznych do obliczenia zachowku, a w dalszej
konsekwencji — roszczenia naleznego uprawnionemu, jest obliczenie substratu
zachowku. Punktem wyjscia jest ustalenie skladu masy spadkowej na dzien
otwarcia spadku. Regulacja normatywna umozliwiajaca obliczenie substratu
zachowku zawarta jest w art. 993-995 k.c. i odnosi si¢ w istocie do modyfika-
cji stanu masy spadkowej, o ktérej mowa w art. 922 k.c. Ustalajac zatem sub-
strat zachowku, nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢ sklad spadku, po mysli
art. 922 k.c., a nastepnie zastosowac reguly modyfikujace z art. 993-995 k.c.

W wyniku dokonanej nowelizacji Kodeksu cywilnego samo pojecie spad-
ku nie ulegto zmianie'. Podstawg ustalenia substratu zachowku jest wartos$¢
,netto” spadku, rozumiana jako wartos¢ aktywoéw spadkowych (stan czynny

5 Tak B. Kordasiewicz (w:) System..., s. 979; K. Gérniak, Sukcesja..., s. 425. Tak réwniez SN
w uchwale z 17.03.2017 r. (I CZP 110/16).

16 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 78.

17 Jak wskazuje K. Gérniak (w:) Ustawa o zarzgqdzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej.
Prawo spadkowe przedsigbiorcéw. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2022, komentarz do art. 30,
nb 3-4 — poczawszy od wejécia w Zycie ustawy o zarzadzie sukcesyjnym przedsiebiorstwem
osoby fizycznej, zasady ogdlne art. 922 k.c. zostaly zmodyfikowane w odniesieniu do majatku
spadkowego zmarlego przedsiebiorcy, wprowadzity zasade kontynuacji stosunkéw umownych
wigzacych zmarlego przedsiebiorce. Tak réwniez J. Zawadzka, Ustawa o zarzgdzie sukcesyjnym
— zagadnienia istotne z punktu widzenia kontrahentéw przedsigbiorcy, ,Iransformacje Prawa
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spadku) pomniejszona o warto$¢ jego pasywow (stan bierny spadku), czyli czy-
sta korzys¢, jaka przypada spadkobiercom wskutek dziedziczenia®®. Zgodnie
jednak z art. 993 k.c. ab initio — przy obliczaniu zachowku nie uwzglednia si¢
zapisow zwyklych i polecen. Pomimo zatem, Ze sa to dlugi spadkowe, nie po-
woduja one zmniejszenia substratu zachowku. Ma to na celu przeciwdzialanie
zjawisku zmniejszania naleznego uprawnionym zachowku poprzez szereg roz-
rzadzen testamentowych®. Zgodnie z jednoznacznym stanowiskiem wyrazo-
nym w piSmiennictwie nie uwzglednia sie takze roszczen o zachowek®. Wydaje
si¢ to kwestig oczywistg, gdyz w odmiennym wypadku doszloby do swoistej
kwadratury kola — dokonujac obliczenia naleznego zachowku, nalezatoby juz
z gbry znac jego wartos¢, aby uwzgledni¢ go przy obliczaniu substratu zachow-
ku*. Zgodnie z pogladami wyrazanymi w pi$miennictwie i orzecznictwie od
aktywow spadkowych nalezy odja¢ takze zobowigzania publicznoprawne
spadkodawcy zwigzane z jego majatkiem, a w szczegolnosci nalezne podatki
i sktadki, ktére bylyby nalezne, gdyby spadkodawca nadal zyt. Nie dotyczy to
podatku od samego spadku, gdyz ten obcigza spadkobierce jako jego wlasne
zobowiazanie podatkowe?.

Ustalenie skladu i wartosci masy spadkowej jest tylko pierwszym z elemen-
tow niezbednych do ustalenia wysokosci substratu zachowku. Druga sktadowa
sa natomiast skfadniki majatkowe doliczane do spadku. Do czasu omawianej
nowelizacji Kodeksu cywilnego do spadku doliczalo si¢ niektére darowizny do-
konane przez spadkodawce za jego zycia oraz zapisy windykacyjne poczynione
przez niego w testamencie. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 993 § 21§ 3 k.c.
dolicza si¢ takze do spadku fundusz zalozycielski fundacji rodzinnej wniesiony
przez spadkodawce, w przypadku gdy fundacja nie jest ustanowiona w testa-
mencie, a takze mienie w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej, o warto-
Sci nie wiekszej niz warto$¢ funduszu zalozycielskiego.

Cel doliczania tych sktadnikow majatkowych do spadku jest dosy¢ jasny.
Chodzi bowiem o to, by spadkodawca swoimi rozporzadzeniami za zycia nie
doprowadzil do takiego zubozenia masy spadkowej, ze podstawa obliczenia

Prywatnego” 2020/1, s. 137. Podobnie J. Bieluk, Ustawa o zarzgqdzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem
osoby fizycznej. Komentarz, Warszawa 2019, komentarz do art. 30, nb 12-13.

8 Tak rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 24.01.2018 r. (I ACa 878/17), Legalis
nr 1768736, wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 27.03.2013 r. (I ACa 898/12), Legalis
nr 738831.

¥ Jednoznacznie wskazuje na to P. Ksiezak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda,
red. tomu W. Borysiak, Warszawa 2022, komentarz do art. 993, nb 1.

% B. Kordasiewicz (w:) System..., s. 985 i powolana tam literatura, a takze zamiast wielu
J. Kuzmicka-Sulikowska (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P Machnikowski,
Warszawa 2021, komentarz do art. 993, nb 3.

2 Zwracaja na to uwage T. Sokolowski, K. Szadkowski, Kodeks..., komentarz do art. 993, nb 2.

2 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1967, s. 328; B. Kordasiewicz (w:) System..., s. 986;
wyrok SN z7.04.2004 r. (IV CK 215/03), Legalis nr 73074; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
217.07.2008 r. (I ACa 504/08), niepubl.
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zachowku stanie sie iluzoryczna, a tym samym wysokos¢ zachowku bedzie na
tyle niska, ze nie spelni oczekiwanego po nim celu®. Ponadto rozporzadzenie
przez spadkodawce za Zycia znaczng czg$cig majatku spowoduje w konsekwen-
qji, ze spadkobierca nie bedzie mial z czego wyplaci¢ zachowku, a uprawniony
z czego go otrzymac.

Wskutek dokonanej nowelizacji zasady doliczania do spadku darowizn nie
ulegly zmianie; podobnie — zapisow windykacyjnych, z ktérych wbrew moze
sugestii zawartej w art. 993 k.c., wszystkie takiemu doliczeniu podlegaja*. No-
woScig jest natomiast doliczanie do spadku funduszu zalozycielskiego fundacji
rodzinnej i mienia pozostatego w zwigzku z jej rozwigzaniem, co wigze sie z ce-
lem tej fundacji, jakim jest m.in. gromadzenie mienia, zarzgdzanie nim i spelnia-
nie $wiadczen na rzecz jej beneficjentéw, ktérymi przynajmniej w czesci moga
by¢ osoby uprawnione do zachowku?®.

Oproécz niektérych darowizn? oraz zapiséw windykacyjnych, stosownie do
znowelizowanej regulacji Kodeksu cywilnego, doliczeniu do spadku podlegaja
nadto:

1. fundusz zalozycielski fundacji rodzinnej wniesiony przez spadkodawce,

z wyjatkiem?”:

a) funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej, ktéra zostala ustanowiona
dopiero w testamencie (art. 993 § 2 k.c.),

b) funduszu zatozycielskiego fundacji rodzinnej ustanowionej za zycia
spadkodawcy, ktéry zostal wniesiony przed wiecej niz dziesigciu laty,
liczac wstecz od otwarcia spadku, chyba ze fundacja rodzinna jest
spadkobiercy (art. 994' § 1 k.c.),

¢) funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej ustanowionej za Zycia
spadkodawcy, przekazanego w czasie, gdy spadkodawca nie posiadat
zstepnych (jakichkolwiek), z wyjatkiem przekazania dokonanego na

¥ Zob.wyrok Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z 20.12.2016 r. (I ACa 957/16), Legalis nr 1581395.

# Zwrocil na to uwage P, Ksiezak, Zachowek..., s. 316-317.

» Rodzaje beneficjentéw klasyfikuja K. Karpiuk, . Pawlowski, P Wozniakiewicz, Fundacja rodzinna

— przetomowe rozwigzanie dla biznesu rodzinnego, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2023/1, s. 15.

Na potrzeby obliczania substratu zachowku pojecie darowizny wykladane jest szerzej

i obejmuje takze inne nieodplatne przysporzenia (np. umowa majatkowa malzeniska,

nieodplatne zniesienie wspélwlasnosci, zrzeczenie sie roszczenia o zwrot nakladéw z majatku

wspdlnego na osobisty itp.). Zob. P Ksiezak, Zachowek..., s. 278 in.; B. Kordasiewicz (w:) System...,

s.989; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 27.05.2021 r. (I ACa 231/18), Legalis nr 2612225;

wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17.12.2020 r. (V ACa 249/20), Legalis nr 2553900;

wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z 26.04.2017 r. (I C 20/14), Legalis nr 1668822; wyrok

Sadu Okregowego w Krakowie z 10.11.2016 r. (II Ca 1547/16), Legalis nr 1668823; wyrok Sadu

Apelacyjnego we Wroclawiu z 9.09.2016 r. (I ACa 914/16), Legalis nr 1591936, wyrok Sadu

Apelacyjnego w Warszawie z 26.11.2014 r. (VI ACa 99/14), Legalis nr 1241802; wyrok Sadu

Apelacyjnego w Lodzi z 25.03.2014 r. (I ACa 1204/13), Legalis nr 1023937.

¥ Na specyficzng technike legislacyjna, w ktérej od strony negatywnej wymienia sie skladniki
niepodlegajace doliczeniu do spadku, zwrécit uwage Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
226.01.2017 r. (I ACa 816/16), Legalis nr 1581367.
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mniej niz 300 dni przed urodzeniem si¢ zstepnego — gdy obliczamy
zachowek nalezny zstepnemu (ktéremukolwiek) (art. 994' § 3 k.c.),

d) funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej ustanowionej za zycia
spadkodawcy, przekazanego przed zawarciem malzenstwa ze
spadkodawca — gdy obliczamy zachowek nalezny malzonkowi (art. 994!
§3k.c.),

2. mienia w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej, o wartosci nie wigkszej
niz wysoko$¢ funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej wniesionego
przez spadkodawece (art. 993 § 3 k.c.), z wyjatkiem:

a) mienia otrzymanego przez osoby niebedace spadkobiercami albo
uprawnionymi do zachowku przed wiecej niz dziesieciu laty, liczac
wstecz od otwarcia spadku (art. 994' § 2 k.c.)

b) mienia w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej, jesli przekazanie
nastagpilo w czasie, gdy spadkodawca nie posiadal zstepnych
(jakichkolwiek), z wyjatkiem przekazania dokonanego na mniej niz 300
dni przed urodzeniem si¢ zstepnego — gdy obliczamy zachowek nalezny
zstepnemu (ktéremukolwiek) (art. 994! § 3 k.c.),

¢) mienia w zwiazku z rozwiazaniem fundacji rodzinnej, jesli przekazanie
nastgpito przed zawarciem matzenstwa ze spadkodawca — gdy obliczamy
zachowek nalezny malzonkowi (art. 994' § 3 k.c.).

Ogodlnie rzecz ujmujac, nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca nie zmienit do-
tychczasowego modelu obliczania substratu zachowku, tyle tylko, ze uzupelnit
go o kwestie wynikajace z wprowadzenia do systemu prawa fundacji rodzinnej.
Temu zagadnieniu poswiecone zostaly dodatkowe przepisy kodeksu, ale tez ob-
szerna regulacja ustawy o fundacji rodzinnej. Znaczenia wprowadzonych zmian
nie mozna wyjasni¢ bez odniesienia si¢ do tego nowo powolanego podmiotu.

5. FUNDACJA RODZINNA A SUBSTRAT ZACHOWKU

Z uzasadnienia® do ustawy o fundacji rodzinnej wynika, ze celem wprowa-
dzenia do systemu prawa fundacji rodzinnej bylo dodanie instytucji stuzacej
do gromadzenia rodzinnego majatku, pozwalajacego na zatrzymanie kapitatu
w kraju na wiele pokolefi oraz zwigkszenie potencjatu krajowych inwestycji,
a takze zminimalizowanie ryzyka nieudanej sukcesji. Istotna byla tez ochrona
majatku przed podzialem i zapewnienie cigglosci przedsiebiorstwa prywatnego
w taki sposéb, by umozliwi¢ jego rozwj, a jednoczesnie zapewni¢ beneficjen-
tom fundacji, ktérzy z reguly beda cztonkami rodziny fundatora, zaspokojenie
ich potrzeb i kosztéw utrzymania®. Tak tez definiuje cel art. 2 u.ER., wskazujac,
ze celem fundacji rodzinnej jest gromadzenie mienia, zarzadzanie nim w intere-
sie beneficjentéw oraz spelnianie na ich rzecz §wiadczen. Zasadniczo fundacja
rodzinna nie zostala stworzona w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,

% Sejm IX kadencji, druk sejmowy nr 2798 (dalej: Uzasadnienie).
¥ Uzasadnienie, s. 5-6.
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nie powinna ona zatem zastepowac typowych podmiotéw gospodarczych, jak
przedsiebiorstwa jednoosobowe czy spétki prawa handlowego. Dzialalnos¢,
ktora taka fundacja moze prowadzié, zostala w zasadzie ograniczona do dzia-
lalnosci rentierskiej, a takze gospodarki rolnej i lesnej. Ma ona zatem stanowic
baze materialng dla rodziny, gromadzac aktywa, z ktérych zyski (dywidendy)
beda przeznaczone na zaspokajanie potrzeb rodziny®. Pomimo ze minimal-
na warto$¢ funduszu zatozycielskiego fundacji wynosi 100.000 z1, jest to insty-
tucja prawna sluzaca organizacji majatku raczej znaczniejszych podmiotow
gospodarczych®. Oprécz bowiem kosztow zwigzanych z zalozeniem fundacji
rodzinnej zasadnicza role odgrywac beda koszty jej biezacego funkcjonowania,
a przede wszystkim zasadniczego celu — wyplaty Swiadczen dla beneficjentow.
Jednakowoz, mimo ze to wlasnie subsydiowanie beneficjentéw stanowi jeden
z glownych celow fundacji rodzinnej, wysoko$¢ wyplaconych §wiadczen nie ma
bezposdredniego wplywu na ustalenie substratu zachowku naleznego uprawnio-
nym. Inaczej niz w przypadku zapiséw windykacyjnych i wiekszo$ci darowizn,
nie dolicza sie bowiem tych §wiadczen do spadku. Wplyw na sposéb obliczania
substratu zachowku ma natomiast sposéb powstania fundacji rodzinnej. Moze
ona zosta¢ ustanowiona za zycia testatora — w drodze zlozenia o$wiadczenia
o ustanowieniu fundacji rodzinnej, albo na wypadek $mierci — w testamencie
(art. 11 w zw. z art. 21 ust. 1 u.ER.). Jedynie w tym pierwszym przypadku fun-
dusz zalozycielski fundacji rodzinnej podlega doliczeniu do spadku i jedynie
taka fundacja moze mie¢ wiecej niz jednego fundatora (art. 12 ust. 1 u.ER.). Istot-
ne jest, ze przy zawiazaniu fundacji rodzinnej w drodze czynnosci inter vivos
mienie w postaci funduszu zalozycielskiego musi by¢ przez fundatora wniesio-
ne jeszcze przed rejestracja. Zapewnia to fundacji realng baze materialng dla jej
dziatania. Fundacja ustanowiona w testamencie moze mie¢ tylko jednego fun-
datora (art. 12 ust. 2 u.ER.), co jest odpowiedzig na zakaz testamentéw wspdl-
nych (art. 942 k.c.)*>. Z literalnego brzmienia art. 17 u.ER. mozna wnioskowac, ze
kazdy z fundatoréw ma wnies¢ fundusz zalozycielski wynoszacy nie mniej niz
100 tys. zI. W tresci tego przepisu nie ustalono bowiem funduszu zalozycielskie-

% K. Goérniak, Sukcesja..., s. 490, wskazuje, ze z perspektywy funkcjonalnej powolanie fundacji
rodzinnej jest sposobem uposazenia czlonkéw rodziny fundatora, réwniez po jego $mierci, przy
jednoczesnym odsunieciu ich od wplywu na zarzadzanie przedsigbiorstwem i uniemozliwieniu
jego podzialu, sprzedazy czy doprowadzenia do ruiny przez nierozsadne decyzje.

31 Zdaniem P, Blajera, Fundacja rodzinna. Pytania i odpowiedzi, Warszawa 2023, s. 24-25 -z uwagi na

zlozono$¢ regulacji, obowiazki rejestracyjne, brak kompleksowych rozwiazan gwarantujacych

poufnos¢ i prywatnoéé, a takze skomplikowane zagadnienia fiskalne — fundacja rodzinna
pozostanie tworem elitarnym, cho¢ z zalozenia powinna by¢ przeznaczona dla mozliwie
najszerszego grona adresatow.

Watpliwosci co do rozumienia tego zakazu i jego zakresu omawia m.in. T. Jasiakiewicz, Testament

wspolny jako przedmiot regulacji w prawie polskim i niemieckim (rozprawa doktorska), Torun 2018,

s.125-141.
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go fundacji rodzinnej jako pewnej minimalnej sumy, ale odniesiono sie wprost
do obowigzku fundatora wniesienia okreslonego mienia®.

Istotnym elementem w zakresie rozliczen, zaréwno jesli chodzi o rozlicze-
nia pomiedzy wieksza liczba fundatoréw, jak réwniez o obliczenie substratu
zachowku, jest sporzadzony przez fundatora spis mienia wnoszonego do fun-
dacji rodzinnej na pokrycie funduszu zalozycielskiego (art. 27 ust. 2 u.ER.).
Przy wigkszej liczbie fundatoréw kazdy z nich sporzadza osobny spis tego, co
wnosi. Niezaleznie od tego sporzadza sie takze spis mienia fundacji rodzinnej,
ktory obejmuje prawa majatkowe wnoszone przez fundatora albo inne osoby,
ze wskazaniem osoby wnoszacej mienie oraz okre$leniem rodzaju i wartosci
kazdego z wniesionych skladnikéw majatkowych (art. 27 ust. 1 u.ER.). Spis ten
jest aktualizowany przez zarzad i obejmuje takze informacje o proporcjach mie-
nia wniesionego przez kazdego z fundatoréw. Sposéb obliczania tej proporcji
okredlaja art. 28129 u.ER. Mimo tego zatem, Ze fundacja jest osobg prawna, a jej
majatek jest majatkiem fundacji, na poziomie rachunkowo-ksiegowym wyste-
puje separacja, jesli chodzi o srodki wnoszone przez poszczegdlnych fundato-
réw lub ich rodziny.

Zgodnie z dyspozycja art. 28 ust. 1 u.ER. wskazana proporcje oraz zasady
zaliczania mienia na rzecz poszczegélnych fundatoréw okresla sie dla celow
podatku dochodowego od 0s6b fizycznych. Powstaje jednak pytanie, czy w ra-
zie potrzeby mozna stosowac te zasady w drodze analogii, w razie koniecznosci
obliczenia substratu zachowku po danym spadkodawcy bedgcym tylko jednym
z fundatoréw. Wydaje sie jednak, Ze nie. Doliczeniu do spadku, w celu oblicze-
nia substratu zachowku, nie podlega wszak caly majatek fundacji rodzinnej, ale
jedynie warto$¢ jej funduszu zalozycielskiego*. Nie powinno tez ulega¢ watpli-
wosci, ze w przypadku fundacji zalozonej przez wiecej niz jednego fundatora
uwzglednia sig tylko warto$¢ funduszu zalozycielskiego wniesionego przez tego
znich, po ktérym obliczamy zachowek. Nie jest takze brana pod uwage wartosé

% Tres¢ tego przepisu mozna jednak interpretowac odmiennie. Ustawa, co do zasady, postuguje
sie pojeciem fundatora w liczbie pojedynczej, zatem mozliwe jest rozumowanie, zgodnie
z ktérym niezaleznie od tego, ilu jest fundatoréw, fundusz zalozycielski fundacji wynosi
100 tys. zt. Tak P Blajer, Fundacja..., s. 59-60.

W literaturze i orzecznictwie odnoszacym sie do prawa fundacyjnego przewaza poglad, ze
whniesienie funduszu zalozycielskiego do fundacji mozliwe jest jedynie przy jej zalozeniu, do
momentu rejestracji [por. wyrok WSA w Opolu z 24.01.2014 . (I SA/Op 791/13), Legalis nr 978308;
uchwata SN z 12.04.2007 r. (IIl CZP 26/07), OSNC 2008/3, poz. 32], a pdzniejsze nieodplatne
przysporzenia dokonywane na rzecz fundacji powinny przybra¢ forme darowizn. Poglad
ten opiera sie na zalozeniu, ze przepisy o fundacjach nie zawieraja normy umozliwiajacej
»~podwyzszanie funduszu zalozycielskiego”, a akt zalozycielski fundacji jako jednostronna
czynno$¢ prawna ma charakter osobisty i po rejestracji fundacji nie podlega zmianie
[zob. M. Kepa (w:) M. Kepa, ]. Podgorska-Rykala, Komentarz do ustawy o fundacjach. Dzialalnos¢
fundacji w praktyce. Wzory dokumentéw, Warszawa 2020, komentarz do art. 3, nb 11; K. Karpiuk,
J. Pawlowski, P WozZniakiewicz, Fundacja..., s. 11]. Praktyka notarialna zna jednak doposazanie
fundacji w dodatkowy majatek przez fundatora nie tylko w drodze darowizn, ale zwiekszania
funduszu zalozycielskiego, poprzez zmiang pierwotnego aktu zawigzania fundacji.
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majatku wniesionego po zalozeniu fundacji, czy to przez samego fundatora, czy
osoby trzecie, ani takze warto$¢ tego majatku powiekszonego przez fundacje ro-
dzinng wskutek zarzadzania mieniem. W tresci Uzasadnienia do projektu usta-
wy wnioskodawcy wyjasnili, Ze majatek fundacji rodzinnej uwzgledniany przy
obliczaniu zachowku powinien pochodzi¢ wylgcznie od spadkodawcy, gdyz
w przeciwnym wypadku doliczano by takze majatek, ktéry nie byt wczesniej
wlasnoscig spadkodawcy, a osoby uprawnione otrzymywalyby majatek wiek-
szy niz w przypadku, gdyby fundacji rodzinnej nie zalozono®. Rozwigzanie to
uzna¢ mozna za dyskusyjne. Po pierwsze, nie mozna wykluczy¢, Ze poza fun-
duszem zalozycielskim fundator wniesie do fundacji takze kolejne skladniki ma-
jatkowe. Ten argument mozna odeprze¢ jednak tym, ze dokonywane na rzecz
fundacji rodzinnej darowizny (inne nieodplatne przysporzenia) beda dolicza-
ne do spadku, na zasadach przewidzianych w art. 993-994 k.c., zatem finalnie
nie zmniejsza substratu zachowku. Po drugie jednak, sama fundacja rodzinna
moze przeciez inwestowac przekazane jej sktadniki mienia, a wytyczne w tym
przedmiocie moga znajdowac sie¢ w jej statucie (art. 26 ust. 3 pkt 3 u.ER.). Ten
majatek nie bedzie podlegal zaliczeniu do substratu zachowku. Twércy ustawy
uznali to za naturalne. Nalezy jednak pamieta¢, ze gdyby fundator nie wniost
danego mienia do fundacji rodzinnej, to majatek ten zapewne bylby przez nie-
go inwestowany i stalby sie z czasem masg spadkowg, ktérg uwzglednia sie
przy obliczaniu substratu zachowku. Podobnie byloby w przypadku darowizn
dokonywanych na rzecz fundacji rodzinnej przez inne osoby lub powolania jej
do dziedziczenia. Znakomita wiekszo$¢ z tych przysporzen, w braku fundacji
rodzinnej, weszlaby w sklad majatku spadkodawcy, ktéry z biegiem czasu prze-
ksztalci sie w spadek. W obecnej regulacji ustawowej majatek ten wymyka sie
jednak takiemu zaliczeniu®.

Zgodnie z przyjeta regulacja nie kazda wartos$¢ funduszu zalozycielskiego
podlega zaliczeniu w sklad substratu zachowku. Podobnie jak w przypadku
darowizn, zaliczanie podlega réznicowaniu w stosunku do kazdego upraw-
nionego, a ponadto nie uwzglednia sie wartosci funduszu zalozycielskiego
fundacji rodzinnej, ktéra zostata ustanowiona dopiero w testamencie (art. 993
§ 2 k.c.). Jest to uzasadnione, gdyz fundacja taka sama staje si¢ spadkobierca,
a tym samym przedmiot jej funduszu zalozycielskiego stanowi spadek, ktory
juz sam w sobie jest podstawa obliczania substratu zachowku. Ponowne do-
liczanie do spadku oznaczaloby tym samym podwojne liczenie tego samego
mienia. W art. 994! k.c. sformulowano takze regule, zgodnie z ktéra nie podlega
zaliczeniu do substratu zachowku warto$¢ funduszu zatozycielskiego fundacji
rodzinnej, ktéry zostal wniesiony przed wiecej niz dziesieciu laty, liczac wstecz
od otwarcia spadku, chyba Ze ta fundacja rodzinna jest spadkobierca. Tutaj
uzasadnieniem jest podobienstwo rozporzadzenia mieniem na rzecz fundacji

% Uzasadnienie, s. 48—49.
% Jedynie niewielka ochrone stanowic tu beda art. 18120 u.ER., majace przeciwdzialaé zbytniemu
ubytkowi aktywéw fundacji rodzinnej.
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rodzinnej do darowizny dokonanej na rzecz osoby niebedacej uprawnionym
do zachowku, zatem wydaje sie, Ze obie te dyspozycje spadkodawcy powinny
podlega¢ tym samym zasadom. W przypadku jednak, gdy fundacja rodzinna
jest spadkobierca, cel utrzymania tego ograniczenia odpada, albowiem kazdy
spadkobierca jest obowiazany do zaplaty zachowku, i to w pierwszej kolejnosci,
przed obdarowanymi. Nie byloby zatem zasadne traktowanie mienia przezna-
czonego na fundusz zalozycielski fundacji rodzinnej jako swego rodzaju daro-
wizny, ale nalezy go wprost ujmowac tak, jak przedmiot spadkobrania.

Pozostate wyjatki od doliczania funduszu zalozycielskiego do spadku maja
juz charakter zindywidualizowany i dotyczg mienia wniesionego na pokrycie
tego funduszu, w czasie gdy fundator nie mial zstepnych, a takze przed zawar-
ciem malzenstwa. Wyjatki te uwzglednia sie, obliczajac zachowek dla poszcze-
golnych uprawnionych — odpowiednio zstepnych i malzonka. Rozwiazanie to
jest tozsame, jak w przypadku doliczania do spadku darowizn.

Doliczeniu do spadku podlega takze warto$¢ drugiej kategorii mienia fundacji
rodzinnej, ktéra ustawodawca okreéla jako ,mienie w zwiazku z rozwigzaniem
fundacji rodzinnej”¥, jednak o wartosci nie wigkszej niz wysoko$¢ funduszu za-
lozycielskiego wniesionego przez spadkodawce (art. 993 § 3 k.c.). Ustawodawca
przewiduje, ze fundacja rodzinna ustanowiona za zycia spadkodawcy moze
zostaé, takze jeszcze w ciggu jego zycia, zlikwidowana — niemozliwe bedzie
zatem poszukiwanie wzgledem niej przez uprawnionych do zachowku zaspo-
kojenia swoich roszczen. Bezcelowe byloby zatem doliczanie do spadku war-
todci funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej, skoro utraci ona swoj byt
prawny. Z tego tez wzgledu doliczeniu do spadku podlega¢ bedzie surogat tego
funduszu - tj. mienie pozostale w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej.

Nie ma sztywnych regul przesadzajacych o tym, komu przypada mienie po-
zostale po rozwigzaniu fundacji rodzinnej, co pozostawia duza swobode po stro-
nie fundatora, ktéry kwestie te moze uregulowac w statucie w zasadzie dowol-
nie. Ustawa reguluje tylko kolejnos¢ uprawnionych do tego mienia, w sytuacji
braku szczegolnej regulacji statutowej (art. 103 u.ER.). Niezaleznie jednak, komu
to mienie przypadnie, jego wartos$¢ doliczana jest do spadku w celu obliczenia
substratu zachowku. Wysokos¢ doliczenia jest jednak limitowana wysokoscia
funduszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej. Jest to konsekwencja wskaza-
nej juz wczesniej zasady, zgodnie z ktérg majatek wypracowany przez fun-
dacje rodzinna nie podlega doliczeniu do spadku. Zasady doliczania mienia
pozostalego w zwiazku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej sq takie same, jak

% Komentatorzy wskazuja na niespdjnosci terminologiczne w prawie fundacyjnym. Fundusz

zalozycielski w literaturze nazywany jest takze ,majatkiem poczatkowym”, ,kapitalem
fundacyjnym”, ,kapitalem zalozZycielskim” czy ,majatkiem zalozycielskim” (G. Gura, Ustawa
o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2021, komentarz do art. 3, nb 3), z kolei sktadniki majatku,
ktére ustawa o fundacji rodzinnej nazywa ,mieniem w zwiazku z rozwigzaniem fundacji
rodzinnej”, ustawa o fundacjach okredla jako ,$rodki majatkowe pozostajace po likwidacji
fundacji”.
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w przypadku funduszu zatozycielskiego. W pierwszej kolejnosci bierze sie pod
uwage czas otrzymania tego mienia przez uprawnionych. W sytuacji gdy mine-
to juz wiecej niz dziesiec¢ lat od dnia przekazania mienia na rzecz uprawnionych
w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej — mienia tego nie dolicza si¢ do
spadku (art. 994' § 2 k.c.), o ile otrzymaly je osoby niebedace spadkobiercami
ani uprawnionymi do zachowku. Ponadto doliczajac mienie likwidacyjne do
spadku, bierze sie pod uwagg, czy zostalo ono otrzymane przez zstepnych i mat-
zonka fundatora i kiedy to nastapilo, a takze czy fundator posiadal woéwczas
zstepnych i malzonka, czy tez nie.

6. ZASADY USTALANIA WARTOSCI

Niewatpliwie, aby mozliwe byto dokonywanie jakichkolwiek doliczef do
spadku, konieczne jest ustalenie wartosci doliczanych sktadnikéw majatko-
wych. Paradoksalnie jednak ta wazna kwestia nie znalazla pierwotnie odzwier-
ciedlenia w kodeksie. Otwarte pozostalo zatem, czy wartos¢ spadku i przed-
miotéw majatkowych doliczanych do spadku ustala¢ nalezy z dnia otwarcia
spadku, czy z daty ustalania wysokosci zachowku, czy tez z jakiej$ innej daty.
Pod rzadami Prawa spadkowego art. 160 § 1 tego prawa wskazywal wprost,
ze w celu obliczenia zachowku nalezy ustali¢ warto$¢ stanu czynnego spadku
wedlug stanu z chwili otwarcia spadku, a wartosci z chwili sporzadzenia zesta-
wienia. Przepis ten nie zostal jednak recypowany do Kodeksu cywilnego, co
wywolalo pewna dyskusje w doktrynie i orzecznictwie®. Obecnie przyjmuje
sie juz bezspornie, ze warto$¢ spadku dla obliczenia substratu zachowku ustala
sie wedlug stanu z chwili otwarcia spadku, a cen z chwili wyrokowania®. Jesli
chodzi o kwestie doliczania przedmiotéw majatkowych uwzglednianych przy
obliczaniu substratu zachowku, to obowiazuje tu zasada, ze dla okreslania stanu
danego przedmiotu przyjmuje sie dzien dokonania przysporzenia przez spad-
kodawce (a nie dzieni otwarcia spadku), a dla ustalenia realnych wartosci — dzien
ustalania zachowku (wyrokowania). Przemawia za tym w szczegolnosci tres¢
art. 995 k.c., ktéry nakazuje, by wartos¢ przedmiotu darowizny oblicza¢ we-
dlug stanu z chwili jej dokonania, a wedlug cen z chwili ustalania zachowku®.
Mowiac o ,cenach” w kontekscie darowizny, mysli sie rzecz jasna o wartosci
zbywczej przedmiotu darowizny, a nie subiektywnej wartosci okreslonej przez
strony, przy uwzglednieniu szczodrobliwego motywu darowizny.

Nowa regulacja ustawy o fundacji rodzinnej zasady tej nie zmienia. Tak jak
w przypadku darowizn, obowigzuje tu odniesienie do daty przekazania dane-
go mienia. Potwierdza to tres¢ art. 995 § 3 k.c., zgodnie z ktérym warto$¢ fun-

% Dyskurs naukowy w tym wzgledzie omawia P Ksiezak, Zachowek..., s. 245.

¥ Uchwala sktadu 7 sedziéw SN (zasada prawna) z 26.03.1985 r. (III CZP 75/84), OSNC 1985/10,
poz.147.

W pierwotnym brzmieniu byt to dziet otwarcia spadku. Zmiana wprowadzona zostala dopiero
ustawa z 28.07.1990 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1990 . nr 55 poz. 321).
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duszu zalozycielskiego fundacji rodzinnej i mienia w zwigzku z rozwigzaniem
fundacji rodzinnej oblicza sie¢ wedlug stanu z chwili ich przekazania, a wedlug
cen z chwili ustalania zachowku. W przypadku mienia likwidacyjnego fundacji
rodzinnej w pierwszej kolejnosci oblicza sie¢ wartoé¢ funduszu zalozycielskiego
i warto$¢ mienia w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej, a nastepnie
poréwnuje sie¢ obie wartosci, z uwzglednieniem art. 993 § 3 k.c. Przekazanie,
o ktérym mowa w tym przepisie, odnosi si¢ jednak w istocie do dwéch réz-
nych momentéw. W przypadku funduszu zatozycielskiego chodzi o0 moment
whiesienia przez fundatora mienia do fundacji rodzinnej w organizagji (art. 21
pkt 5u.ER.), a w przypadku mienia likwidacyjnego — o moment, w ktérym do-
chodzi do wydania uprawnionym majatku pozostatego po zaspokojeniu lub
zabezpieczeniu wierzycieli (art. 102 u.ER.).

Jesli chodzi o sposéb obliczania tej wartosci, to pomimo nieco odmiennej re-
dakcji obowiazuje zasada ustalania wartosci w odniesieniu do cen rynkowych.
Artykut 19 u.ER. precyzuje, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o wartosci mie-
nia wniesionego do fundacji rodzinnej albo mienia fundacji rodzinnej, rozumie
sie przez to warto$¢ rynkowa skltadnikéw wniesionego mienia, ustalong na dzien
whniesienia mienia, zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie z 15.02.1992 .
o podatku dochodowym od oséb prawnych*'. Ustaleniu tej wartosci sprzyjaé
bedzie sporzadzany przez fundatora spis mienia. Co prawda w tym przypadku
zardwno stan, jak i warto$¢ sktadnikow majatkowych ustala sie na dzieri wnie-
sienia mienia, to jednak zarzad fundacji rodzinnej aktualizuje spis mienia i od-
powiada za aktualno$¢ tego spisu (art. 27 ust. 3 u.ER.). Wydaje sie, ze oznacza
to przynajmniej okresowa aktualizacje wyceny, na co posrednio wskazuje tres¢
art. 28129 u.ER. Nalezy sadzi¢, ze w przypadku wnoszenia mienia na przestrzeni
rozlegtego nieraz czasu nalezaloby aktualizowaé warto$¢ wczeéniej wnoszonych
sktadnikéw, aby wycena miala charakter realny i odzwierciedlata rzeczywistg
wartos$¢ ekonomiczng poszczegolnych skladnikéw mienia. Oczywiscie tak usta-
lona warto$¢ bedzie miata jedynie charakter pomocniczy, w sposéb wiazacy usta-
la ja bowiem biegli na potrzeby wyrokowania w procesie o zachowek.

7. USTALENIE UDZIALU NALEZNEGO UPRAWNIONEMU W SUBSTRACIE
ZACHOWKU

Omowione w poprzednich rozdziatach obliczenie wartosci substratu zachow-
ku stanowi zasadnicza i najbardziej zlozong czes¢ postepowania majacego na
celu obliczenie zachowku. Réwnie wazne, ale nieobroste juz taka liczba norm,
jest ustalenie wspolczynnika, przez ktéry nalezy przemnozy¢ udziat spadkowy
konkretnego uprawnionego, aby otrzymac udziat stanowigcy podstawe obli-
czenia zachowku. Zgodnie z art. 991 § 1 k.c. wspélczynnik ten wynosi co do
zasady 1/2, a gdy uprawniony do zachowku jest trwale niezdolny do pracy

' Dz.U. 22022 1. poz. 2587 ze zm.
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albo jezeli zstepnym uprawnionym jest maloletni — 2/3*>. Obliczony w wyniku
tych dziatafi utamek nalezy nastepnie ,przytozy¢” do ustalonej wartosci substra-
tu zachowku, otrzymujac w ten sposéb wysokoé¢ zachowku dla konkretnego
uprawnionego. W wiekszosci przypadkéw ta operacja matematyczna spowodu-
je otrzymanie wysokosci naleznego uprawnionemu zachowku, a przynajmniej
zachowku ,potencjalnego”®, ktéry moglby mu przystugiwaé, gdyby za zycia
spadkodawcy nie otrzymat zadnych przysporzen. W tym obszarze regulacji
zachowku nowelizacja Kodeksu cywilnego nie przyniosta Zadnych zmian. No-
wodci legislacyjne pojawiaja sie, gdy dochodzi do ustalenia konkretnej sumy
naleznej uprawnionemu, a obliczonej wskutek zaliczenia na poczet naleznego
mu zachowku dokonanych na jego rzecz darowizn, zapiséw windykacyjnych,
kosztow ponadprzecietnego wychowania i wyksztalcenia ogélnego i zawodo-
wego, a takze Swiadczen od fundacji rodzinnej i mienia otrzymanego w zwigzku
zrozwigzaniem fundacji rodzinnej. Te ostatnie elementy wplywaja na wysokos¢
roszczenia o zachowek.

8. PRZYSPORZENIA ZALICZALNE NA POCZET ZACHOWKU NALEZNEGO
UPRAWNIONEMU

Instytucja zaliczania darowizn, innych przysporzen i Swiadczen na poczet
zachowku ma przejrzyste uzasadnienie w kontekscie celu, dla jakiego zacho-
wek zostal stworzony. Ma on bowiem chroni¢ pewna grupe spadkobiercow
ustawowych przed takimi rozporzadzeniami (rozrzadzeniami) spadkodawcy,
ktére spowoduja, ze nie uzyskaja oni pewnego ustawowego minimum z ma-
jatku spadkodawcy, uznanego przez ustawodawce za stuszny ze wzgledow
rodzinnych i spolecznych*. Racja stosowania ochrony zachowkowej odpada,
gdy te same osoby otrzymaly juz za zycia spadkodawcy okreslone przyspo-
rzenia, ktére moga stanowi¢ swego rodzaju successio anticipata lub tez stanowia
bonus, umozliwiajacy im korzystniejszy start w zyciu (ponadprzecietne koszty
wychowania lub wyksztalcenia). Jesli bowiem doliczamy pewne darowizny,
przysporzenia i $wiadczenia do substratu zachowku, pomimo Ze nie stanowig
one formalnie spadku, to tym samym powinniSmy przysporzenia otrzymane
przez danego uprawnionego zalicza¢ na poczet naleznego mu zachowku, aby
nie doszto do uprzywilejowania jednego z uprawnionych kosztem innych lub
kosztem spadkobiercéw albo innych zobowiazanych.

Dotychczasowe reguly zaliczania przysporzen na poczet naleznego zachow-
ku ulegly obecnie poszerzeniu. I tak, wedlug tresci znowelizowanych przepisow

#2 Tego rodzaju przymioty osobiste ustala sie¢ na dzien otwarcia spadku — tak M. Pazdan (w:)
Komentarz KC, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2018, t. 2, komentarz do art. 991, nb 20 oraz
A.Doliwa (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2023, komentarz do art. 991,
nb 6.

% Takiego okreslenia uzywaja T. Sokotowski, K. Szadkowski, Kodeks..., komentarz do art. 991, nb 15.

“ Zob. wyrok TK z 25.07.2013 r. (P 56/11), OTK-A 2013/6, poz. 85.

PALESTRA 9/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.3 31



Artykuly Rafal Kapkowski

Kodeksu cywilnego, oprécz zapiséw windykacyjnych, niektérych darowizn®
oraz ponadprzecietnych kosztéw wychowania i wyksztalcenia zalicza sie na
poczet naleznego uprawnionemu zachowku:

a) $wiadczenie od fundacji rodzinnej przekazane na rzecz uprawnionego
do zachowku, a jezeli uprawnionym do zachowku jest dalszy zstepny
spadkodawcy, zalicza sie na nalezny mu zachowek takze $wiadczenie od
fundacji rodzinnej na rzecz jego wstepnego (art. 996 § 2 k.c.),

b) mienie w zwigzku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej przekazane na rzecz
uprawnionego do zachowku, a jezeli uprawnionym do zachowku jest dalszy
zstepny spadkodawcy, zalicza si¢ na nalezny mu zachowek takze mienie
w zwiazku z rozwiazaniem fundacji rodzinnej przekazane na rzecz jego
wstepnego (art. 996 § 2 k.c.),

c) koszty zrealizowanego przez fundacje rodzinng obowigzku alimentacyjnego
cigzacego na spadkodawcy, jezeli uprawnionym do zachowku jest zstepny
spadkodawcy, oile koszty te przekraczajq przecietng miare przyjeta w danym
Srodowisku (art. 997 § 2 k.c.).

Zasady zaliczania na poczet zachowku darowizn i zapiséw windykacyj-
nych nie ulegly zmianie*, podobnie jak kosztéw wychowania i wyksztalcenia
ogolnego i zawodowego przekraczajacego przecietng miare przyjeta w danym
Srodowisku. Zgodnie jednak z zasadami wykladni dynamicznej moze zmie-
niac sie postrzeganie tych kosztow. Przy powszechnym dostepie do nauczania
coraz trudniej uzasadni¢ zaliczanie na zachowek ponadprzecietnych kosztéw
wychowania czy wyksztalcenia. W zaleznosci od sytuacji moze jednak chodzi¢
np. o wsparcie jednego ze zstepnych podczas pobytu w zagranicznej szkolce
pitkarskiej z internatem, studiéw w innym regionie kraju czy wrecz za granica.
W kazdym razie zaliczanie tych kosztow staje sie coraz bardziej uzaleznione od
sytuacji konkretnego przypadku®.

Nowoscia legislacyjna sa natomiast zaliczane na poczet naleznego zachowku
$wiadczenie od fundacji rodzinnej i mienie otrzymane w zwiazku z rozwigza-
niem fundacji rodzinnej, a takze zrealizowany przez fundacje rodzinng obo-
wigzek alimentacyjny fundatora. Jak wskazano we wcze$niejszych rozwaza-
niach, idea fundacji rodzinnej polega wiasnie na profesjonalnym zarzadzaniu
aktywami fundatora i wyplacaniu $wiadczen* na rzecz okreslonych w statucie

% W piSmiennictwie wskazuje sie, Ze symetrycznie zaliczeniu na poczet zachowku powinny
podlegac tylko te darowizny, ktére sa uwzgledniane w substracie zachowku tego konkretnego
uprawnionego — zob. B. Kordasiewicz (w:) System..., s. 995; M. Pazdan (w:) Komentarz KC...,
komentarz do art. 996, nb 11 2.

“ P Ksiezak (w:) Kodeks..., komentarz do art. 996, nb 7, wskazuje, ze rOwnieZ inne przysporzenia,
ktore zostaly doliczone do spadku w celu ustalenia substratu zachowku, na tych samych
zasadach co darowizny, powinny by¢ zaliczane na poczet zachowku.

¥ Tak wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 18.11.2020 r. (VI ACa374/20), Legalis nr 2583919.

® Zgodnie z art. 2 ust. 2 u.ER. $wiadczenia na rzecz beneficjentéw moga mie¢ charakter
pieniezny badz niepieniezny. Jak wskazuje P Blajer, Fundacja..., s. 72 — zwykle dominowac¢ bedg
$wiadczenia pieniezne.
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beneficjentow. Swiadczenia te s realizowane jednak wéweczas, gdy nie zagraza
to wyplacalnosci fundacji rodzinnej wzgledem jej wierzycieli, niebedacych be-
neficjentami, i uzaleznione jest od biezgcej sytuacji finansowej fundacji, mogac
ulega¢ zawieszeniu do czasu jej poprawy (art. 36 u.ER). W pierwszej kolejnosci
fundacja zaspokaja tez roszczenia oséb, wobec ktérych fundatora obciaza obo-
wiazek alimentacyjny (art. 37 u.ER.), niezaleznie czy sa beneficjentami. Jesli fun-
dacja rodzinna nie jest w stanie zaspokoi¢ wszystkich roszczen beneficjentow,
dokonuje miarkowania Swiadczen, tak aby Zaden z beneficjentéw nie zostat
pokrzywdzony, a wyplata pozostalej czesci Swiadczen ulega zawieszeniu do
czasu poprawy sytuacji finansowej fundacji rodzinnej (art. 38 u.ER.).

Nie ulega watpliwosci, ze Swiadczenia wyplacane przez fundacje rodzinna
powinny by¢ uwzgledniane, jesli chodzi o nalezny uprawnionym zachowek.
Jesli zatem uprawnieni do zachowku sg beneficjentami, warto$¢ wyplacanych
przez fundacje rodzinng $wiadczefi zmniejszy nalezny im zachowek. Jeéli cho-
dzi o §wiadczenia alimentacyjne wyplacane przez fundacje rodzinng w miejsce
fundatora, to podlegajg one zaliczeniu na poczet naleznego uprawnionym za-
chowku jedynie w czesci, w ktérej Swiadczenia te przekraczajq przecietng miare
przyjeta w danym Srodowisku. Koresponduje to z brzmieniem art. 997 § 1 k.c.,
ktéry dotyczy kosztow wychowania oraz wyksztalcenia ogdlnego i zawodowe-
go poniesionych przez spadkodawce na rzecz zstepnego. W przypadku jednak
obowiazku alimentacyjnego jego wysokos¢ juz z zalozenia powinna odpowia-
dac¢ usprawiedliwionym potrzebom uprawnionego oraz mozliwo$ciom zarob-
kowym i majatkowym zobowigzanego (art. 135 § 1 k.r.o.)*. Prima facie trudno
tu zatem moéwic o przekroczeniu przecietnej miary, jezeli z samej ustawy wyni-
ka, Ze obowiazek ten ma charakter ,przecietny”. Nawet przy bardzo wysokich
$wiadczeniach alimentacyjnych, ktére wykraczajg ponad $rednig spoteczng, sa
one zwykle spowodowane tym, ze dotycza poziomu zycia ,wyzszych sfer” — od-
powiadaja zatem przecigtnej mierze tego srodowiska. W literaturze i orzecznic-
twie dopuszcza sie jednak mozliwoé¢ zawierania tzw. umoéw alimentacyjnych,
w ktérych strony konkretyzuja poszczegélne elementy powstalego juz obo-
wigzku alimentacyjnego, jak w szczegdlnosci wysokos¢ swiadczen, termin czy
sposob zaplaty itp.** Mozliwe jest zatem ustalenie wysokosci Swiadczen alimen-
tacyjnych, ktére w istocie bytyby znacznie wyzsze niz potencjalnie zasagdzone

¥ W piSmiennictwie prawnorodzinnym wskazuje si¢ jednak na wewnetrzne zréznicowanie
tego obowigzku w oparciu o wymienione w art. 135 k.r.o. kryteria. Inaczej bowiem zakres
obowiazku alimentacyjnego ksztaltuje si¢ w relacji do malzonka, gdy wystepuje zasada réwnej
stopy zyciowej, inaczej rodzicow wzgledem dzieci, gdy jest wspotksztaltowany przez zasady
wykonywania wladzy rodzicielskiej i zasade dobra dziecka, a inaczej w przypadku dalszych
czlonkéw rodziny (T. Smyczynski, System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 12, Prawo
rodzinne i opiekuricze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2011, s. 789-790). Podobnie wyrok NSA
24.10.2011 r. (IT FSK 632/10), Legalis nr 389456.

% J. Lukasiewicz (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2023,
komentarz do art. 128, nb 9; T Strumitto, K. Szymura-Strumitto (w:) Notariat. Czynnosci notarialne,
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w wyroku sadowym®. W takim przypadku niewatpliwie zalicza si¢ one na po-
czet naleznego uprawnionemu zachowku. Jedli uprawniony do alimentacji jest
jednoczesnie beneficjentem fundacji rodzinnej, to $wiadczenia wyplacane na
jego rzecz przez fundacje rodzinng, a takze mienie w zwiazku z rozwiagzaniem
fundacji rodzinnej, zalicza sie na poczet naleznych mu $wiadczen alimentacyj-
nych obcigzajacych fundatora (art. 35 ust. 2 u.ER.). W tym przypadku zatem
nie cate Swiadczenie fundacji rodzinnej wyplacone beneficjentowi bedacemu
jednoczesnie uprawnionym do alimentacji przez fundatora powinno by¢ zali-
czone na poczet naleznego mu zachowku, ale jedynie w czgsci przekraczajacej
przecietna miare roszczenia alimentacyjnego przyjeta w danym srodowisku.
Z powyzszego wynika, ze art. 997 § 2 k.c. stanowi lex specialis w stosunku do
art. 996 § 2 k.c. Swiadczenie alimentacyjne samo w sobie nie podlega bowiem
zaliczeniu na poczet naleznego zachowku.

Przepisy nie wskazuja wprost sposobu obliczania wartosci darowizn i zapi-
so6w windykacyjnych oraz §wiadczen od fundacji rodzinnej ani mienia w zwiaz-
ku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej, przy ich zaliczaniu na poczet naleznego
zachowku. Przyjmuje si¢ jednak powszechnie, ze zastosowanie per analogiam
powinny tu mie¢ przepisy, ktére reguluja ustalanie wartosci tych skladnikéw
mienia, dla potrzeb obliczania substratu zachowku, tj. art. 995 k.c. Nie ma bo-
wiem zadnej racji, ktora przemawiataby za innym sposobem obliczania.

9. OBLICZENIE WYSOKOSCI ROSZCZENIA O WYPLATE ZACHOWKU

Ustalenie sktadnikéw majatkowych i $wiadczen podlegajacych zaliczeniu
na poczet naleznego uprawnionemu zachowku jest juz ostatnig z czynnosci
koniecznych do skompletowania pelnego stanu faktycznego umozliwiajgce-
go okreslenie naleznego uprawnionemu zachowku, a w dalszej konsekwencji
—roszczenia o zachowek. Pozostaje tylko dokonanie okreslonych operacji mate-
matycznych polegajacych na przemnozeniu udziatu spadkowego stanowigcego
podstawe do obliczenia zachowku przez wspoétczynnik 1/2 albo 2/3, wlasciwy
dla danego uprawnionego, a nastepnie przez ustalony substrat zachowku. Tak
okreslony wynik wyznacza zachowek nalezny uprawnionemu, ktéry nastepnie
zmniejsza si¢ o zaliczalne na poczet zachowku przysporzenia i Swiadczenia. Jesli

red. A. Szereda, Warszawa 2021, s. 1292; uchwata SN z4.12.2013 r. (III CZP 85/13), OSNC 2014/3,
poz.28.

St Tak]. bukasiewicz, Kodeks..., komentarz do art. 128, nb 9; uchwata SN z 1.12.1955 r. (4 CO 46/55),
OSNCK 1957/3, poz. 72; wyrok SN z 24.11.1981 r. (IIl CRN 239/81), OSNC 1982/7, poz. 106.
Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, by zakres tych §$wiadczen nie byt wygérowany i nie stanowit
podstawy do obejscia prawa, czy to w zakresie naleznosci innych wierzycieli zobowigzanego,
czy to w zakresie naleznosci publicznoprawnych - J. Pawliczak (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, red. serii K. Osajda, M. Domanski, red. tomu J. Styk, Warszawa 2022, komentarz do
art. 128, nb 33; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 12.11.2014 r. (I ACa 520/14), Legalis
nr 1195425.
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po przeprowadzeniu tej operacji nadal suma zachowku nie zostala wyczerpana,
oznacza to, ze uprawnionemu przysluguje roszczenie o jego uzupelnienie®.

Ustawa o fundacji rodzinnej wprowadzita takze zmiany, jesli chodzi o katalog
podmiotéw zobowiazanych do zaspokojenia roszczenia o zachowek. Krag ten
zostal poszerzony o fundacje rodzinna®, a takze o osoby, ktére otrzymaly mienie
w zwiazku z rozwigzaniem fundacji rodzinnej. Odpowiadaja one subsydiarnie
w stosunku do spadkobiercéw i zapisobiercow windykacyjnych, lecz réwno-
legle z obdarowanymi. Szczeg6lowa analiza tych zasad wykracza jednak poza
przedmiot niniejszej pracy.

10. PODSUMOWANIE

Podsumowujac powyzsze rozwazania, skonkludowac¢ nalezy, Zze wprowa-
dzone ustawa o fundacji rodzinnej zmiany nie dotknely istoty dotychczas wy-
pracowanego modelu obliczenia zachowku. W wyniku przeprowadzonej ana-
lizy poszczegélne instytucje nowo wprowadzonej regulacji dato si¢ bez trudu
umiejscowi¢ w dotychczasowym schemacie ustalenia wysokosci zachowku,
bez koniecznosci weryfikacji zalozen systemowych. Kwestie techniczne ustala-
nia wartosci poszczegolnych sktadnikéw majatkowych ulegty jedynie konkre-
tyzacji. Z powyzszego wnioskowaé mozna, ze zmiany wplynety na niektore ele-
menty sposobu obliczania zachowku, jednak nie w spos6b calosciowy, a jedynie
punktowy — uzupelniajacy, a zasadnicza koncepcja obliczania zachowku zostala
utrzymana. Wprowadzenie fundacji rodzinnej, jak kazde nowatorskie rozwia-
zanie, wplynelo na uelastycznienie instytucji zachowku i jej uwspodlczesnienie,
powodujac jednakowoz konieczno$¢ uwzgledniania w procesie stosowania pra-
wa wiekszej liczby sktadowych. Nie jest to jednak kwestia, ktéra powodowalaby
konieczno$¢ wprowadzenia zasadniczych zmian w dotychczasowym sposobie
postepowania przy obliczaniu zachowku. Niemniej jednak zlozono$¢ regulacji
stawia przed kazdym stosujacym prawo nowe, konkretne wyzwania.

2 W kontekscie nowo wprowadzonej w art. 1048 § 2 k.c. mozliwosci zrzeczenia sie zachowku
w czeéci otwarte pozostaje, czy to zrzeczenie polega¢ moze takze na wylaczeniu obowiazku
doliczania pewnych darowizn, zapiséw windykacyjnych czy $wiadczen do substratu
zachowku, albo rozszerzeniu kregu przysporzen i Swiadczen zaliczalnych na poczet zachowku.
Ujmujac rzecz szerzej — czy w ramach zrzeczenia si¢ zachowku w czedci strony moga
zmodyfikowaé kazdy element sluzacy ustaleniu zachowku w taki sposéb, by zachowek ten ulegt
zmniejszeniu w stosunku do regulacji ustawowej? Opowiadam sie za pozytywna odpowiedzia
na to pytanie, majac Swiadomos¢, ze wymaga to jeszcze poglebionych studiow.

3 Jak slusznie zauwazaja K. Karpiuk, J. Pawlowski, P WoZniakiewicz, Fundacja..., s. 24 — ryzyka
zwigzane z koniecznoscig wyplaty zachowku przez fundacje powstaja jedynie w pierwszym
pokoleniu, czyli dotyczg najblizszych zmarlego fundatora, w kolejnych pokoleniach ryzyko to
juz nie wystapi.
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VOESERRITVINTER  prawo do obrony, przedstawienie zarzutow, podejrzany, zakaz
dowodowy, rzetelny proces

Artykuly

Adam Bulat, Jarostaw Wyrebski

SKUTKI PROCESOWE BRAKU NIEZWLOCZNEGO
POSTAWIENIA ZARZUTOW

Przedmiotem niniejszego artykulu sa rozwazania, jakie sa skutki proceso-
we nieprzedstawienia zarzutow przez organy procesowe realizujace funkcje
Scigania pomimo zaistnienia ustawowych powodéw do inauguracji kolejnego
etapu postepowania zwiazanego z jego nakierowaniem przeciwko okreslo-
nej osobie. W szczeg6lnosci analiza bedzie koncentrowala si¢ na skutkach
wynikajacych zar6wno z uniemozliwienia podejrzanemu, jako stronie poste-
powania, mozliwosci dzialania w procesie i korzystania z przystugujacych
mu uprawnien, jak r6wniez na konsekwencjach zwiazanych z prowadzeniem
przez organy procesowe postepowania dowodowego w nieodpowiedniej fazie
postepowania przygotowawczego — wlasnie z uwagi na nieuzasadnione dalsze
toczenie postepowania in rem wynikajace z braku podjecia stosownej decyzji
procesowej przez uprawniony organ Scigania.

WPROWADZENIE

W procesie karnym prawo do obrony stanowi podstawowe uprawnienie
oskarzonego, jako biernej strony toczacego sie postepowania. W ramach proce-
su karnego realizacja tego prawa nastepuje zaréwno w aspekcie materialnym,
obejmujacym caloksztalt uprawnien i gwarancji pozwalajacych oskarzonemu
osobiscie odpieraé procesowo oskarzenie kierowane przeciwko niemu, jak réw-
niez w aspekcie formalnym wskazujacym mozliwo$¢ korzystania z pomocy
obroncy. W doktrynie karnoprocesowej M. Cieslak' zwracal uwage na potrzebe
rozrézniania pojec: zasada prawa do obrony, ktéra definiowat jako ,dyrektywe
uprawniajaca, ktéra daje oskarzonemu podmiotowe prawo do obrony”, i pra-
wo do obrony, okreélajac je jako ,zesp6t uprawnief obroficzych w procesie”,

! M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zaloZenia teoretyczne, Warszawa 1984 (w:) M. Cie-

Slak, Dzieta wybrane, red. S. Walto$, Krakéw 2011, t. 2, s. 216.
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az wreszcie pojecia obrony —jako funkcji procesowej oznaczajacej ,dziatalnos¢
skierowana ku ochronie intereséw oskarzonego w procesie”. W szczegolnosci
warte podkreslenia jest trafne ujecie M. Cieslaka funkcji procesowej obrony
jako wtérnej i pochodnej reakcji na éciganie. ,Jam gdzie nie ma $cigania, obro-
na traci logiczny sens”2 Funkcja procesowa obrony zostala réwniez okreslona
przez]. Skorupke jako dzialalnos¢ ,skierowana na ochrone praw oraz intereséw
oskarzonego (podejrzanego) i zmierzajgca do uzyskania dla niego najkorzyst-
niejszego rozstrzygniecia”.

Na etapie postepowania przygotowawczego funkcje Scigania oraz rozstrzy-
gania kumuluja organy $ledztwa i dochodzenia — jako ograny prowadzace
postepowanie przygotowawcze*. Taki model obowiazujacego postepowania
przygotowawczego wplywa bezposrednio na trzecia funkcje procesowa obrony
karnej, a w szczegolnosci na dziatalnos¢ procesowg jego uczestnikéw, ktorymi
sa podejrzany i jego obronca.

Definicja ustawowa podejrzanego okreslona w art. 71 § 1 k.p.k.” podkresla
powyzsza zalezno$¢ w sposob bezposredni. Zgodnie z nig status biernej strony
postepowania karnego jest uzalezniony od okreslonej aktywnosci organéw $ci-
gania, jakimi sa prokurator i Policja, ktére kreuja ten status przez zastosowanie
instytucji przedstawienia zarzutéw — co powoduje przejscie fazy postepowania
przygotowawczego z fazy in rem w faze postgpowania przeciwko okreslonej
osobie (in personam). Bezposrednim skutkiem procesowym realizacji przez orga-
ny procesowe instytucji przedstawienia zarzutéw jest realna gwarancja umozli-
wienia podejrzanemu realizacji jego prawa do obrony w toczacym sie procesie,
i to w odpowiednim momencie jego przebiegu w stadium przygotowawczym.

I. PODSTAWA FAKTYCZNA | MOMENT DLA REALIZACJI OBOWIAZKU
PRZEDSTAWIENIA ZARZUTOW

Konkretyzacja podmiotowa biernej strony postepowania wylacznie w opar-
ciu o decyzj¢ procesowg organu procesowego, realizujacego przede wszystkim
w postepowaniu przygotowawczym funkcje procesowgq $cigania, zostata zako-
rzeniona w roku 1956 na mocy przepiséw dekretu z 21.12.1955 . o zmianie prze-
piséw postepowania karnego®, ktéry wprowadzit do procesu karnego instytucje
przedstawienia zarzutéw (art. 237 § 1 k.p.k. z 1928 r.). Ustawg z 18.06.1959 r.
0 zmianie przepisOw postepowania karnego’ wprowadzono mozliwos¢, w okre-
Slonej sytuacji procesowej, przestuchania osoby w charakterze podejrzanego

2 M. Cieslak, Polska procedura karna..., s. 381.

3 J.Skorupka, Proces karny, red. J. Skorupka, Warszawa 2020, s. 86.

* J. Skorupka, Proces karny..., s. 89; P Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym,
Zakamycze 2006, s. 558.

> Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.),
dalej: k.p.k.

¢ Dz.U.z1955 r.nr46 poz. 309.

7 Dz.U.z1959 r.nr 36 poz. 229.

40 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.4 PALESTRA 9/2023



Skutki procesowe braku niezwlocznego... Artykuly

przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutoéw (art. 237 § 4 k.p.k.
21928 r.) - czynigc ustawowy wyjatek wzgledem dotychczasowej normatywnej
regulacji instytucji przedstawienia zarzutéw.

Instytucja ta, pomimo wprowadzanych do niej niewielkich zmian przez ko-
lejne uregulowania w Kodeksach postepowania karnego z 1969 r.orazz 1997 r.,
w swojej zasadniczej funkcji, tj. kreacji osoby podejrzanego i arbitralnego usta-
lenia momentu realizacji prawa do obrony przez organ Scigania, jest niezmien-
na. W literaturze, juz od poczatku® obowigzywania tej instytucji, jak i obecnie’,
wskazuje sig, ze instytucja ta jest zbudowana na wzér znanej radzieckiemu usta-
wodawstwu instytucji pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej i ogloszenia
oskarzenia. Jednoczes$nie od wejscia w zycie instytucji przedstawienia zarzutow
wskazywano obowigzek ustawowy jej wprowadzenia do procesu przez organ
prowadzacy postepowanie przygotowawcze', jak i jej gwarancyjny charakter,
ktoéry powoduje, ze w ujeciu czynnosci $ledczej powinna ona stanowié¢ wstep-
na czynnos¢ otwierajaca Sledztwo przeciw okreslonej osobie, a nie czynnos¢
koficowa. Tym samym, przestrzegajac przed praktyka sprzeczna z zalozeniami
nowelizacji, sprowadzajaca sie¢ do czynnosci koficowej prowadzonego poste-
powania, wyraznie podnoszono, iz: ,Nie na tym polega przestrzeganie praw
podejrzanego, ze wykonuje si¢ wszelkie czynnosci przeciw okreslonej osobie,
gdy ta w ogole bronic sie ani tez korzystac z elementarnych praw procesowych
nie moze”". Dodatkowo wyrazano poglad, Ze instytucja przedstawienia zarzutu
stanowi ,zapore przeciwko pochopnemu stawianiu obywatela w sytuacji po-
dejrzanego i stosowania srodkéw zapobiegawczych w stosunku do osoby, co do
ktorej brak dostatecznych dowoddéw przemawiajacych za popelnieniem przez
nig przestepstwa”'2.

Przestanka materialna, poprzedzajaca spersonalizowanie procesu karnego®,
musi by¢ okreSlony stopien uprawdopodobnienia zarzutu wskazany w tresci
art. 313 § 1 k.p.k,, tj. uzasadnione dostatecznie podejrzenie popelnienia czy-
nu przez okres$lona osobe, jako dostateczna podstawa faktyczna postawienia
okreslonej osoby w stan podejrzenia'. Dostateczno$¢ w tym przypadku nalezy
traktowa¢ jako minimum i odnosi¢ zaré6wno do faktu popelnienia przestep-

¢ L. Schaff, Nowa reforma postepowania przygotowawczego, ,Pafistwo i Prawo” 1956/3, s. 505.

* D.Kaczorkiewicz, D. Tarnowska, Instytucja przedstawienia zarzutéw i jej konsekwencje procesowe,

»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011/1, s. 139.

M. Siewierski, Nowa reforma postgpowania przygotowawczego i zmiana przepiséw o rewizji nadzwyczaj-

nej, ,Nowe Prawo” 1958/4, s. 3.

L. Schaff, Nowa reforma..., s. 505-306, uwagi krytyczne do pogladéw M. Frenkla zawarte w przy-
pisie 10.

2 L. Penner, O zmianie przepiséw Kodeksu postgpowania karnego, ,Nowe Prawo” 1956/2, s. 43.

15 K. Wozniewski, Glosa do postanowienia SN z 24.04.2007 r., IV KK 31/07, ,Gdanskie Studia Prawni-
cze. Przeglad Orzecznictwa” 2008/1, s. 116.

14 A, Stefanski, Czynnosc przedstawienia zarzutow, ,Prokuratura i Prawo” 2013/7-8, s. 21.
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stwa, jak i do osoby sprawcy™. O istnieniu odpowiedniego quantum dowodoéw*®,
stanowigcego punkt wyjscia do sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu
zarzutéw, a w konsekwencji uzyskania statusu podejrzanego jako strony po-
stepowania, bedzie wylacznie decydowal organ scigania po przeprowadzeniu
arbitralnej analizy i oceny zebranego w sprawie materialu dowodowego. Sama
za$ decyzja procesowa powinna by¢ oparta na caloksztalcie zebranego w sprawie
materialu dowodowego, i to zaréwno obcigzajacego, jak i przemawiajacego na
korzysc¢ okreslonej osoby'’. Oczywiscie przedstawienie zarzutéw jest ustawo-
wym obowigzkiem organu procesowego, co wynika z uzycia przez ustawodawce
sformulowania ,sporzadza postanowienie o przedstawieniu zarzutéw”. Jednak-
ze realizacja tego obowiazku przez organ procesowy jest poprzedzona zawsze
subiektywng oceng zebranych dowodoéw i ustalenh w konkretnej sprawie'®.

S. Stachowiak zwraca uwagg, ze zasadnicze znaczenie ma nie tylko podstawa,
ale rowniez czas, kiedy nalezy przedstawié¢ zarzuty danej osobie. Opiera swoéj
wywoOd na okreS§lonym balansie odpowiedzialnosci organéw procesowych,
wynikajacej z jednej strony z nieuzasadnionego i przedwczesnego uwiklania
osoby w tok postepowania karnego, a z drugiej strony wyraznie wskazuje nie-
dopuszczalno$¢ sytuacji toczenia postepowania w fazie in rem, kiedy sprawca
przestepstwa jest znany i pozbawia sie go w ten sposéb mozliwosci dzialania®.

Dodatkowo E Prusak podkreéla, ze sytuacje zwigzane z niewlasciwym mo-
mentem przedstawienia zarzutéw powoduja nie tylko naruszenie postanowien
ustawy, lecz rowniez prawnie chronionych intereséw podejrzanego i jego moz-
liwosci obrony. Natomiast op6Znienie przedstawienia zarzutéw jest dodatkowo
powodowane niewlasciwym dazeniem organdéw $cigania do ustalenia wszyst-
kich okolicznosci do chwili przedstawienia zarzutéw — co nie tylko powodu-
je wyczerpanie na tym etapie zadan postepowania przygotowawczego, lecz
réwniez w konsekwengji utrudnia lub wrecz eliminuje aktywnos¢ dowodowa
samego oskarzonego®.

Niewatpliwie moment przedstawienia zarzutéw ze strony organu $cigania
ma bezposredni wplyw na realizacje prawa do obrony w toczacym sie poste-
powaniu, gdy postepowanie toczy sie w fazie in rem i sa wykonywane istotne
czynnosci procesowe, w tym czynnosci o niepowtarzalnym charakterze, a stan
dowodowy przemawia za realizacjq instytucji przedstawienia zarzutu, ktéra
ma mie¢ przeciez charakter gwarancyjny. Zbyt pdZne przedstawienie zarzutu
uniemozliwia realizacje podejrzanemu prawa do obrony i podejmowania ade-

5 A. Stefanski, Czynnosc..., s. 22.

16 J. Kosonoga (w:) System Prawa Karnego Procesowego, red. P Hofmanski, t. 10, Postepowanie przygo-
towawcze, red. A. Stefanski, Warszawa 2016, s. 7421 744; A. Stefanski, Czynnosc..., s. 24.

7" D. Kaczorkiewicz, D. Tarnowska, Instytucja..., s. 142.

18 A. Stefanski, Skutecznosc przedstawienia zarzutow, ,Prokuratura i Prawo” 2013/6, s. 29.

¥ S. Stachowiak, Przedstawienie zarzutdw w kontekscie postgpowania karnego, ,Prokuratura i Prawo”
1999/2,s.28.

2 E Prusak, Problematyka okreslenia momentu stosownego do przedstawienia zarzutow, ,Palestra” 1972/6,
s.51-52.
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kwatnych dziatafi w stosunku do przebiegu dynamiki czynnosci procesowych,
albowiem nie dysponuje on statusem strony postepowania, ktérej kreacja jest
uwarunkowana wylacznie decyzjg organu Scigania. Z reguly taka sytuacja wy-
nika z taktyki procesowej organéw $cigania i zmierza do op6zZniania przedsta-
wienia zarzutéw — co jest w doktrynie stusznie krytykowane i wskazywane jako
manipulowanie ,ze szkoda dla intereséw podejrzanego, ktéry nie moze sktada¢
w odpowiednim czasie wyja$nief i wnioskéw dowodowych oraz uczestniczy¢
w czynnosciach dowodowych”?, lub uwypuklane jest, ze ,bez wzgledu bowiem
na przyjmowang taktyke prowadzenia Sledztwa lub dochodzenia, nie mozna
wykorzystywac u podejrzanego braku swiadomosci przystugujacych mu praw
jako instrumentu socjotechnicznego nawet wtedy, gdyby z praktycznego punk-
tu widzenia taka nieSwiadomos¢ — szczegdlnie w kwestii prawa do odmowy
skladania wyjasnien, korzystania z pomocy obrorncy, mogta w ocenie organéw
Scigania korzystnie wplywac na bieg Sledztwa lub dochodzenia, w zwigzku
z problematyka gromadzenia materialu dowodowego”.

W przypadku zwyklego przedstawienia zarzutéw, zgodnie zart. 313§ 1k.p k.,
jest to ciag czynnosci procesowych sprowadzajacych sie do: sporzadzenia posta-
nowienia o przedstawieniu zarzutéw, bedacego pierwsza czynnoscia inauguru-
jaca przedstawienie zarzutéw?, jego niezwlocznego ogloszenia podejrzanemu
oraz przystgpienia do jego przestuchania — chyba Ze ogloszenie postanowienia
lub przestuchanie podejrzanego nie jest mozliwe z powodu ukrywania si¢ lub
nieobecnosci w kraju. Oznacza to, ze do momentu przestuchania podejrzanego
nie dochodzi do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, lecz nie
dotyczy to wyjatkowych sytuacji, kiedy podejrzany ukrywa sie lub jest nieobec-
ny w kraju®. W tych wyjatkowych przypadkach, w ktérych niezwloczna pro-
mulgacja nie jest mozliwa, dla skutecznosci czynnosci przedstawienia zarzutow
ma zastosowanie zredukowana forma przedstawienia zarzutéw sprowadzajaca
sie do sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutow®. W doktrynie
podkreéla sie, ze tylko w tych wyjatkowych przypadkach przedstawienie zarzu-
tow staje sie skuteczne z chwilg sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu
zarzutow i aktualnie obowiazujacy katalog wyjatkow jest katalogiem zamknie-
tym?®. Tym samym, w przypadku pelnej formy przedstawienia zarzutéw, dopie-
ro z chwilg przystapienia do przestuchania podejrzanego zostanie wykreowany
status biernej strony postepowania.

Uproszczona forma przedstawienia zarzutéw jest przewidziana w ramach
czynno$ci w niezbednym zakresie w trybie art. 308 § 2 k.p.k. oraz w dochodze-

2 A. Stefanski, Skutecznos..., s. 30.

2 A. Gerecka-Zotynska, Przedstawienie zarzutu podejrzanemu w swietle dyrektywy rzetelnego procesu
(w:) Prawo wobec wyzwari wspolczesnosci, red. P Wilinski, Poznan 2004, s. 297.

B A. Stefanski, Czynnosc..., s. 21.

% A. Stefanski, Czynnosc.., s. 24.

% K. Wozniewski, Glosa..., s. 116.

% A. Stefanski, Skutecznosc..., s. 20.
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niu w oparciu o art. 325 § 2 k.p.k. i redukcja instytucji sprowadza sie do zanie-
chania sporzadzania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw i przestuchania
osoby podejrzanej po powiadomieniu jej o tresci zarzutu. Wéwczas osobe taka
uwaza sie za podejrzanego od momentu rozpoczecia przestuchania®. Specyfika
formy przedstawienia zarzutow w trybie art. 308 § 2 k.p.k. jest odwrdcenie chro-
nologii sekwencji przedstawiania zarzutéw, poniewaz w pierwszej kolejnosci
dochodzi do poinformowania o tresci zarzutow osoby podejrzanej, a nastepnie
do jej przestuchania. Dopiero na pézniejszym etapie dochodzi ewentualnie do
sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutow. Do arbitralnej decyzji
organdw $cigania nalezy ocena, czy w konkretnej sytuacji zachodzi ,wypadek
niecierpigcy zwloki” i czy zostanie wykreowana bierna strona postepowania
karnego, a w konsekwencji mozliwos¢ realizacji szeregu uprawnien proceso-
wych. Takze w postepowaniu przyspieszonym, co zostalo okreslone w art. 517c
§ 1 k.p.k,, w przypadku prowadzenia dochodzenia nie jest wydawane posta-
nowienie o przedstawieniu zarzutu, a samo dochodzenie mozna ograniczy¢
do przestuchania osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego. Wyraznie
podkredla sie w doktrynie, ze ,uproszczony charakter przedstawienia zarzutow
nie oznacza jakichkolwiek redukcji w odniesieniu do przestanki materialnej”,
ktéra wyznacza odpowiednio wysoki poziom uprawdopodobnienia zarzutu®.

Il. CHARAKTER CZYNNOSCI PRZEDSTAWIENIA ZARZUTOW
ORAZ TERMIN JEJ REALIZAC]I

Na mocy art. 313 § 1 k.p.k. jezeli dane istniejace w chwili wszczgcia Sledztwa
lub zebrane w jego toku uzasadniaja dostatecznie podejrzenie, ze czyn popel-
nila okreslona osoba, sporzadza sie postanowienie o przedstawieniu zarzutéw,
oglasza je niezwlocznie podejrzanemu i przestuchuje sie go, chyba ze oglosze-
nie postanowienia lub przestuchanie podejrzanego nie jest mozliwe z powodu
jego ukrywania sie lub nieobecnosci w kraju. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze
w polskim systemie prawa karnego procesowego dopuszcza si¢ wystepowanie
terminéw okreslonych nie Scisle w dniach, miesiagcach lub latach, a relatywnie,
w odniesieniu do danego ukltadu procesowego®. Pelnia one te sama funkcje co
terminy $cisle, a wiec wskazuja prawidlowa sekwencyjnos¢ poszczegélnych
czynnosci procesowych, przyczyniajac sie tym samym do realizacji standardu
rzetelnego procesu™.

Taka wiasnie funkcje pelni termin wskazany w art. 313 § 1 k.p.k. Przepis ten
zobowigzuje organy prowadzace $ledztwo, od momentu sporzadzenia postano-
wienia do niezwlocznego postawienia zarzutéw osobie (niezwloczne ogloszenie
podejrzanemu postanowienia o przedstawieniu zarzutéw i niezwloczne jego
przestuchanie), co do ktorej istnieje dostateczne podejrzenie, Ze popetnila czyn

2 A. Stefanski, Skutecznosc..., s. 24.

% K. Wozniewski, Glosa..., s. 116.

¥ Zob. B.Janusz-Pohl (w:) Polski proces karny, red. P. Wilifiski, Warszawa 2020, s. 155.
% B.Janusz-Pohl (w:) Polski..., s. 155.
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zabroniony. Moment, w ktérym prawo obliguje organy procesowe do prze-
prowadzenia czynnosci postawienia zarzutow, jest jednoczesnie momentem,
w ktorym w stosunku do konkretnej osoby materializuja si¢ instytucje proceso-
we stanowiace realizacje prawa do obrony. Regulacja ta ma charakter gwaran-
cyjny — od tego momentu osoba podejrzana staje sie podejrzanym w rozumie-
niu art. 71 § 1 k.p.k., a co za tym idzie, w toczacym sie $ledztwie (dochodzeniu)
przystuguje jej miedzy innymi prawo do skladania wyjasnien, prawo do zapo-
znawania si¢ z aktami sprawy, prawo do skltadania wnioskéw dowodowych,
prawo do uczestniczenia w czynnosciach sledztwa®.

Nie oznacza to bynajmniej, ze prawo do obrony przystuguje osobie podej-
rzanej dopiero po przedstawieniu jej zarzutéw. W pi$miennictwie wskazuje sie
bowiem, ze ,prawo do obrony powinno przystugiwac od podjecia pierwszych
czynnosci faktycznych przeciwko osobie nawet bez formalnego postanowie-
nia”*. Jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy, ,korzystanie z prawa do obrony
w ujeciu konstytucyjnym nie zalezy od pozwolenia organéw procesowych, lecz
od sytuacji faktycznej i prawnej (procesowej). Nie nadaje go sprawcy czynu
wedlug wlasnej nieograniczonej dyskrecjonalnej wladzy organ procesowy,
lecz Konstytucja. Zatem w istocie to nie decyzja procesowa, a ocena ukladu
okolicznosci i stanu sprawy daje podstawy do twierdzenia, ze sprawca czy-
nu zabronionego, jako faktycznie podejrzany, czy tez podmiot prowadzonych
w rzeczywisto$ci przeciwko niemu czynnosci procesowych, realizowatl swoje
prawo do obrony”®.

Cytowane orzeczenie, chociaz zasadniczo dotyczy problematyki odpowie-
dzialnosci osoby podejrzanej za popelnienie wystepku skladania falszywych
zeznan (art. 233 § 1a k.k.), doskonale obrazuje relacje zachodzace pomiedzy
nalezytym zapewnieniem podejrzanemu przystugujacych mu gwarancji pro-
cesowych a wlasciwym zastosowaniem instytucji postawienia zarzutéw. W swej
istocie jest ona bowiem jedna z gwarancji prawa do obrony*. Stad tez, z per-
spektywy uprawnien procesowych podejrzanego, bardzo istotne jest, aby organ
prowadzacy $ledztwo wykonal opisywana czynnos¢ procesowa w odpowied-
nim momencie.

l1l. BRAK REALIZACJI OBOWIAZKU PRZEDSTAWIENIA ZARZUTOW
A PRAWO DO OBRONY

Z tresci dotychczasowych rozwazan wynika wprost, ze okres§lona osoba
staje sie podejrzanym, jako strona procesowa w procesie karnym, dopiero po
dokonaniu arbitralnej decyzji organu procesowego o uruchomieniu instytucji

3t Zob. M. Klejnowska, Informowanie stron o przedmiocie procesu karnego, ,Prokuratura i Prawo”
2017/7-8,s.11.

2 P Wilinski (w:) System Prawa Karnego Procesowego, t. 3, Zasady procesu karnego, red. P. Wilifiski,
Warszawa 2014, s. 1546.

% Postanowienie SN z 10.12.2020 r. (I KK 58/19), OSNK 2021/2, poz. 8.

3% P Wilinski, Zasada..., s. 560.
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procesowej przedstawienia zarzutéw. Jednoczesnie dopiero w tym momencie
podejrzany moze realizowac swoje prawo do obrony zaréwno w aspekcie mate-
rialnym, jak i formalnym, albowiem zgodnie z tredcig art. 6 k.p.k. oskarzonemu
oraz podejrzanemu (art. 71 § 3 k.p.k.) przystuguje prawo do obrony, w tym
prawo do korzystania z pomocy obroncy. Niewatpliwie moment wykreowania
biernej strony procesowej w oparciu o realizacje przez organ $cigania czynnosci
procesowej przedstawienia zarzutéw w kazdej konkretnej sprawie jest r6zny
i wplywac na niego moze szereg réznych czynnikéw, ktérych weryfikacja nie
jest mozliwa dla podejrzanego lub jego obroficy w odpowiednim momencie.
Chodzi zar6wno o stan dowodowy sprawy, prawidlowo przeprowadzona jego
analize i ocene przez osobe prowadzaca postepowanie przygotowawcze, mozli-
wosci organizacyjne organdw $cigania, jak réwniez taktyke procesowa organéw
Scigania. Do czasu przedstawienia zarzutéw organy Scigania w ramach poste-
powania fazy in rem mogg podejmowac czynnosci, ktore sa nakierowane na $ci-
ganie konkretnej osoby, np. przestuchanie jej w charakterze §wiadka, okazanie,
ogledziny osoby, zatrzymanie, przeszukanie jej miejsca zamieszkania, pobranie
od niej materialu dowodowego czy tez objecie jej podstuchem procesowym
— jezeli ich subiektywna ocena co do zaistnienia przestanki materialnej rzutu-
jacej na koniecznos¢ realizacji obowigzku przedstawienia zarzutu bedzie ne-
gatywna. Dokonana wadliwie przez organ procesowy analiza stanu materiatu
dowodowego w toczacej sie sprawie spowoduje, ze moment uzyskania statusu
biernej strony postepowania, a w konsekwencji nabycia uprawnien wynikaja-
cych z prawa do obrony, zostanie sprzecznie z obowiazujacymi uregulowaniami
procesu karnego odsuniety w czasie®. Skutkiem tego bedzie nieprzywracany
juz stan mozliwosci realizacji uprawnienn wynikajacych z prawa do obrony
przez podejrzanego i jego obronce we wczesniejszej fazie postepowania, ktére
powinno toczy¢ si¢ w formie in personam, co w konkretnej sprawie moze miec¢
negatywne konsekwencje dla interesu procesowego biernej strony postepowa-
nia, jak rowniez dla wadliwosci wydania wyroku w pdzniejszym jurysdykcyj-
nym etapie prowadzonego postepowania. Zbyt pdzne zrealizowanie instytu-
cji procesowej przedstawienia zarzutu nie bedzie juz spetnialo swojej funkcji
gwarancyjnej w sytuacji przeprowadzenia wiekszosci czynnosci procesowych,
a w szczegOlnosci czynnosci niepowtarzalnych, jak rowniez co do zasady czyn-
nosci jednokrotnych, takich jak np. realizowane w trybie art. 185a—c k.p.k.,
ktére powinny by¢ przeprowadzane w fazie postepowania in personam®. Tym

% Por. D. Gruszecka, Zasieg prawa do obrony w kontekscie odpowiedzialnosci za falszywe zeznania,

,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010/2, s. 147, ktéra wskazuje w swoim
wywodzie, ze reakcja organu prowadzacego postepowanie ,nie tylko ze wzgledu na celowa
i niepozadang opieszaloé¢, ale nawet z przyczyn niezawinionych bezposrednio przez organ
okaze sie spdzniona, nie moze pociagac¢ za soba negatywnych nastepstw dla osob, ktére
pozostaja w niewlaéciwej dla siebie roli procesowe;j”.

% P Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2011,
w odniesieniu do art. 185a k.p.k., s. 450-451; P Hofmanski, D. Szumito-Kulczycka, Prawo do
obrony a ochrona pokrzywdzonego przestgpstwem — uwagi na tle art. 185A i standardéw Europejskiej
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bardziej ze decyzja organu prowadzacego postepowanie o przyznaniu statusu
podejrzanego zawsze bedzie miala charakter decyzji deklaratoryjnej, a nie kon-
stytutywnej, i stanowi¢ bedzie jedynie reakcj¢ na stan faktyczny™.

Zgodnie z pogladami wyrazanymi w literaturze® celem wprowadzenia do
procesu karnego instytucji przedstawienia zarzutéw bylo wyeliminowanie
z procesu tzw. faktycznie podejrzanego i stworzenie zapory przed pochopnym
stawianiem obywatela w stan podejrzenia bez nalezytej podstawy faktycznej
i prawnej. W oparciu o to zalozenie przyjmuje si¢ gwarancyjnosc tej instytucji
dla osoby podejrzanego, ktéry od chwili pojawienia sie jej w toczacym si¢ poste-
powaniu umozliwia rozpoczecie wykonywania prawa do obrony. Jednoczesnie
wskazuje si¢ rowniez*, Ze obecnie zachodzi rozdzwiek pomiedzy formalno-
prawna decyzja o postawieniu zarzutéw oraz czynnosciami jg poprzedzajacy-
mi, nastawionymi na Sciganie, a potrzebami gwarancyjnymi. W konsekwencji
wyrazony zostal poglad®, ze dla rozwigzania tej sytuacji zachodzi konieczno$é
wyeliminowania z procedury karnej pojecia osoby podejrzane;j.

Z uwagi na zaprezentowane powyzej stanowiska zgodnym mianownikiem
do zapewnienia realizacji gwarancji procesowych, wchodzacych w skiad prawa
do obrony, staje sie wyeliminowanie z procesu karnego sytuacji wystepowania
osoby faktycznie podejrzanego, ktéry, pomimo prowadzonych wobec niego
przez organy procesowe czynnosci nakierowanych na jego Sciganie, nie moze
podejmowacé czynnoSci realizujacych funkcje procesowg obrony, albowiem
uniemozliwia mu to bezposrednio brak wykonania przez organy $cigania obo-
wiazku ustawowego realizacji czynnosci procesowej przedstawienia zarzutu.
Konsekwencje takiego stanowiska organdw Scigania sa negatywne dla biernej
strony postepowania, i to w szerokim zakresie.

Przede wszystkim upodmiotowienie procesowe osoby podejrzanego powo-
duje, ze ze wzgledu na uzyskanie mozliwosci realizacji funkcji obrony, jako od-
powiedzi na zapoczatkowang funkcje Scigania przez organy procesowe, moz-
liwy jest aspekt prawa do obrony w zakresie realizacji prawa do znajomosci sta-
wianych zarzutéw, co wedlug W. Daszkiewicza jest podstawowym warunkiem

Konwencji Praw Cztowieka (w:) W krggu prawa nieletnich. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Marianny
Korcyl-Wolskiej, red. P. Hofmanski, S. Waltos, Warszawa 2009, s. 317, poglad de lege ferenda za
»potrzebg ustawowego nalozenia na organy Scigania oraz na sad obowiazku powstrzymywania
sie z przestuchaniem matoletniego $wiadka do czasu wydania postanowienia o przedstawieniu
zarzutow, chyba Ze jego wczeéniejsze przestuchanie jest niezbedne dla biegu postepowania”
w odniesieniu do art. 185a k.p.k.

% D. Gruszecka, Zasigg..., s. 146.

% Por J. Kosonoga (w:) System Prawa Karnego Procesowego, red. P Hofmanski, t. 10, Postgpowanie
przygotowawcze, red. A. Stefanski, Warszawa 2016, s. 738; F Prusak, Problematyka..., s. 52;
A.Murzynowski, Faktycznie podejrzany w postepowaniu przygotowawczym, ,Palestra” 1971/10, s. 37,
40143; D. Kaczorkiewicz, D. Tarnowska, Instytucja..., s. 139.

¥ L. Cora, Dostep osoby podejrzanej do obroricy w poczqtkowej fazie scigania karnego jako element
rzetelnego procesu karnego (w:) Quo Vadit Processus Criminalis, red. R. Olszewski, A. Malolepszy,
Warszawa-t.6dz 2021, s. 281.

% L. Cora, Dostep osoby podejrzanej..., s. 281.
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realnej obrony*. Prawo do informagji o istocie zarzutu, jak i co do kwalifikacji
prawnej, ktére umozliwia podjecie czynnosci dla odparcia kierowanego zarzu-
tu, jest nierozerwalnie zwigzane z obowigzkiem organu procesowego do poin-
formowania podejrzanego o jego uprawnieniach procesowych. Konkretyzacja
zasady informacji procesowej zostala zawarta w art. 16 k.p.k. i stanowi jedng
z podstawowych, a wrecz fundamentalnych gwarancji w cywilizowanym pro-
cesie karnym*2. Rzetelno$¢ w przebiegu procesu karnego powoduje koniecznos¢
zachowania przez organy procesowe lojalnosci wobec uczestnikéw postepo-
wania, ktéra to zawiera w sobie okreslony obowigzek wskazywania informacji
w przypadku, gdy moze to mie¢ znaczenie dla realizacji przez uczestnika jego
praw i obowiazkéw*. W kontekscie momentu poczatkowego realizacji prawa
do obrony na etapie postepowania przygotowawczego niebagatelne znacze-
nie ma chwila wypelniania obowigzku informacji ze strony organéw Scigania
wzgledem osoby, w stosunku do ktérej zostaly podjete czynnosci nakierowane
na jej Sciganie. Zasada informacji ma swoje szczegélne odniesienie do podej-
rzanego w tredci art. 300 § 1 k.p.k., a wiec przed pierwszym przestuchaniem
podejrzanego, ktéry nabywa status strony procesowej w ramach realizacji in-
stytucji przedstawienia zarzutéw. Przestuchanie podejrzanego, jako czynnosé¢
dowodowa, jest realizowane na etapie zawigzania si¢ formalnego tréjstronnego
ukladu procesowego* w sytuacji wystepowania obu stron postepowania przy-
gotowawczego, a w przypadku przestepstw, ktore naruszajg bezposrednio tylko
interes publiczny i nie powoduja kreacji czynnej strony postepowania w postaci
pokrzywdzonego indywidualnego, przy wystepowaniu modelu zasadniczego
stosunku procesowego w relacji podejrzany—organ sledztwa lub dochodzenia®.
Zatem w przypadku koniecznosci przeprowadzenia pierwszego przestuchania
podejrzanego pouczenie powinno nastapic¢ bezposrednio po poinformowaniu
podejrzanego o treci zarzutu*. Natomiast z uwagi na gwarancyjny charakter
terminu do jego realizacji pouczenie powinno zosta¢ dokonane przed podjeciem
czynnoéci dowodowej w postaci formalnego procesowo przestuchania i bedzie
to réwniez stanowilo o maksymalnym terminie realizacji dokonania pouczenia.
W kontekscie analizy problemu momentu wykreowania biernej strony proce-
sowej nieodzowne wydaje sie w przyszlosci podjecie rozwazan, czy w sytuacji
$wiadomego podjecia przez organy Scigania pierwszej czynnosci procesowej
nakierowanej na ciganie konkretnej osoby, np. zatrzymania czy przeszukania,

1 W. Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje jednostki i prawa obywatelskie, ,Pan-

stwo i Prawo” 1985/3, s. 58.

2 K. Wozniewski, Pouczenie w pierwszym przestuchaniu w postepowaniu przygotowawczym
(art. 300 k.p.k.) jako czynnosc procesowa w Swietle zasady informacji procesowej, ,Przeglad Prawno-
-Ekonomiczny” 2016/2, s. 125.

# M. Jez-Ludwichowska, Wyjasnienia oskarzonego a prawo do informacji, ,Palestra” 2003/3—4, s. 47.

# K. Wozniewski, Pouczenie...,s. 127.

# M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne. Dziela wybrane, red. S. Waltos,

Krakéw 2011, t. 2, s. 374.

% K. Wozniewski, Pouczenie...,s. 132.
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zanim doszlo do zrealizowania formalnej instytucji przedstawienia zarzutu
— powinno to stanowi¢ rowniez wlasciwy moment dla respektowania praw-
nego obowigzku pouczenia uczestnika o przystugujacych mu uprawnieniach
i obowigzkach. Tym bardziej Ze poglad o rozwazeniu wprowadzenia obowigzku
pouczania osoby faktycznie podejrzanej byt juz podnoszony w doktrynie®.

Brak realizacji obowigzku przedstawienia zarzutéw przez organy procesowe,
mimo ze sprawca przestepstwa jest juz od dawna znany, P. Wilifiski okresla jako
naruszenie prawa do obrony w zakresie prawa podejrzanego do znajomosci
stawianych zarzutéw, ktore opiera si¢ na przekonaniu, Ze nie moze toczyc¢ si¢
postepowanie karne przeciwko osobie o czyn, ktérego popelnienie nie zostato
jej zarzucone®. Jednoczesnie wprost wskazuje, ze konsekwencja zaniechania
ustawowego obowiazku przedstawienia zarzutéw, ktére szczegélnie razaco
narusza prawo do obrony, jest to, iz ,wszelkie przeprowadzone w tym okresie
czynnosci procesowe, a zwlaszcza dowodowe, w ktérych podejrzany nie wzial
udzialu, cho¢ powinien mie¢ do tego prawo, uznac nalezy za wadliwe i wyklu-
czy¢ ich wykorzystanie w toku dalszego postepowania”*.

Natomiast B.T. Biehkowska™ okresla wydanie postanowienia o przedstawie-
niu zarzutéw w kontekscie wykreowania prawa stron do debaty, jako elementu
kontradyktoryjnosci — wprost wskazujac, ze ,0d tej chwili wiadomo, o co toczy
sie spor”. Dodaje jednocze$nie, ze ,im bardziej zaawansowany tok postepo-
wania dotyczacy Scigania okreslonej osoby, tym bardziej konieczne wydaje sie
wprowadzenie elementéw zabezpieczajacych interesy jednostki”.

W kontekscie powyzszych wywodéw podnies¢ nalezy, ze moment zaistnienia
w procesie karnym biernej strony postepowania jest niezwykle istotny z punktu
mozliwosci rozpoczecia korzystania przez podejrzanego z podmiotowego pra-
wa do obrony od najwcze$niejszego etapu postepowania przygotowawczego,
w szczegOlnosdci w zakresie udzialu w czynno$ciach dowodowych oraz inicjaty-
wy dowodowej, co sprzyja niewatpliwie jej efektywnosci. Réwniez w tym kon-
tekscie nalezy mie¢ na uwadze nowelizacje procedury karnej przeprowadzane
w ostatnich latach, ktérych celem zasadniczym jest realizacja szybkosci postepo-
wania oraz znaczne poszerzenie praw i gwarancji pokrzywdzonego w procesie
karnym. W szczeg6lnosci chodzi tutaj o wprowadzenie regulacji szczeg6lnych
i ochronnych zwigzanych z realizacjq czynnosci przestuchania pokrzywdzo-
nych w charakterze $wiadka zarowno w trybie art. 185a, jak i art. 185c k.p.k.,
a takze przesluchania maloletnich §wiadkéw w trybie art. 185b k.p.k. — w jak
najwczesniejszej fazie postepowania przygotowawczego, a ktére to czynnosci
maja z zasady charakter jednokrotny. W tych czynnosciach dowodowych na

4 K. Wozniewski, Pouczenie...,s. 131.
P Wilinski, Zasada..., s. 275-276.

¥ P Wilinski, Zasada..., s. 277.

% B.T Bienkowska, Wybrane zagadnienia , Prawa stron do sporu” w polskim procesie karnym (w:) Wezto-
we zagadnienia procedury karnej. Ksigga ku czci Profesora Andrzeja Murzynowskiego, ,Studia Iuridica”

1997,t.33, 5. 26.
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etapie postepowania przygotowawczego ma prawo uczestniczy¢ jedynie obron-
ca podejrzanego i przez kontrolowanie prawidlowosci czynnosci przestuchania
oraz mozliwoé¢ zadawania pytan osobom przestuchiwanym moze zabezpieczac
interes procesowy podejrzanego, pod warunkiem Ze zostanie wykreowana bier-
na strona toczacego sie postepowania. Brak realizacji obowigzku przedstawie-
nia zarzutu przez organ $cigania nie tylko uniemozliwia podejrzanemu korzy-
stanie z pomocy obroncy podczas przeprowadzania czynnosci przestuchania
pokrzywdzonego w charakterze Swiadka, ale moze réwniez uniemozliwi¢ mu
skutecznie ponowienie jej przeprowadzenia na pdZniejszych etapach postepo-
wania.

Oproécz tego nie bez znaczenia w odniesieniu do odpowiedniego momentu
realizacji czynnosci przedstawienia zarzutéw bedzie sie jawila realizacja praw
0s0b najblizszych dla oskarzonego w ramach czynnosci przestuchania w cha-
rakterze Swiadka wynikajacych z art. 182 k.p.k., ktére to prawa sa realizowane
w fazie in personam postgpowania przygotowawczego. W szczegdlnosci w ra-
mach realizacji szczeg6lnych i ochronnych trybéw przestuchania, realizowa-
nych w ramach procedur art. 185a—c k.p.k. na etapie postepowania in rem, bedzie
miala miejsce problematyka skorzystania z uprawnienia do odmowy sklada-
nia zeznan przez pokrzywdzonego przestuchiwanego w charakterze swiadka.
Réwniez i ten aspekt byl juz podnoszony literaturze®, jako dodatkowa oko-
liczno$¢ przemawiajgca przeciwko przeprowadzeniu czynnosci przestuchania
w trybie art. 185a—c k.p.k. na wczesnym etapie postepowania przygotowaw-
czego, kiedy nie zostala zrealizowana instytucja procesowego przedstawienia
zarzutOw przez organy $cigania, a w konsekwencji nie wystepuje w prowadzo-
nym postepowaniu podejrzany jako strona mogaca realizowac przyznane jej
uprawnienia procesowe.

Wreszcie moment uzyskania statusu podejrzanego przeklada si¢ bezposred-
nio na realizacje formalnego aspektu prawa do obrony w konkretnym, tocza-
cym sie postepowaniu karnym, ktére to prawo jest rowniez podporzadkowane
decyzji procesowej organdéw Scigania zwiazanej z realizacjq instytucji przedsta-
wienia zarzutéw. Jest oczywiste, Ze realizacja prawa do korzystania z pomocy
obroncy — w sytuacji pozbawienia wolnosci konkretnej osoby, nieposiadajacej
statusu podejrzanego, w ramach czynnosci zatrzymania i realizowania w sto-
sunku do niej przez organy procesowe czynnosci nakierowanych na jej $ciga-
nie — doznaje ograniczenia z uwagi na aktualne unormowanie ustawy karno-
procesowej. Niewatpliwie punktem rozwazan w przedmiotowej problematyce
jest stosunek aktualnego normatywnego uregulowania definicji podejrzanego
w procesie karnym i jego zgodnosci w stosunku do dyrektywy Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady 2013/48/UE z 22.10.2013 . w sprawie dostepu do adwokata
w postepowaniu karnym i postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu
aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozba-

5t K. Fedorowicz, Przestuchanie matoletnich i ofiar przestgpstw seksualnych, Warszawa 2020, s. 343.
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wieniu wolnosci i prawa do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami
konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci* do polskiego systemu prawne-
go oraz w stosunku do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/343/
UE z 9.03.2016 r. w sprawie wzmocnienia niektérych aspektéw domniemania
niewinnoéci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym™, jak
réwniez w stosunku do standardu konstytucyjnego oraz konwencyjnego wy-
nikajacego z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka*. Zgodzi¢ sie nalezy ze
stanowiskiem wyrazonym w doktrynie®, Ze aktualny ksztalt prawa polskiego
nie jest zgodny z istotg i sensem przepiséw unijnych, w szczegdlnosci z uwagi
na brak dokonania transpozycji najwazniejszych zalozen dyrektywy 2013/48/
UE, ktéra ustala minimalne standardy dla biernej strony postepowania karnego.
Dyrektywa gwarantuje o wiele wyzszy poziom ochrony dla podejrzanego, sze-
rzej wyznaczajac zakres podmiotowy, jak rowniez gwarantuje szersze spektrum
czynnosci procesowych, przy ktérych powinien by¢ adwokat.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy skonstatowac, Zze obecny model po-
stepowania przygotowawczego, ktéry naklada na organy Scigania obowiazek
realizacji instytucji przedstawienia zarzutéw w sposéb zbyt mato skonkretyzo-
wany w odniesieniu do wlasciwego momentu jego przeprowadzenia, a ktérego
bezposrednig konsekwencjg jest nadanie statusu biernej stronie postepowania,
musi budzi¢ sprzeciw w sytuacji braku jego przeprowadzenia i toczenia poste-
powania w fazie in rem pomimo zaistnienia podstaw do formalnego nakiero-
wania postgpowania przeciwko okreslonej osobie. Taka sytuacja nie tylko budzi
watpliwosci co do rzetelnosci prowadzonego postepowania w Swietle realnych
mozliwosci korzystania przez podejrzanego z zakresu gwarancji wchodzacych
w sklad prawa do obrony, lecz réwniez musi budzi¢ zastrzezenia odnosnie do
warto$ci materialu dowodowego pozyskiwanego w tej fazie postepowania bez
udzialu biernej strony procesowej z uwagi na wadliwe okreslenie przez organy
Scigania jej momentu wykreowania.

IV. SKUTKI PROCESOWE BRAKU NIEZWIOCZNEGO POSTAWIENIA ZARZUTU

Z zaprezentowanych dotychczas rozwazan jednoznacznie wynika, ze w przy-
padku ziszczenia sie przeslanek z art. 313 k.p.k. przedstawienie zarzutéw jest
obowigzkiem, a nie uprawnieniem organéw $cigania. Samo obowigzywanie da-
nego przepisu w systemie prawa nie stanowi jednak dla jednostki dostatecznej
gwarancji, Ze jej prawa w konkretnym postepowaniu nie zostang naruszone. Jak

2 Dz.Urz.UEL29422013 r,s.1.

% Dz.Urz.UEL 6522016 1,s. 1.

3 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 1., zmieniona nastgpnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
(Dz.U.z1993 r.nr 61 poz. 284 ze zm.).

% H. Kuczynska, Bezposrednie stosowanie dyrektywy UE w sprawach karnych. Skutki braku implementacji
dyrektywy UE (w:) Europejskie gwarancje prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych,
red. D. Czerniak, J. Skorupka, Warszawa 2021, s. 76-77.
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trafnie wskazat J. Skorupka, nalezy bowiem dokona¢ rozgraniczenia pomiedzy
dwiema zasadniczymi wartoSciami — sprawiedliwos$cig proceduralng (bedaca
ustawowym refleksem konstytucyjnego prawa do sprawiedliwego rozpoznania
sprawy) i rzetelnoscig postepowania, ktéra odnosi sie do ptaszczyzny stosowa-
nia prawa. Na gruncie konkretnej sprawy moze sie bowiem zdarzy¢, ze przepisy
prawa procesowego, ktdre in abstracto spelniaja wymogi wynikajace z zasady
sprawiedliwosci proceduralnej, beda stosowane nierzetelnie*. Oznacza to, ze
system prawa karnego procesowego, oprocz uksztaltowania poszczegdlnych
instytucji zgodnie ze standardami konstytucyjnymi i konwencyjnymi, powinien
zawiera¢ normy chronigce uczestnikéw procesu przed skutkami nierzetelnego
postepowania organéw procesowych.

Zgodnie z art. 168a k.p.k. dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wy-
lacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw postepo-
wania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodek-
su karnego”, chyba ze dowdd zostal uzyskany w zwigzku z petnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa,
umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.
Wykladnia jezykowa rzeczonego przepisu, uwzgledniajaca standardy konsty-
tucyjne oraz konwencyjne, a takze majaca na wzgledzie gwarancyjng funkcje
procesu karnego, prowadzi do wniosku, Ze ,wyslowionym tam zakazem dowo-
dowym objete sg nastepujace grupy dowodow:

1) uzyskane z naruszeniem przepiséw postepowania w zwigzku z pelnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw stuzbowych;

2) uzyskane za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k.
w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw
stuzbowych;

3) uzyskane za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k.
i z naruszeniem przepiséw postepowania w zwigzku z pelnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowiazkéw stuzbowych;

4) uzyskane za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k.,
w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolnosci”>.

Przeprowadzenie czynnosci procesowych przed postawieniem oskarzone-
mu zarzutéw pomimo cigzacego na organie obowiazku wynikajacego z kate-
gorycznego brzmienia art. 313 § 1 k.p.k. uniemozliwia oskarzonemu podjecie
obrony na tym etapie postepowania. Naruszenie to moze mie¢ charakter za-

% J.Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 176.

7 Dz.U.z2022r. poz. 1138.

% ]J. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepisw prawa dowodowego w procesie karnym (w:)
Verba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri po zmianach z lat
2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk,
R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 362; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 22.11.2017 r.
(IT AKa 224/17), LEX nr 246913.
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réwno razacy, jak i nieodwracalny, szczegdlnie w tych sytuacjach, w ktérych
dotyczy czynnosci niepowtarzalnych. Zasadniczo zatem, majac na wzgledzie
tres¢ art. 168a k.p.k., uznac nalezy, Ze czynnosci procesowe przeprowadzone
w okresie, gdy osobie podejrzanej, z uwagi na zaniechanie organéw prowadza-
cych Sledztwo, nie postawiono w odpowiednim terminie zarzutéw, prowadza
do pojawienia sie w procesie dowoddw uzyskanych z naruszeniem przepisow
postepowania, w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obo-
wigzkow stuzbowych, co oznacza, Ze nie powinny by¢ one brane pod uwage
przy wyrokowaniu.

Rozwazy¢ jednak nalezy, czy pewne czynno$ci dowodowe, ktére nie sa czyn-
nosciami niepowtarzalnymi, takie jak na przyklad przestuchania swiadkéw, nie
moga zostac¢ konwalidowane na etapie postepowania jurysdykcyjnego. Wskaza¢
przy tym nalezy, ze konwalidacje nalezy w tym przypadku ujmowac wasko, jako
odzyskanie waloru prawnoprocesowego przez pierwotnie wadliwa czynnos¢,
w wyniku uzupetnienia brakujacego wymogu prawnego przez uprawniony do
tego podmiot”. Oczywiste jest, ze podczas rozprawy oskarzony (prawidlowo za-
wiadomiony o jej terminie) zyskuje mozliwos¢ zadania pytan przestuchiwanym
$wiadkom, a takze zajecia stanowiska w przedmiocie ich treéci. Nie mozna przy
tym wykluczy¢, ze czynnosci przeprowadzone w Sledztwie, przed zbyt p6Znym
postawieniem zarzutéw, moga by¢ dowodami korzystnymi dla obrony. Czy za-
tem w takim przypadku rzeczone srodki dowodowe réwniez nie moga stanowic¢
podstawy wyrokowania?

Odpowiedz na zadane pytanie nie jest prosta. W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢
nalezy, ze zaprezentowana wykladnia art. 168a k.p.k. ma charakter progwarancyj-
ny, co oznacza, ze jego celem jest ochrona obywateli przed skutkami procesowymi
niezgodnych z prawem dziatah organéw procesowych. W zwigzku z tym przepis
ten zasadniczo nie powinien znajdowac¢ zastosowania w sytuacjach, gdy dowod
pozyskany wbrew zawartym w nim regulom ma charakter odcigzajacy, poniewaz
w takiej konfiguracji w ogoéle nie dochodzi do pogorszenia sie sytuacji procesowej
oskarzonego.

Z kolei w przypadku dowodoéw obcigzajacych formalne zyskanie przez oskarzo-
nego uprawnien, za pomoca ktérych moze on kwestionowac¢ wartos¢ takiego do-
wodu, nie zawsze jest w stanie efektywnie przeciwdziala¢ skutkom procesowym
uchybienia, do ktérego doszlo w postepowaniu przygotowawczym. W tym kon-
tekscie wskaza¢ mozna sytuacje, w ktorej swiadek w $ledztwie, przy zaistnieniu
opisywanej w niniejszym opracowaniu konfiguracji procesowej zwiazanej z naru-
szeniem art. 313 § 1 k.p.k., sklada zeznania obcigZzajgce oskarzonego, a nastepnie
na rozprawie, ktéra odbywa sie kilka lat p6Zniej, o§wiadcza, ze zdarzenie miato
miejsce dawno, nie pamigta jego przebiegu, ale podtrzymuje ztozone wczesniej
zeznania, poniewaz ,jezeli tak zeznal, to na pewno tak bylo”®. W opisywanej sy-

¥ K. Wozniewski, Konwalidacja czynnosci procesowych w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego w latach 1970—
2004, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2005, Tom XIV, s. 1178.
% Na marginesie biezacych rozwazan wskazac¢ nalezy, ze sytuacja taka w praktyce czesto ma

PALESTRA 9/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.4 53



Artykuly Adam Butat, Jarostaw Wyrebski

tuacji obrona de facto pozbawiona jest szans na zadanie pytania zmuszajacego sad
do zastanowienia si¢ nad wiarygodnoscig swiadka, poniewaz ten w kazdej odpo-
wiedzi powoluje si¢ konsekwentnie na brak pamieci. Nie sposéb zatem przyjac¢, ze
powtoérne przestuchanie takiego Swiadka na rozprawie niweluje negatywne skutki
procesowe, wynikajace z analizowanego uchybienia. Rozstrzygajac analizowana
kwestie, odwolac sie nalezy do oczywistego twierdzenia, ze niedopelnienie obo-
wigzkéw przez organy prowadzace postepowanie nie powinno rodzi¢ zadnych
negatywnych skutkéw procesowych dla oskarzonego, i w zwigzku z tym przyjac,
ze dowody takie, jako niedopuszczalne, nie powinny by¢ ujawnione na rozpra-
wie. Warto przy tym wskaza¢, ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka w swoich
orzeczeniach wielokrotnie wskazywal, ze pozbawienie oskarzonego mozliwosci
obrony swoich praw na etapie $ledztwa moze w konkretnym przypadku stanowi¢
naruszenie art. 6 ust. 3 lit. d Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®".

ZAKONCZENIE

Czynnos¢ przedstawienia zarzutow w polskim postepowaniu karnym kreuje bier-
ng strone procesu, czyli ,wyposaza” osobe podejrzang w uprawienia procesowe,
za pomocg ktérych moze ona podja¢ obrone przed stawianymi jej zarzutami, co
przeksztalca ja tym samym w podejrzanego. Dla efektywnosci tych dzialan czesto
istotny jest czas, w ktérym rzeczona czynnos¢ zostanie wykonana. Zgodnie z art. 313
§ 1 k.p.k. przedstawienie zarzutéw powinno nastgpi¢ ,niezwlocznie” po tym, jak
organ prowadzacy Sledztwo uzyska dane dostatecznie uzasadniajace podejrzenie,
ze czyn popelnita okre$lona osoba.

Zwloka w przedstawieniu zarzutéw, a wiec sytuacja, w ktdrej czynnos¢ ta naste-
puje z winy organu prowadzacego postepowanie, z uchybieniem terminu w wska-
zanego w art. 313 § 1 k.p.k., powoduje, Ze przeprowadzone w tym czasie czynnosci
moga zostac¢ uznane za dowody niedopuszczalne w rozumieniu art. 168a k.p.k. Stanie
sie tak przede wszystkim wtedy, gdy uchybienia lezace po stronie organéw scigania
prowadzityby do powstania negatywnych skutkéw procesowych po stronie oskar-
zonego.

Problem zwigzany z granicami temporalnymi realizacji prawa do obrony na wstep-
nym etapie postepowania przygotowawczego byl juz wielokrotnie sygnalizowany
w literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie. Toczacy sie dyskurs konsekwentnie,
mimo odmiennych propozycji rozwiagzah — czy to przez wprowadzenie nowej, ma-
terialnej definicji podejrzanego®, czy to nadanie ustawowej definicji osobie podejrza-

miejsce przy przesluchaniach funkcjonariuszy Policji, poniewaz z uwagi na liczbe podobnych
gatunkowo zdarzen po kilku latach nie pamietajg oni poszczeg6lnych interwencji.

' A.Lach, Rzetelne postgpowanie dowodowe w sprawach karnych w swietle orzecznictwa strasburskiego,
Warszawa 2018, s. 98-103 oraz wskazane tam orzeczenia ETPCz.

62 Por. S. Steinborn, M. Wasek-Wiaderek, Moment uzyskania statusu biernej strony postgpowania karne-
g0 z perspektywy konstytucyjnej i migdzynarodowej (w:) Wokdt gwarancji wspdtczesnego procesu karne-
go. Ksiggn jubileuszowa Profesora Piotra Kruszyriskiego, red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-
-Kraczkowska, B. Bienkowska, Warszawa 2015, s. 447.
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nej i uposazenie jej w okreslone uprawnienia® — wskazywal na potrzebe oddzielenia
momentu formalnego nakierowania postepowania karnego przeciwko okreslonej
osobie od mozliwosci realizacji prawa do obrony. Jednakze, pomimo potrzeby wpro-
wadzenia zmian w tym przedmiocie do procedury karnej, do chwili obecnej istota in-
stytucji przedstawienia zarzutéw i jej bezposredni wpltyw na mozliwo$c korzystania
przez bierng strone postepowania z gwarancji prawa do obrony nie ulegly zmianie.
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popelnienia przestepstwa, pewnos¢ moralna sgdziego

Artykuty

Marek Skwarcow

WARUNEK ISTNIENIA PODSTAWY DOWODOWE]J
JAKO PRZEStANKI STOSOWANIA TYMCZASOWEGO
ARESZTOWANIA

W publikacji autor oméwil og6lng przestanke stosowania srodkéw zapo-
biegawczych, w tym najbardziej dolegliwego — tymczasowego aresztowania,
W postaci istnienia podstawy dowodowej. W art. 249 § 1 k.p.k. jest ona okre-
§lona mianem , duzego prawdopodobiefistwa popelnienia przez oskarzonego
przestepstwa”. Badanie prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa opie-
ra sie przede wszystkim na poréwnaniu pozostalych terminéw uzywanych
przez ustawodawce dla okreslenia uznania podejrzanego za sprawce czynu na
okreslonym etapie postepowania, od momentu wszczecia postepowania przy-
gotowawczego, ewentualnego zatrzymania podejrzanego, przedstawienia mu
zarzutu, zastosowania tymczasowego aresztowania, nastepnie dalszego sto-
sowania tego Srodka zapobiegawczego w postepowaniu jurysdykcyjnym po
wniesieniu aktu oskarzenia do sadu, az do czasu udowodnienia oskarzonemu
winy w prawomocnym wyroku skazujacym. W ocenie piszacego tak postrze-
gana przeslanka duzego prawdopodobiefistwa nie jest czynnikiem decyduja-
cym, poniewaz komentowana podstawa dowodowa istnieje przede wszystkim
w sferze faktow procesowych decydujacych o zachowaniu lub niezachowaniu
odpowiednich form przeprowadzania dowodu. W przypadku zastosowania
tymczasowego aresztowania i dalszego jego stosowania, szczegd6lnie w poste-
powaniu przygotowawczym, dowodzenie ma charakter swobodny, opiera si¢
bowiem w zasadzie na badaniu przez sedziego akt sprawy, podczas gdy udo-
wodnienie zawsze jest wynikiem sformalizowanego postepowania dowodo-
wego charakterystycznego dla postepowania sadowego. Stad tez zastosowanie
izolacyjnego srodka zapobiegawczego musi by¢ poprzedzone zaistnieniem
po stronie tego sedziego okreslonego przez profesora Stefana Glasera stanu
~pewnosci moralnej”, czyli pewnosci, ze ta wlasnie osoba, ktora staneta pod
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zarzutem popelnienia okreslonego przestepstwa, jest jego sprawca. Dopiero
zaistnienie tego przekonania pozwoli sedziemu na podjecie decyzji o zasto-
sowaniu tymczasowego aresztowania.

1. Kontynuujac zapoczatkowana na lamach ,Palestry” przez Jerzego Skorup-
ke'! dyskusje nad przeslankami orzekania tymczasowego aresztowania i praktyka
organow sagdowych stosujacych ten srodek zapobiegawczy, po oméwieniu prze-
stanek surowosci kary i obawy matactwa procesowego warto blizej si¢ przyjrzec¢
jednej z tzw. przestanek ogdélnych, o ktérej mowa w art. 249 § 1 Kodeksu po-
stepowania karnego® w postaci istnienia odpowiedniej podstawy dowodowej,
ktéra wystepuje wowczas, gdy zebrane dowody wskazuja na duze prawdopo-
dobienstwo, ze oskarzony popelnit przestepstwo. Byla ona przedmiotem wielu
rozwazan, niemniej jednak warto jej poswieci¢ po raz kolejny uwage, ktadac
szczegblny nacisk na wyjasnienie istoty prawdopodobienstwa w poréwnaniu
zwlaszcza z kwestig udowodnienia oskarzonemu sprawstwa. Na istote praw-
dopodobiefistwa mozna spojrze¢ przez pryzmat istnienia po stronie sedziego
»pewnosci moralnej” w zakresie oceny dowodoéw, ktéra pozwala na stosowanie
detencji oskarzonego. Warto takze poddac ocenie orzecznictwo sadéw apela-
cyjnych i Sadu Najwyzszego, ksztalttujace w istocie kierunek wyktadni sadow
nizszej instancji. Pamieta¢ nalezy, ze komentowana podstawa dowodowa doty-
czy wszystkich §rodkéw zapobiegawczych, niemniej jednak dla przejrzystosci
rozwazan punktem odniesienia bedzie jej przedstawienie przez pryzmat najsu-
rowszego z nich — srodka zapobiegawczego o charakterze izolacyjnym.

Siegnijmy na wstepie do oméwienia poprzednich ustaw procesowych. Kodeks
postepowania karnego z 1928 r.> od momentu jego uchwalenia do czasu zmian
wprowadzonych w 1950 r. w ksiedze IV ,Zapobieganie uchylaniu sie od sadu”
w rozdziale I ,Tymczasowe aresztowanie” w przepisach art. 164* i 165° ustawy

! J. Skorupka, Tymczasowe aresztowanie w praktyce stosowania prawa, ,Palestra” 2021/1,s.71in.; J. Sko-
rupka, Pojecie i rodzaje przeslanek srodkow zapobiegawczych w polskim procesie karnym, ,Przeglad
Sadowy” 2022/1, s. 20 i n.; M. Skwarcow, Obawa matactwa procesowego jako przestanka stosowania
tymczasowego aresztowania, ,Palestra” 2023/1-2, s. 21-42.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. —- Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534), dalej: k.p k.

3 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 19.03.1928 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1928 1.

nr 33 poz. 313).

Stanowil on w § 1, Ze tymczasowe aresztowanie moze nastgpic tylko na mocy postanowienia

sadu, za$ zgodnie z jego § 2 na postanowienie w tym przedmiocie przystuguje zazalenie.

> Stanowil on, Zze tymczasowe aresztowanie moze nastapic¢ wtedy tylko, gdy:

a) zachodziuzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie sie ukrywal,

b) gdy sprawa toczy sie o przestepstwo, za ktdre ustawa przypisuje kare pozbawienia wol-
nosci do roku lub kare ciezsza, a zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie na-
klanial sSwiadkéw do falszywych zeznan lub w inny bezprawny sposéb starat si¢ o usu-
niecie dowodoéw przestepstwa,

c) oskarzony nie ma w kraju ani stalego miejsca pobytu, ani okreslonego Zrédta utrzymania,
lub gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamosci,

d) oskarzony jest przestepca nalogowym, zawodowym lub recydywista.
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nie przewidywatl dla zastosowania tego srodka zapobiegawczego wymogu istnie-
nia podstawy dowodowej. W okresie powojennym, moca ustawy z 20.07.1950 r.°,
wprowadzono art. 148 k.p.k., ktéry stanowil, Ze $rodki zapobiegajgce uchylaniu
sie od sadu stosowac¢ moze tylko sedzia lub prokurator w razie istnienia dosta-
tecznych poszlak przeciwko oskarzonemu. Wprawdzie warunek ten w ramach
kolejnej zmiany ustawy moca dekretu z 21.12.1955 r.” nie wynikat juz wprost ze
znowelizowanego art. 148 k.p.k., to jednak przyczyna jego pominiecia — jak to
wskazywano w piSmiennictwie — bylo wprowadzenie do ustawy procesowej no-
wych przepiséw Zadajacych poprzedzenia zastosowania jakiegokolwiek $rodka
zapobiegajacego uchylaniu sie od sadu postanowieniem o przedstawieniu zarzu-
tow (art. 148 § 2 k.p.k.) — co moze nastapi¢ dopiero po zgromadzeniu przeciwko
danej osobie dostatecznych materialéw uzasadniajacych podejrzenie (art. 237
§ 1 k.p.k.). Co jednak istotne, podkreslano w literaturze, Ze zastosowanie Srodka
zapobiegajacego uchylaniu sie od sadu, a w kazdym razie zastosowanie aresztu
tymczasowego, jest czyms$ wigcej od samego tylko pociagnigcia podejrzanego do
odpowiedzialnosci karnej za pomoca wydania postanowienia o przedstawieniu
zarzutdw. Kwestia wiec istnienia dostatecznych poszlak przeciwko oskarzonemu
powinna zostac¢ przy zastosowaniu aresztu tymczasowego rozwazona ze specjalna
skrupulatnoscia®. Zdaniem Kazimierza Buchaly przestanka ,dostatecznosci po-
szlak” oznacza koniecznoé¢ stwierdzenia w kazdym przypadku istnienia wyso-
kiego prawdopodobiefistwa popelnienia przestepstwa przez podejrzanego, i to
popelnienia danego konkretnego przestepstwa. Prawdopodobiefistwo to oparte
by¢ musi na dowodach zebranych w dotychczasowym postepowaniu. Postulat
dostatecznosci poszlak zaklada wiec koniecznos¢ przeprowadzenia czeSciowego
Sledztwa lub dochodzenia, zaklada istnienie konkretnego podejrzanego i sprecy-
zowanego zarzutu. Jak dlugo zebrane w sprawie materialy nie stwarzaja wysokie-
go prawdopodobienstwa popelnienia przez podejrzanego konkretnego przestep-
stwa, stosowanie aresztu tymczasowego jest niedopuszczalne’. Warto odnotowac
takze stanowisko Sadu Najwyzszego', jakie zajal pod rzadami Kodeksu postepo-
wania karnego z 1928 r., uznajac, ze ,stosowanie i utrzymywanie srodka zapobie-
gawczego tymczasowego aresztowania w stosunku do 0séb, co do ktérych czynu
istnieja watpliwosci czy posiada on cechy przestepstwa jest niedopuszczalne”.

¢ Ustawa z 20.07.1950 r. o zmianie przepiséw postepowania karnego (Dz.U. z 1950 r. nr 38
poz. 348).

7 Dekret z21.12.1955 . 0 zmianie przepiséw postepowania karnego (Dz.U. z 1955 . nr 46 poz. 309).

M. Cieslak, Areszt tymczasowy w swietle obecnego i w perspektywie przysztego ustawodawstwa, ,Pan-

stwo i Prawo” 1954/12, s. 754; K. Buchala, Podstawy stosowania aresztu tymczasowego w ustawie

i praktyce, ,Nowe Prawo” 1957/7-8, s. 54-55; A. Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne srodki

zapobiegajgce uchylaniu si¢ od sgdu, Warszawa 1963, s. 73-74; A. Murzynowski (w:) L. Hochberg,

A. Murzynowski, L. Schaff, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, Warszawa 1959, s. 180;

M. Siewierski (w:) S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Warsza-

wa 1966, s. 241.

? K. Buchala, Podstawy stosowania..., s. 55.

10" Postanowienie SN z 19.02.1955 r. (Il KO 69/54), ,Panstwo i Prawo” 1955/4-5, s. 801.
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W trakcie trwania prac nad projektem nowej ustawy procesowej Marian Cie-
slak, oceniajac jako obligatoryjny warunek zastosowania tymczasowego areszto-
wania wystgpienie przestanki ogolnej, wskazal, Ze zachodzi ona, gdy istnieje opar-
te na zebranych dowodach, dostateczne prawdopodobienistwo winy oskarzonego
(art. 209 projektu). W jego ocenie wyrazne wypunktowanie tego warunku, ktéry
w Kodeksie postepowania karnego z 1928 r. zostal zakamuflowany w art. 148 § 2
ustawy, nalezy przyja¢ z uznaniem''. Uchwalony art. 209 Kodeksu postepowania
karnego z 1969 r."? stanowil, ze srodki zapobiegawcze mozna stosowac, jezeli do-
wody zebrane przeciwko oskarzonemu dostatecznie uzasadniaja, Ze popelnit on
przestepstwo. W czasie obowigzywania tej ustawy procesowej fundamentalne
wrecz znaczenie w zakresie podstawy dowodowej ma stanowisko Sadu Najwyz-
szego®, ktory uznal, ze ,sad przy rozstrzyganiu o stosowaniu (lub dalszym utrzy-
mywaniu) tymczasowego aresztowania nie moze ostatecznie oceni¢ merytorycz-
nie dowoddw, ma on jednak obowiazek rozwazenia, czy zebrane dowody w do-
statecznym stopniu uprawdopodabniaja, Ze oskarzony popetnit przestepstwo”.
W innym z orzeczen Sad Najwyzszy' stwierdzil, ze ,z art. 209 d. k.p.k. wynika,
ze niedopuszczalne jest stosowanie tymczasowego aresztowania do osoby, prze-
ciwko ktorej brak jest dostatecznych dowodéw potwierdzajacych, ze popelnila
zarzucane jej przestepstwo”.

Ustawodawca w obecnie obowigzujacym art. 249 § 1 k.p.k., ustanawiajac sto-
pien istnienia podstawy dowodowej, zdecydowat si¢ okresli¢ go na wyzszym
poziomie, skoro zastapit ,dostateczne uzasadnienie popelnienia przestepstwa”
mianem ,duzego prawdopodobiefistwa popelnienia przez oskarzonego prze-
stepstwa”. Taka zmiana przeslanki ogélnej byta w istocie usankcjonowaniem
wypowiedzianych w doktrynie pod rzadami Kodeksu postepowania karne-
go z 1969 r. pogladow Jana Nelkena i Mariana Cieslaka. Ten pierwszy autor
podkreslil, ze przez ,dostateczne” nalezy rozumie¢ takie poszlaki, ktére z du-
zym stopniem prawdopodobienstwa wskazuja na podejrzanego jako sprawce
przestepstwa’®. Zdaniem natomiast Mariana Cieslaka w przypadku podstawy
dowodowej jako jednej z przestanek ogdlnych stosowania srodkéw zapobie-
gawczych chodzi o wysoki stopiefi prawdopodobiefistwa, ze oskarzony jest
sprawca zarzucanego mu przestepstwa'®. Warto w tym miejscu odnotowac, ze
ustawa wyraznie wskazuje na prawdopodobienstwo popelnienia przestepstwa,

I M. Cieslak, Srodki zapobiegatwcze w projekcie kodeksu postepowania karnego z 1968 1., ,Panstwo i Pra-
wo” 1969/1, s. 100.

12 Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1969 r. nr 13 poz. 69), dalej: d. k.p.k.

3 Postanowienie SN z 14.05.1974 r. (I KZ 104/74), OSNKW 1974/9, poz. 175.

4 Postanowienie SN z 15.04.1983 r. (Il Kz 31/83), OSNKW 10-11, poz. 90, zaaprobowane przez
E Prusaka, Przeglgd orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego (dru-
gie potrocze 1983 r.), ,Nowe Prawo” 1984/5, s. 92 i P Hofmanskiego, Glosa do postanowienia SN
215.04.1983 r., 11 Kz 31/83, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1984/7-8, s. 392-393.

5 J. Nelken, Dowdd poszlakowy w procesie karnym, Warszawa 1970, s. 55.

16 M. Cieslak, Przemiany w zakresie polityki stosowania tymczasowego aresztowania (w ujeciu prawnopo-
rownawczym), ,Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne” 1977/7, s. 185.

62 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.5 PALESTRA 9/2023



Warunek istnienia podstawy dowodowej jako przestanki... Artykuly

zatem niedopuszczalne jest stosowanie Srodkéw zapobiegawczych w zwiazku
z popelnieniem wykroczenia.

2. W celu unaocznienia stopnia prawdopodobiefistwa popelnienia przestep-
stwa wymaganego dla zastosowania tymczasowego aresztowania w ocenie Ry-
szarda A. Stefanskiego niezbedne jest poréwnanie terminéw uzywanych przez
ustawodawece dla okreélenia uznania podejrzanego za sprawce przestepstwa na
okreslonym etapie postepowania, skoro ustawa procesowa postuguje sie takimi
okresleniami jak:

- ,brak danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie popelnienia prze-
stepstwa” (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.) — skutkujacych wydaniem postanowienia
o odmowie wszczecia lub umorzeniu postepowania,

— ,uzasadnione przypuszczenie popelnienia przestepstwa” (art. 244 § 1 k.p.k.)
—bedace podstawg zatrzymania osoby podejrzanej,

- ,2uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa” (art. 303 k.p.k.) — decy-
dujace o wszczeciu $ledztwa,

- ,dostateczne podejrzenie popelnienia czynu przez okreslona osobe” (art. 313
§ 1 k.p.k.) — jako podstawa do wydania postanowienia o przedstawieniu za-
rzutéw,

- ,duze prawdopodobienistwo popelnienia przez oskarzonego przestepstwa”
(art. 249 § 1 k.p.k.) — skutkujace zastosowaniem srodkéw zapobiegawczych,
w tym tymczasowego aresztowania'®.

Najnizszy stopiei wymagany jest przy zatrzymaniu osoby podejrzanej,
nastepnie ro$nie przy wszczeciu postepowania przygotowawczego, jeszcze
wyzszy jest przy podjeciu decyzji o postawieniu zarzutu, a najwyzszy przy
stosowaniu srodkéw zapobiegawczych. W tym ostatnim przypadku stopien
graniczy z pewnoscia. Za tak wysokim stopniem prawdopodobienstwa przema-
wia podwoéjne podkreslenie istnienia dowodéw wskazujacych na popelnienie
przestepstwa przez oskarzonego”. Tymczasowe aresztowanie w postepowaniu
przygotowawczym moze by¢ stosowane tylko wobec osoby, wobec ktérej wyda-
no postanowienie o przedstawieniu zarzutéw, za§ w postepowaniu sgdowym
wobec osoby, przeciwko ktérej wniesiono akt oskarzenia. Naklada to na organy
procesowe powinnos¢ rzetelnego gromadzenia dowodéw, ktére wykazg spraw-

17 Postanowienie SN z 12.03.1996 r. (I KZP 1/96), LEX nr 2444, z aprobujaca glosa A. Stefaniskiego,
Przeglgd uchwat Izby Karnej SN w zakresie prawa karnego procesowego za 1996 r., ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 1997/2, 5. 111-112.

18 A. Stefanski, Przestanki tymczasowego aresztowania w nowym kodeksie postepowania karnego, ,;WNoj-
skowy Przeglad Prawniczy” 1997/3-4, s. 79-80; A. Stefanski, Tymczasowe aresztowanie i zwigzane
z nim srodki przymusu w nowym kodeksie postgpowania karnego (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
postepowania karnego. Krdtkie komentarze, nr 6, Warszawa 1997, s. 20; K. Dabkiewicz, Tymczasowe
aresztowanie, Warszawa 2012, s. 87; M. Pacyna, Duze prawdopodobietistwo popetnienia przestepstwa
jako przestanka stosowania srodkéw zapobiegawczych, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2008/2, s. 135-136.

9 A. Stefanski, Tymczasowe aresztowanie..., s. 20.
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stwo oskarzonego. W tej kwestii nic nie stracil na aktualnosci poglad wypo-
wiedziany przez Janusza Tylmana, Ze mozliwo$¢ zastosowania tymczasowego
aresztowania wobec osoby, przeciwko ktérej skierowano Sciganie karne, ma na
celu podniesienie rangi tego warunku oraz uczynienie koniecznym wnikliwego
sprawdzenia materialu dowodowego z punktu widzenia mozliwosci stosowa-
nia srodkéw zapobiegawczych, a nie samego tylko skierowania postepowania
przeciw tej osobie®. Okreslenie w ustawie procesowej stopnia prawdopodo-
biefistwa na relatywnie wyzszym poziomie w poréwnaniu ze wskazanymi
wyzej sytuacjami procesowymi wynika z faktu, Ze stosowanie tymczasowego
aresztowania jest najdalej idacg i najbardziej drastyczng ingerencja w prawa
oskarzonego, wiazaca sie z istotnym ograniczeniem swobdd obywatelskich,
m.in. prawem do wolnosci czy nietykalnosci cielesnej?'.

Przedstawiony w literaturze warunek badania stopnia prawdopodobienstwa
popelnienia czynu oceniany z punktu widzenia poje¢ okreslajacych uznanie
podejrzanego za sprawce przestepstwa ma wazne, jednak — jak sie wydaje
— jedynie pomocnicze znaczenie, poniewaz istota i znaczenie podstawy do-
wodowej stosowania najsurowszego ze srodkdw zapobiegawczych powinny
opierac sie przede wszystkim na wyjasnieniu pojecia , prawdopodobienistwo”
- ,uprawdopodobnienie” i wykazaniu r6znic miedzy tym pojeciem a ,udowod-
nieniem”. Prawdopodobiefistwo bedace pochodng uprawdopodobnienia jest
zbitkg pojeciowa wyrazéw ,prawda” i ,podobiefistwo”*. Na gruncie polskiego
jezyka prawniczego nazwa ,uprawdopodobnienie” pojawila sie jako niezbyt
precyzyjny odpowiednik niemieckiej nazwy ,Glaubhaftmachung”, oznaczaja-
cej instytucje prawa dowodowego umozliwiajaca rozstrzyganie na podstawie
faktow wiarygodnych, ustalonych zatem na podstawie wiarygodnych Zrédet
dowodowych, z tym jednak, ze polski odpowiednik bedacy wlasnie zbitka
wskazanych uprzednio poje¢ ,prawda” i ,podobiefistwo” zaakcentowat naj-
wyrazniej element prawdopodobiefistwa. W piSmiennictwie i judykaturze
—idac za glosem Jana Nelkena — pojecie ,uprawdopodobnienie” rozumiano
jako wykorzystanie Srodkéw dowodowych stwarzajacych jedynie wiekszy lub
mniejszy stopien prawdopodobiefistwa i nalezato je zaliczy¢ do instytucji pra-
wa dowodowego zwiazanej z etapem poznawczym, ktéry czesto poprzedza
osiggnigcie pewnosci, czyli poprzedza ,udowodnienie”®. Otworzylo to droge
do zludnego mniemania, jakoby instytucja ,uprawdopodobnienia” pozwala-
la orzeka¢ w oparciu o ,niepewny”, bo niekoniecznie ,prawdziwy”, a jedynie
,prawdopodobny” stan faktyczny*. Rodzimy ustawodawca, podazajac tym
Sladem, dla podwyzszenia wagi faktéw majacych uwiarygadnia¢ okreslona

2 J. Tylman (w:) M. Siewierski, J. Tylman, M. Olszewski, Postgpowanie karne w zarysie, Warszawa
1971, s. 166.

2 K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 87.

2 J.Kartowicz, A. Krynski, W. Niedzwiecki, Stownik jezyka polskiego Warszawa 1908, t. 4.

% J.Nelken, Uprawdopodobnienie w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1970/4, s. 518-519.

# R. Kmiecik, Uprawdopodobnienie w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1983/3, s. 45.
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decyzje procesowq — 0 pozbawieniu podejrzanego wolnosci w ramach stoso-
wania $rodka zapobiegawczego, 6w stopien ,uprawdopodobnienia” okresli
jako ,duzy”, czyli ponadprzecietny, znaczny. Chodzi jednak o to, na co stusznie
zwraca uwage Marian Cieslak, Zze w przypadku uprawdopodobnienia obowig-
zek jego wykazania w procesie karnym wystepuje wéwczas, gdy z zasady nie
moze wchodzi¢ w gre dokladne przeprowadzenie postepowania dowodowego,
dajacego catkowitg pewnos¢, a z drugiej strony nie mozna poprzesta¢ na samym
tylko twierdzeniu zainteresowanej osoby®. W przypadku wiec zastosowania
i ewentualnego dalszego stosowania tymczasowego aresztowania sad orzeka-
jacy w tym przedmiocie nie moze poprzesta¢ na samym tylko twierdzeniu pro-
kuratora wnioskujacego o zastosowanie tego srodka zapobiegawczego, tylko
musi wyda¢ postanowienie w oparciu o dowody z dokumentéw zgromadzone
w aktach sprawy, podczas gdy jedynym bezposrednio przeprowadzonym do-
wodem jest odebranie wyjasnien od oskarzonego, ktére odbywa si¢ w ramach
jego przestuchania, chyba Ze jest to niemozliwie z powodu jego ukrywania si¢
lub nieobecnosci w kraju (art. 249 § 3 k.p.k.). W razie natomiast przediuzenia
tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym ustawa pro-
cesowa w ogdle nie przewiduje mozliwosci dodatkowego przestuchania podej-
rzanego (art. 249 § 5 k.p.k.), co oznacza, ze sad orzekajacy w tym przedmiocie
opiera si¢ na dowodach zgromadzonych w aktach postepowania. W toku poste-
powania przygotowawczego i po wplywie akt sprawy wraz z aktem oskarzenia
(sad orzeka wowczas na podstawie art. 339 § 3 k.p.k. w zw. z art. 344 k.p.k.)
ocena istnienia podstawy dowodowej zawsze opiera si¢ na badaniu akt spra-
wy i ma charakter swobodny. Dopiero w trakcie rozprawy przeslanka ogélna
zart. 249 § 1 k.p.k. jest juz oceniana w toku postepowania dowodowego charak-
terystycznego dla tego forum. Przeksztalcenie sie prawdopodobienstwa w pew-
nos¢ nastapi wiec dopiero w chwili uprawomocnienia si¢ wyroku skazujacego,
co bedzie réwnoznaczne z przelamaniem gwarancyjnej zasady domniemania
niewinnosci*. Osiggniecie stanu udowodnienia — pomimo ze ustawa procesowa
sie tym pojeciem nie posluguje — bedacego warunkiem niezbednym przypi-
sania winy wymaga przeprowadzenia kontradyktoryjnej rozprawy giéwnej

» M. Cieslak, Dziela wybrane, t. 1, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, red. S. Walto$, Krakow
2011, s. 62.

% J.Izydorczyk, Prawdopodobieristwo popelnienia przestgpstwa oraz jego stopnie w polskim procesie kar-
nym na podstawie k.p.k. z 1997 . (w:) Funkcje procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza
Tylmana, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2011, s. 175. W ocenie tego autora stopien prawdopo-
dobienstwa popelnienia przestepstwa przez oskarzonego jest bezposrednio zwigzany z prze-
biegiem postepowania karnego, w konsekwencji im bardziej zaawansowany jego etap, tym
wieksze s3 wymagania dowodowe. ,Stopniowalnoé¢” bezposrednio wynika (i tam tez ma swoje
uzasadnienie) z gwarancji procesowych oskarzonego. Inaczej méwigc —im dalej w swym prze-
biegu przesuwa si¢ proces karny oraz im dalej okreslone instytucje prawa karnego procesowe-
go wkraczaja w sfere praw i wolnosci obywatelskich, tym wieksze s wymagania dowodowe
(a wieci proceduralne) nalozone przez ustawodawce wobec organéw oraz wobec dokonywania
przez te organy ,przelamywania” kolejnych stopni ww. prawdopodobienstwa —s. 176-177.
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i ewentualnie przeprowadzenia postepowania przed sgdem odwolawczym,
czyli przeprowadzenia postepowania dowodowego wedlug norm przewidzia-
nych w Kodeksie postepowania karnego, w tym zwlaszcza zgodnie z zasada
bezposredniosci, ustnosci, jawnosci i z poszanowaniem prawa oskarzonego
do obrony. Ta uwaga prowadzi do wniosku, ze uprawdopodobnienie z art. 249
§ 1 k.p.k. wystepujace jako duze prawdopodobienistwo oznacza ustalenie faktu
na podstawie wiarygodnych Zrédet dowodowych, wykorzystywanych jednak
w taki sposéb (albo w takiej fazie procesu), ze ze wzgledéw formalnych nie
zastuguje na miano ,udowodnienia” w sensie procesowym. Réznica miedzy
udowodnieniem a uprawdopodobnieniem przebiega zatem nie tylko w sferze
oceny dowodow i jej wynikéw, ale takze i przede wszystkim w sferze faktow
procesowych decydujacych o zachowaniu lub niezachowaniu odpowiednich
form przeprowadzania dowodu, a zwlaszcza zwigzanych z tym formalnych
rekojmi ,obiektywnej” przekonywalnosci dowodu?. Dowodzenie w ramach
oceny podstawy dowodowej niezbednej do stosowania tymczasowego aresz-
towania oparte jest na caloksztalcie okolicznosci ujawnionych w postepowaniu,
majacych znaczenie dla rozstrzygniecia (art. 92 k.p.k.), i przybiera wéwczas po-
sta¢ dowodzenia swobodnego, skoro sad orzekajacy w przedmiocie stosowania
detencji co do zasady zapoznaje si¢ z aktami sprawy i nie jest to zadna czynnos¢
wymagajaca sporzadzenia protokolu ani spetnienia zadnych innych warunkéw
ustanowionych w ustawie. W przypadku natomiast dowodzenia faktu gtéwne-
go — kwestii winy i odpowiedzialnosci karnej oskarzonego — jej udowodnienie
musi uwzglednia¢ norme wyrazona w art. 410 k.p.k., poniewaz podstawe wyro-
ku moze stanowic tylko caloksztalt okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy
glownej. W procesie dowodzenia winy oskarzonego tylko wiec udowodnienie
otwiera prawo do rozwazan w przedmiocie odpowiedzialnosci i kary.
Pierwszym spoiwem laczacym uprawdopodobnienie i udowodnienie jest
obowigzywanie wyrazonej w art. 2 § 2 k.p.k. zasady prawdy materialnej, ktéra
nakazuje, aby podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ stanowily prawdziwe ustalenia
faktyczne. Zasada ta wyraza postulat opierania decyzji organéw procesowych
wylacznie na ustaleniach zgodnych z rzeczywistoscig. Nie zatem fikcja prawna,
nie zaloZenia, przypuszczenia, nie wypelnienie jakichkolwiek formalnych wa-
runkéw, lecz rzeczywista prawdziwosc¢ ustalonych faktéw moze by¢ podstawa
prawidlowego orzeczenia®. Obowigzywanie prawdy materialnej odnosi sie
oczywiscie przede wszystkim do wyroku, ktdry jest punktem centralnym catego
procesu karnego, ale rowniez odnosi sie do wszystkich innych orzeczen i zarza-

¥ M. Kmiecik, Uprawdopodobnienie..., s. 47. Stanowisko Romualda Kmiecika rozwija Kazimierz
Marszal, ktérego zdaniem ,uprawdopodobnienie” nalezy rozumiec jako przejaw zasady nie-
formalizmu, wprowadzajacej mozliwosc¢ osiggniecia przez sad wewnetrznego przekonania
o dowodzonej okolicznosci z pominigciem formalnego postepowania dowodowego, a wigc za
pomoca dowodéw swobodnych — K. Marszal (w:) K. Marszat, S. Stachowiak, K. Zgryzek, Proces
karny, Katowice 2003, s. 244.

® M. Cieslak, Dziela wybrane..., s. 96-97, A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa
1994, s.114-115.
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dzen organéw procesowych. W zbiorze tych decyzji procesowych, ktérych pod-
stawg ma by¢ uprawdopodobnienie, organy procesowe nie moga opierac sie na
ustaleniach falszywych i tutaj powinny one dazy¢ do osiggniecia prawdy obiek-
tywnej, a ujawnienie falszywosci podstawy faktycznej takiej decyzji procesowej
oznacza jej wadliwo$c¢®. Dlatego tez wszelkie decyzje procesowe wydawane
w toku dowodzenia faktu gtéwnego maja wlasne podstawy faktyczne, ktére
powinny by¢ zgodne z rzeczywistosScig i ktérych istnienie musi by¢ stwierdzone
z subiektywna pewnoscia, a nie tylko w oparciu o prawdopodobienstwo, czy tez
nawet —jak w przypadku stosowania tymczasowego aresztowania — w oparciu
o duze prawdopodobienstwo®. Stwierdzenie tej podstawy dowodowej nigdy
nie powinno by¢ niezgodne z zasada prawdy materialnej.

Nastepnym spoiwem laczacym uprawdopodobnienie i udowodnienie jest
ocena i kontrola zebranych w sprawie dowodoéw, ktéra w obu tych przypad-
kach przyjmuje zgodnie z art. 7 k.p.k. posta¢ oceny swobodnej, uwzgledniajacej
zasady prawidlowego rozumowania, wskazania wiedzy i doSwiadczenia Zycio-
wego sadu orzekajacego. Do postepowania incydentalnego, jakim jest poste-
powanie w przedmiocie tymczasowego aresztowania, maja wiec odpowiednie
zastosowanie reguly wlasciwe dla postepowania dowodowego®. Rozpoznanie
wniosku o zastosowanie tego Srodka zapobiegawczego wymaga dokonania
ustalen faktycznych warunkujacych ocene jego zasadnosci, przy czym ustale-
nia te mogg zostac¢ oparte wylgcznie na dowodach stanowigcych jedyne Zrédio
poznania procesowego®.

Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze w ramach istnienia podstawy
dowodowej okreslonej w art. 249 § 1 k.p.k. ustawa naklada na sad orzekajacy
w przedmiocie stosowania tymczasowego aresztowania obowigzek wszech-
stronnego i dokladnego zbadania faktow objetych tgq sprawa oraz osiggniecia
takiej pewnosci, ktéra przy najwiekszej sumiennosci i wnikliwosci organu pro-
cesowego wydaje sie niewatpliwa i ktora okreslit Stefan Glaser mianem tzw.
pewnosci moralnej®. Jest to co$ wiecej, niz wskazuja Stanistaw Walto$ i Piotr
Hofmanski, ze prawdopodobienstwo musi by¢ duze, a wiec takie, aby dla kazde-
go przecietnego czlowieka mozliwos¢ wydania wyroku skazujgcego byta znacz-
nie wieksza niz uniewinnienie lub umorzenie*. Dla korzystajacego z prymatu
bezstronnosci i niezawistosci sedziego ta ,pewno$¢ moralna” to lezace po jego
stronie subiektywne przekonanie, ze w $wietle zgromadzonych dowodéw to
oskarzony, a nie inna osoba, jest sprawca czynu, ktory zostal wskazany w po-
stanowieniu o przedstawieniu zarzutéw, i to duze prawdopodobienstwo jest

¥ M. Cieslak, Dzieta wybrane...,s. 97.

% Por. R. Kmiecik, Uprawdopodobnienie..., s. 50.

31 Postanowienie SN z 24.04.1998 r. (IIl KKN 297/97), LexPolonica nr 351742.

%2 K. Dabkiewicz, Tymczasowe aresztowanie..., s. 89.

S. Glaser, Polski proces karny w zarysie wraz z prawem o ustroju sgddw powszechnych, Krakow 1934,
s. 185.

3 S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018, s. 437.
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wlasnie wynikiem przeprowadzenia dowodzenia swobodnego, uksztattowa-
nego na podstawie art. 92 k.p.k., kwestia ewentualnego udowodnienia bedzie
za$ mozliwa po przeprowadzeniu rozprawy gléwnej, owocem ktoérej ,pewnosé
moralna” przybierze posta¢ obiektywnej przekonywalnosci. Jak sie zdaje, tym
tokiem rozumowania podazaja Stanistaw Pikulski i Krystyna Szczechowicz,
zdaniem ktdérych zmiana terminologii z ,dowodéw dostatecznie uzasadniaja-
cych” (art. 209 k.p.k. z 1969 r.) na dowody wskazujgce na ,duze prawdopodo-
bienstwo” (art. 249 § 1 k.p.k.) powoduje, Ze nalezy przyjac, ze chodzi o podnie-
sienie stopnia prawdopodobiefistwa. Istnie¢ musi zatem uprawdopodobnienie
zblizone do pewnosci co do winy danej osoby™®.

Wystapienie duzego prawdopodobienstwa popelnienia przez oskarzonego
przestepstwa nalezy odnosi¢ do zdarzen przeszlych, a zatem do tego, co juz
nastgpilo, co mialo miejsce w rzeczywistosci spolecznej i jest relewantne z per-
spektywy prawa karnego procesowego®. Stad tez zebrane w sprawie dowody
muszg wskazywac na istnienie podstawy dowodowej przestepstwa, ktére zo-
stalo oskarzonemu juz zarzucone, a nie jakiegokolwiek innego przestepstwa.
Dodatkowo $rodek zapobiegawczy ma chroni¢ prawidlowy tok postepowania,
ktoére aktualnie jest prowadzone przeciwko oskarzonemu, nie za$ prawidlowy
tok postepowania, ktére moze by¢ albo nawet bedzie dopiero prowadzone?.
W konsekwengji tzw. rozwojowy charakter sprawy nie moze uzasadniac istnie-
nia podstawy dowodowej, o ktérej mowa w art. 249 § 1 k.p.k., poniewaz dotyczy
to faktéw przyszlych, niewynikajacych z juz zebranych w sprawie dowodow.
Komentowana podstawa dowodowa musi by¢ oceniana w kontekscie tych do-
wodow, ktore sa zgromadzone w danej sprawie, i jak to stusznie zauwazyl Sad
Apelacyjny w Katowicach®, nie moze stanowi¢ przedmiotu rozwazan opieraja-
cych sie na czynnosciach procesowych iich wyniku w innym, nawet réwnolegle
toczacym sie postepowaniu.

W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze skazanie oskarzonego niepra-
womocnym wyrokiem uzasadnia duze prawdopodobiefistwo, ze popelnit on
zarzucone mu przestepstwo i zwalnia sad orzekajacy od dalszego uzasadniania
tego przekonania®. Konsekwencja tego pogladu jest przyjecie, ze w postepowa-
niu miedzyinstancyjnym oraz przed sadem drugiej instancji zbedne staje sie
badanie istnienia materialnej przestanki stosowania srodka zapobiegawczego®.

% S. Pikulski, K. Szczechowicz, Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie w swietle praw i wolnosci
obywatelskich, Olsztyn 2004, s. 67.

% M. Zbikowska, Prawdopodobieristwo w procesie karnym, ,Pahstwo i Prawo” 2018/3, s. 70.

% S. Walto$, P Hofmanski, Proces..., s. 437; J. Skorupka, Stosowanie i przedluzanie tymczasowego
aresztowania w postgpowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” 2006/12, s. 111.

% Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 12.04.2006 r. (Il AKa 199/05), LEX nr 191731.

¥ Postanowienia: Sadu Apelacyjnegow w Katowicach z 18.07.2007 r. (I AKz 478/07), LEX
nr 344405; Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 28.01.2009 r. (Il AKz 3/09), LEX nr 593390.

% K.Dudka (w:) K. Dudka, M. Janicz, C. Kulesza, J. Matras, H. Paluszkiewicz, B. Skowron, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2022.
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Tak stanowczy poglad nie jest jednak trafny, poniewaz nieprawomocny wyrok
skazujacy powoduje, ze sedziowska ,pewnos¢ moralna” przybiera wprawdzie
postac ,przekonywalnosci”, niemniej jednak nie osigga stanu udowodnienia na
etapie postepowania miedzyinstancyjnego. Ten stan osiaga dopiero prawomoc-
ny wyrok skazujacy. Skomplikowany charakter postepowania odwolawczego
w zakresie rozwazan nad granicami zaskarzenia i granicami orzekania przez
sad odwolawczy nie pozwala na blizszg ich analize, to jednak w ramach bada-
nia zasadno$ci zarzutéw apelacyjnych ocenianych z punktu widzenia trafnosci
wydanego przez pierwsza instancje rozstrzygniecia obowigzkiem sagdu odwo-
lawczego w razie zaskarzenia winy — zgodnie z wymogami przewidzianymi
w art. 447 § 1 k.p.k. — jest zbadanie calo$ci wyroku. Woéwczas gdy sad drugiej
instancji dojdzie do przekonania, ze zaskarzony wyrok skazujacy jest nietraf-
ny i nie daje podstaw do uznania istnienia podstawy dowodowej, jego obo-
wigzkiem bedzie uchylenie tymczasowego aresztowania. Istnienie po stronie
sedziego odwolawczego ,pewnosci moralnej” trwa wiec tak dlugo, jak sedzia
nie nabierze przekonania o nietrafnosci ustalen faktycznych w zakresie winy
oskarzonego. Wowczas wynikajace z nieprawomocnego wyroku skazujacego
prawdopodobienstwo stoi w sprzecznosci z dokonang przez tego sedziego su-
biektywna oceng dowodéw. To dowodzenie ma réwniez charakter swobodny,
poniewaz jest oparte na analizie akt sprawy i zawartych w apelacji zarzutéw
odwolawczych. Nie wydaje sie¢ zatem trafne w przypadku zmiany zaskarzonego
wyroku i uniewinnienia oskarzonego lub uchylenia tego orzeczenia i przekaza-
nia sprawy do ponownego rozpoznania, w razie koniecznoéci przeprowadzania
na nowo przewodu sadowego w calosci (art. 437 § 2 in fine k.p.k.) — gdy wina
oskarzonego budzi watpliwosci, aby istniata konieczno$¢ utrzymania tymczaso-
wego aresztowania do dnia wyrokowania sagdu odwolawczego. W takiej sytuacji
6w sad juz na etapie przygotowania do rozprawy apelacyjnej powinien podja¢
decyzje co do dalszego trwania tymczasowego aresztowania, wazgc bacznie,
czy rzeczywiscie podstawa dowodowa z art. 249 § 1 k.p k. istnieje. Uchylenie
tymczasowego aresztowania moze mie¢ rOwniez miejsce w razie przeprowa-
dzenia dowodéw na rozprawie apelacyjnej, ktérej wynikiem jest stwierdzenie,
ze podstawa dowodowa traci charakter duzego prawdopodobienstwa.

Warto takze zaznaczy¢, Ze istnienie podstawy dowodowej warunkujacej
zastosowanie izolacyjnego $rodka zapobiegawczego wynika rowniez z art. 5 ust.
1 pkt c Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci*, ktéry
stanowi, ze nikt nie moze by¢ pozbawiony wolnosci, z wyjatkiem przypadkéw
i w trybie ustalonym przez prawo zgodnego z prawem zatrzymania lub
aresztowania w celu postawienia przed wlasciwym organem, jezeli istnieje
uzasadnione podejrzenie popelnienia czynu zagrozonego karg. W sprawie

4 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 1., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 1. nr 61 poz. 284), dalej: EKPC.
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Fox, Cambell i Hartley przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu*?, ktéra w istotny
sposob uksztaltowala pézniejsza linie orzecznicza, Europejski Trybunat Praw
Czlowieka w Strasburgu (ETPCz) uznat, ze: ,stusznos$¢” podejrzenia, na ktérym
musi opierac si¢ aresztowanie, stanowi zasadnicza cze$¢ zabezpieczenia
przed arbitralnym aresztowaniem i zatrzymaniem, ktére jest okreslone
w art. 5 ust. 1 lit. ¢ (art. 5-1 lit. ¢). Trybunal zgadza sie z Komisja i Rzadem,
ze posiadanie ,uzasadnionego podejrzenia” zaklada istnienie faktow lub
informacji, ktore przekonalyby obiektywnego obserwatora, ze dana osoba
mogla popelni¢ przestepstwo. To, co mozna uznac¢ za ,rozsadne”, bedzie
jednak zalezato od wszystkich okolicznosci. Pod tym wzgledem przestepczos¢
terrorystyczna nalezy do szczegdlnej kategorii. Ze wzgledu na zwigzane
z tym zagrozenie utraty Zzycia i cierpienia ludzkiego Policja jest zobowigzana
do niezwlocznego dzialania w celu Sledzenia wszelkich informacji, w tym
informacji pochodzacych ze Zrédet niejawnych. Ponadto policja moze czesto
by¢ zmuszona do aresztowania osoby podejrzanej o terroryzm na podstawie
informacji, ktére sa wiarygodne, ale ktérych nie mozna, bez narazenia Zrédta
informacji, ujawni¢ podejrzanemu ani przedstawi¢ w sadzie na poparcie
oskarzenia. (...) W $wietle trudnosci nieodlacznie zwigzanych z prowadzeniem
dochodzen i $ciganiem przestepstw typu terrorystycznego w Irlandii Péinocnej
»racjonalno$¢” podejrzenia uzasadniajacego takie aresztowania nie zawsze
moze by¢ oceniana zgodnie z tymi samymi standardami, ktére sa stosowane
w postepowaniu z przestepczoscia konwencjonalng. Niemniej jednak wymogi
zwigzane z zajmowaniem si¢ przestepstwami terrorystycznymi nie moga
usprawiedliwiac rozciggania pojecia ,rozsadnosci” do punktu, w ktérym istota
gwarangji zapewnionej przez art. 5 ust. 1 lit. c (art. 5-1 lit. c) zostaje naruszona.
(...). Okolicznos¢, ze podczas zatrzymania wszyscy skarzacy byli przestuchiwani
w sprawie konkretnych aktéw terrorystycznych, potwierdza jedynie, ze
funkcjonariusze dokonujacy zatrzymania mieli rzeczywiste podejrzenie, Ze byli
oni zamieszani w te akty, ale nie moze przekonac obiektywnego obserwatora, ze
skarzacy mégl dopuscic sie tych czyndéw, co zdaniem Trybunatu doprowadzilo do
stwierdzenia naruszenia tego przepisu Konwencji. W sprawie Erdagoz przeciwko
Turcji® Trybunatl orzekl rowniez, ze aby podejrzenie bylo wiarygodne, musza
istnie¢ fakty lub informacje mogace przekona¢ obiektywnego obserwatora, ze
dana osoba mogta popelni¢ przestepstwo.

Interesujace z punktu widzenia niniejszych rozwazan jest orzeczenie, ktére
zapadlo w sprawie Labita przeciwko Wlochom*. Skarzacy stanal pod zarzutem
przynaleznoéci do organizacji mafijnej, a dowodem winy byly zeznania bytego
mafiosa (pentito), ktéry jednak nie byt bezposrednim $wiadkiem przestepczej
dziatalnosci skarzacego, a posiadal informacje z tzw. drugiej reki. W wyniku

42 Wyrok ETPCz z 30.08.1990 r., skargi nr 12244/86, 12245/86, 12383/86, HUDOC (tlumaczenie
wilasne).

# Wyrok ETPCz z 22.10.1997 1., skarga nr 127/96, HUDOC (ttumaczenie wlasne).

“ Wyrok ETPCz z 6.04.2000 1., skarga nr 26772/95, HUDOC (tlumaczenie wlasne).
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postepowania przed sagdem skarzacy zostal jednak uniewinniony od postawio-
nego mu zarzutu. Zdaniem Trybunalu wspélpraca z pentito jest bardzo wazna
bronig w walce z mafig, ale nie mozna lekcewazy¢ ryzyka oskarzenia i areszto-
wania osoby na podstawie niezweryfikowanych zeznan. Oswiadczenia pentito
musza zatem zosta¢ potwierdzone, a pogloski musza by¢ poparte obiektyw-
nymi dowodami, zwlaszcza przy podejmowaniu decyzji o przedtuzeniu tym-
czasowego aresztowania, poniewaz takie oSwiadczenia z koniecznoéci staja sie
mniej istotne wraz z uptywem czasu. W toku postepowania przed sagdami kra-
jowymi, przedluzajac stosowanie aresztowania, nie wzieto pod uwage faktu,
ze oskarzenia przeciwko skarzacemu byly oparte na dowodach, ktére staly sie
raczej slabsze, a nie silniejsze, w zwiazku z tym podstawy dowodowe nie byly
wystarczajace, aby uzasadni¢ dlugos¢ tymczasowego aresztowania. Trybunatl
jednogloénie stwierdzit tym samym naruszenie Konwengji.

Na gruncie polskich rozstrzygnie¢ warto odnotowac orzeczenie, jakie zapadto
w sprawie Wegrzyn przeciwko Polsce®, gdzie zdaniem Trybunatu jakikolwiek §ro-
dek pozbawiajacy osobe wolnosci powinien pochodzi¢ od wlasciwego organu
iby¢ wykonywany przez wlasciwy organ i nie moze by¢ arbitralny. ,Zasadnos¢”
podejrzenia, ktérego istnienie jest niezbedne dla zastosowania zatrzymania lub
aresztu, stanowi podstawowy warunek ochrony przed arbitralnym zatrzyma-
niem badz tez aresztem. Istnienie ,uzasadnionego podejrzenia” zaklada istnie-
nie okolicznosci lub informacji, ktére bytyby w stanie przekona¢ obiektywnego
obserwatora, ze dana osoba mogla popelni¢ czyn zagrozony kara. W odniesie-
niu do stopnia uzasadnienia ,podejrzenia” art. 5 ust. 1 lit. ¢ Konwencji nie wy-
maga zdobycia przez organy $ledcze dowoddw wystarczajacych do wniesienia
aktu oskarzenia juz w momencie zatrzymania, ani nawet w czasie przebywania
danej osoby w areszcie. Celem przestuchan podczas trwania aresztu na pod-
stawie art. 5 ust. 1 lit. c Konwencji jest wspieranie §ledztwa w taki sposéb, aby
mozliwe stalo si¢ potwierdzenie lub rozwianie podejrzenia bedacego podstawa
zatrzymania. W zwigzku z powyzszym fakty uzasadniajace podejrzenie nie mu-
sza spelnia¢ tych samych wymogoéw co te, ktére konieczne sa dla uzasadnienia
wyroku skazujacego, badZ tez nawet dla wniesienia aktu oskarzenia, a wiec
dotyczace dalszych etapoéw postepowania. Istnienie uzasadnionego podejrzenia
zalezy w konkretnym przypadku ostatecznie od poszczegélnych okolicznosci.

Trybunat strasburski przy badaniu przestanki ,uzasadnionego podejrzenia”
z art. 5 ust. 1 pkt c Konwencji nie opiera sie na koncepcji ,pewnosci moral-
nej” sedziego, ale ktadzie nacisk na takie uksztaltowanie postepowania dowo-
dowego, ktére dostarczy faktow i informacji pozwalajacych na przekonanie
obiektywnego obserwatora, ze dana osoba mogta popelni¢ przestepstwo. To
pojecie ,obiektywnego obserwatora” ma by¢ rozsadnym miernikiem badania
stopnia prawdopodobienstwa popelnienia przestepstwa. Trybunat — co trzeba
stanowczo podkresli¢ - stoi jednak przed niezwykle trudnym zadaniem, ponie-

% Decyzja ETPCz 2 5.12.2002 1., skarga nr 39251/98, LEX nr 75579.
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waz w Swietle komentowanego przepisu bada réwniez przestanke zgodnosci
z prawem zatrzymania lub tymczasowego aresztowania i na potrzeby wydawa-
nych w sprawie orzeczen bierze pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, ich
specyfike uksztaltowang systemem prawa obowigzujacym w panstwie sygna-
tariuszu Konwencji, dazac do nakreélenia zasad o charakterze uniwersalnym.
Przy wykladni pojecia ,uzasadnione podejrzenie” trzeba wiec uwzglednig, ze
w sprawie Fox, Cambell i Hartley przedmiotem badania byly dowody majace
w istocie charakter poszlak gromadzone przeciwko domniemanym cztonkom
Irlandzkiej Armii Republikanskiej. Podobnie specyficzny charakter miata tak-
ze podstawa dowodowa w sprawie Labita, poniewaz obcigzajacego dowodu
dostarczyly o$wiadczenia procesowe $wiadka koronnego i, jak podkreslit Try-
bunal, ze swojej istoty ten dowdd musi by¢ skrupulatnie badany. W sprawie
za$ Erdagoz rozwazania nad istnieniem uzasadnionego podejrzenia dotyczyly
natomiast stanu faktycznego przestepstwa kryminalnego polegajacego na do-
konaniu przestepstwa rozboju z uzyciem broni palnej.

3. Analiza dorobku judykatury wskazuje, ze przy ocenie istnienia przestan-
ki duzego prawdopodobienstwa badanie sprawstwa odbywa sie w zasadzie
w oparciu o poréwnanie pozostalych terminéw uzywanych przez ustawodawce
dla okres$lenia uznania podejrzanego za sprawce przestepstwa na okreslonym
etapie postepowania. Podkreglenie natomiast istnienia po stronie sedziego pew-
nosci moralnej ma zdecydowanie mniejsze znaczenie. Potwierdzeniem tej tezy
jest zwlaszcza ugruntowane stanowisko Sadu Najwyzszego, ktéry uznaje, ze:
,sformulowany w art. 249 § 1 in fine k.p.k. konieczny warunek dopuszczalnosci
stosowania Srodka zapobiegawczego nie wymaga ustalenia, iz podejrzany do-
puscil sie zarzucanego mu przestepstwa. Wymaga jedynie ustalenia, ze w tym
zakresie istnieje prawdopodobiefistwo”*. W innym miejscu Sad Najwyzszy
orzekl?, ze ,celem postgpowania w przedmiocie stosowania srodkéw zapobie-
gawczych nie jest merytoryczna ocena dowodéw zgromadzonych w sprawie
i ustalenie, czy podejrzany dopuscit sie zarzucanych mu czynéw, a jedynie roz-
wazenie, czy dowody te stwarzajg stan prawdopodobiefistwa, o jakim mowa
wart. 249 § 1 k.p.k.” W kolejnym z orzeczen — cytowanych szeroko przez organy
prokuratorskie sktadajgce wniosek o zastosowanie tymczasowego aresztowania
i wskazywanych przez sady orzekajace o zastosowaniu tego Srodka zapobie-
gawczego — Sad Najwyzszy* wyrazil poglad, iz: ,Wskazac nalezy, ze nie ulega
watpliwosci, iz material dowodowy zgromadzony na obecnym etapie poste-
powania wskazuje na duze prawdopodobienstwo sprawstwa podejrzanego.
Wprawdzie ocena dotychczas zebranych dowodéw ma charakter tymczasowy,
ale jest ona wystarczajaca dla orzekania o mozliwosci przedtuzenia stosowania
wobec podejrzanego srodkéw zapobiegawczych. Celem bowiem postepowania

% Postanowienie SN z 3.09.1999 r. (1 KZ 81/99), LEX nr 578199.

¥ Postanowienie SN z 26.11.2007 r. (WZ 47/07), R-OSNKW 2007, poz. 2684.
8 Postanowienie SN z26.11.2003 r. (WZ 59/03), R-OSNKW 2003, poz. 2541.
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w przedmiocie stosowania badZ przediuzenia stosowania srodkéw zapobie-
gawczych nie jest merytoryczna ocena dowodéw zgromadzonych w sprawie
i ustalenie czy podejrzany dopuscil si¢ zarzucanych mu czynéw, a jedynie roz-
wazanie czy dowody te stwarzaja stan prawdopodobienistwa, o jakim mowa
w art. 249 § 1 k.p.k.” To orzeczenie z punktu widzenia niniejszych rozwazan
wymaga kilku stéw komentarza. Nie ulega watpliwosci, ze kazda ocena zebra-
nych w sprawie dowodéw, az do wydania prawomocnego wyroku, ma charak-
ter tymczasowy, niemniej jednak nie chodzi tutaj o potencjalng zmiennos¢ tej
oceny, tylko o to, czy na danym etapie postgpowania, w ktérym oceniania jest
podstawa dowodowa, o ktérej mowa w art. 249 § 1 k.p.k., mozna méwic o obiek-
tywnych dowodach $wiadczacych o istnieniu stopnia prawdopodobiefistwa.
Budzi natomiast duze watpliwosci i wrecz niebezpieczenstwo bagatelizowania
podstawy dowodowej twierdzenie o merytorycznej ocenie dowodoéw, ktora
ma by¢ tylko — jak to nalezy za Sagdem Najwyzszym rozumie¢ — wylaczna do-
meng etapu wyrokowania. Ot6z bowiem kazda ocena dowodéw ma charakter
merytoryczny, wymaga po stronie sedziego dokonania procesu mys$lowego
i oceny tych dowodéw z punktu widzenia zasad wyrazonych w art. 2§ 2 k.p k.
iart. 7 k.p.k., skoro podstawe rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe
ustalenia faktyczne, wymagajace merytorycznej oceny. Zaproponowana, jak
to nalezy rozumie¢, dychotomiczna ocena dowodéw — merytoryczna na etapie
wyrokowania, i jak to nalezy rozumie¢, ,pozamerytoryczna” charakterystycz-
na dla etapu stosowania tymczasowego aresztowania moze rodzi¢ po stronie
sadow orzekajacych w tym przedmiocie powierzchownos¢ ocen i niebezpie-
czenstwo przyjecia takiego rozumowania, ze dla zastosowania tymczasowe-
go aresztowania wystarczy jedynie ich pobiezna, ,stabsza” kontrola. Podziat
oceny na merytoryczna i ,pozamerytoryczng” prowadzi w praktyce sagdowej
do ugruntowania pogladu dopuszczajacego powierzchownosc¢ ocen i wydanie
orzeczenia o detencji oskarzonego ,na wszelki wypadek”, pomimo braku prze-
konujacych sedziego dowoddéw i wbrew zasadzie prawdy materialne;.

Na drugim biegunie pozostaja natomiast wypowiedzi judykatury, ktére skia-
niajq sie ku przyjeciu koncepgji istnienia po stronie sedziego ,pewnosci mo-
ralnej”, akceptujace istnienie prawdopodobienstwa graniczacego z pewnoscia.
Takie stanowisko przyjat zar6wno Sad Najwyzszy®, ktéry orzekl, ze: ,podstawq
stosowania srodkéw zapobiegawczych jest duze prawdopodobienistwo jego po-
pelnienia, a nawet wedlug niektérych orzeczen i wypowiedzi doktryny — praw-
dopodobiefistwo graniczace z pewnoscig”, jak i Sad Apelacyjny w Warszawie™,
zdaniem ktérego ,przy ustaleniu duzego prawdopodobiefistwa w rozumieniu
art. 249 § 1 k.p.k. popelnienia przestepstwa prowadzacy postepowanie musi
dysponowac takimi dowodami, ktére stwarzaja stan uprawdopodobnienia zbli-
zony do pewnosci”.

¥ Postanowienie SN z 22.11.2018 . (VIIKZ 17/18), LEX nr 2591571.
% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 1.06.2009 r. (Il AKa 98/09), , Apelacja Warszawska”
2009/4, poz. 16.
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4. Wnioski, jakie ptyna z niniejszych rozwazan, prowadzg do konstatacji, ze
o ile badanie podstawy dowodowej wskazanej w art. 249 § 1 k.p.k. w oparciu
o badanie stopnia prawdopodobienistwa popetnienia czynu ocenianego z punk-
tu widzenia poje¢ okreélajacych uznanie podejrzanego za sprawce przestepstwa
przewaza w orzecznictwie, o tyle jednak ocena dokonana w oparciu o istnienie
~pewnosci moralnej” sedziego jest bardziej przydatna do oceny przestanki du-
zego prawdopodobienstwa. Trzeba bowiem wyraznie podkresli¢, Ze na etapie
stosowania badZ przedluzania tymczasowego aresztowania w postepowaniu
przygotowawczym i we wstepnej fazie stadium jurysdykcyjnego ocena dowo-
déw nie jest dokonywana przez sad, tak jak to ma miejsce na rozprawie glowne;j.
Podstawowym zrédlem poznania procesowego sedziego jest analiza akt sprawy,
ktéra ma on rzetelnie i skrupulatnie przeprowadzi¢, niemniej jednak oprécz
przesluchania podejrzanego w trybie art. 249 § 3 k.p.k. z pozostalymi dowoda-
mi sedzia nie styka sie bezposrednio. Co takze istotne, na etapie postepowania
przygotowawczego zastosowanie izolacyjnego Srodka zapobiegawczego na-
stepuje w zasadzie bezposrednio po wydaniu postanowienia o przedstawieniu
zarzutéw, gdy do przeprowadzenia pozostaja jeszcze inne, wazne z punktu
widzenia winy oskarzonego dowody. Proces myslowy sedziego musi przebiegac
wszechstronnie, nie moze by¢ zatem pobiezny i opierac sie na stwierdzeniu, ze
sa to dowody wystarczajace, aby zastosowac tymczasowe aresztowanie, i na
~wszelki wypadek” nalezy przychyli¢ si¢ do wniosku prokuratora, za$§ kwestia
ewentualnego jego przedluzania — najczesciej za trzy miesigce — odbedzie sie
juz w oparciu o znaczaco bardziej obszerny material dowodowy. Sedziowska
,pewnos¢ moralna” stanowi wiec przeciwienstwo oparcia ustalenr na podstawie
,niepewnych”, a wiec nie do konica prawdziwych dowodéw. Daje ona takze
oskarzonemu i jego obroncy gwarancje, ze rzeczywiscie sedzia orzekal bedzie
zgodnie z wlasnym sumieniem i przy poszanowaniu zawartej w art. 2§ 2 k.p.k.
zasady prawdy materialnej, oceniajac jednoczesnie duze prawdopodobiefistwo
popelnienia przez oskarzonego przestepstwa zgodnie z zasadg swobodnej oce-
ny dowoddéw, wyrazong w art. 7 k.p.k.
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DEKRYMINALIZACJA ZNIESEAWIENIA.
ANALIZA KRYTYCZNA

Artykul porusza kwesti¢ zasadnosci funkcjonowania w polskim systemie
prawnym norm sankcjonujacych zniestawienie. Celem rozwazan jest ustale-
nie, czy potencjalne uchylenie przepiséw o zniestawieniu jest zasadne, czy tez
jest to rozwiazanie zbyt daleko idace. Artykul zawiera analize motywow wska-
zanych w uzasadnieniu projektu ustawy z 7.07.2023 r. 0 zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz innych ustaw, przewidujacego uchylenie przepiséw art. 212—
215 k.k. Rozwazania dotycza takze kwestii ustalenia, czy wszystkie kategorie
zniestawienia powinny by¢ traktowane jednolicie, czy przeciwnie — nalezy
traktowac je odrebnie, z uwzglednieniem specyfiki r6znych odmiennych ka-
tegorii znieslawienia.

WSTEP

Poselski projekt ustawy z 7.07.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
innych ustaw (dalej: Projekt) przewiduje uchylenie przepiséw art. 212-215 k.k.
i tym samym zaklada catkowite zniesienie odpowiedzialnosci za zniestawie-
nie'. W uzasadnieniu projektu wskazuje sie¢ m.in., ze ,0 potrzebie depenalizacji
zniestawienia wypowiadaja sie najwazniejsze podmioty i instytucje zycia spo-
lecznego zar6wno na forum krajowym, jak i zagranicznym”2. Projektodawcy
przytaczaja stanowisko Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy?, ktore

! Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-
1307/23.

*  Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-
1307/23.

8 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego RE nr 1577 (2007): Towards Decriminaliation of
Defamation z 4.10.2007 r., http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?file-
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zaklada dekryminalizacje zniestawienia, oraz powotuja sie na tozsamy poglad
wyrazany przez Organizacje Bezpieczenistwa i Wspotpracy w Europie oraz Rade
Praw Czlowieka ONZ. W ocenie projektodawcéw o potrzebie zniesienia odpo-
wiedzialnosci za zniestawienie przesadzaja takze standardy wyrazane w judy-
katach Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu. W uzasadnie-
niu projektu przywolywany jest rowniez argument z zakresu komparatystyki
prawniczej. Projektodawcy wskazuja bowiem przyklady panstw takich jak m.in.
Estonia, Rumunia czy tez Irlandia, w ktérych doszto do catkowitej dekrymina-
lizacji zniestawienia. Jako argument za uchyleniem przepisow art. 212-215 k.k.
w uzasadnieniu projektu przywolywany jest takze postulat Rzecznika Praw
Obywatelskich dotyczacy ograniczenia odpowiedzialnosci za poméwienie wy-
lacznie do przypadkoéw, kiedy sprawca obejmuje swoja Swiadomoscig niepraw-
dziwos¢ zarzutu®. Projektodawcy odnosza sie réwniez do statystyk dotyczacych
skazan za zniestawienie, wskazujac, ze w praktyce w wiekszosci przypadkow
stosowane sa wylacznie kary nieizolacyjne — co ich zdaniem ma przemawiac za
catkowita dekryminalizacjg znieslawienia. W uzasadnieniu przytacza sie tak-
ze stanowisko w przedmiocie uchylenia przepisu art. 212 k.k. wyrazane przez
$rodowisko dziennikarskie reprezentowane przez Izbe Wydawcéw Prasy® oraz
Gléwne Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich®.

Postulat zawarty w projekcie nowelizacji powinien sta¢ sie asumptem do
rozwazenia, czy wyeliminowanie z polskiego systemu prawnego przepi-
sow art. 212-215 k.k. rzeczywiscie jest zasadne, czy tez przeciwnie — jest to po-
stulat zbyt daleko idacy. Zasadne jest zweryfikowanie, czy catkowite uchylenie
przepiséw o znieslawieniu nie doprowadzi do zbyt duzej — z punktu widzenia
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci — ingerencji w ochrone débr praw-
nie chronionych w postaci czci i dobrego imienia. Konieczne jest takze pre-
cyzyjne rozwazenie zasadnoéci zmian w odpowiedzialnosci za zniestawienie,
z uwzglednieniem specyfiki r6znych kategorii zniestawienia.

id=17588&lang=eng (dostep: 6.06.2023 1.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz innych ustaw z7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.

* Art. 212. Rzecznik proponuje zmiany w przepisach o znieslawieniu (brpo.gov.pl) (dostep:
6.06.2023 r.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw
27.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.

5 http:/iwp.pl/wpcontect/uploads/2019/05/20190522/Stanowisko_IWP_ws_nowelizacji_art_212/
pdf (dostep: 6.06.2023 1.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych
ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.

¢ http://old/sdp/pl/informacje/16563,zarzad-glowny-stowaszyszenia-dziennikarzy-polskich-
stanowczo-protestuje-przeciwko-zaostrzeniu-art-212-kk-i-apeluje-do-senatu-i-prezydenta-o-
-wycofanie-sie-z-tej-zmiany, 1558440906 (dostep: 6.06.2023 r.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.
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STANOWISKO W PRZEDMIOCIE DEKRYMINALIZACJI ZNIESEAWIENIA
WYRAZANE W DOKTRYNIE PRAWA KARNEGO ORAZ W ORZECZNICTWIE
SADU NAJWYZSZEGO | TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO

Postulat calkowitego zniesienia przepisu art. 212 k.k. (pomimo sugestii pro-
jektodawcéw, Ze o dekryminalizacji zniestawienia wypowiadaja sie najwazniej-
sze podmioty i instytucje zycia spolecznego) nie jest i nigdy nie byl istotnym
glosem w polskim dyskursie prawniczym. Dominujaca czeé¢ przedstawicieli
nauki prawa karnego opowiada sie bowiem w sposéb jednoznaczny za za-
sadnoscia kryminalizacji tego przestepstwa. Wskaza¢ nalezy m.in. jednego ze
wspottworcow obowiazujacego Kodeksu karnego — A. Zolla, ktéry dostrzega,
ze ,przepis art. 212 k. k. umozliwia zachowanie odpowiedniego poziomu debaty
publicznej””. Takze inni autorzy koncentrujacy swoja uwage na przestepstwie
znieslawienia opowiadaja sie za zasadnoscia kryminalizacji tego przestepstwa.
A. Gaberle podnosi, ze ,wyeliminowanie z Kodeksu karnego odpowiedzialnosci
za zniestawienie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej sposréd praw oso-
bistych gwarantowanych w Konstytucji Rzeczypospolitej tylko za naruszenie
czci nie grozilaby odpowiedzialnos¢ karna”®. A. Nowicka podkresla natomiast,
ze: ,nalezy sie stanowczo sprzeciwi¢ tezie, ze penalizacja znieslawienia godzi
w wolnos¢ stowa (wolnos¢ prasy). (...) ani Konstytucja, ani Konwencja, ani inna
umowa miedzynarodowa nie zapewniaja wolnosci bezprawnego naruszania
czci”. W. Kulesza, odnoszac sie do kryminalizacji zniestawienia, dostrzega m.in.,
ze obie plaszczyzny, tj. plaszczyzna prawa cywilnego i prawa karnego, moga sie
wzajemnie uzupelniaé, ale nie powinny sie zastepowac'’. Réwniez 1. Zgoliniski
akcentuje, ze odpowiedzialnos¢ za zniestawienie jest komplementarna wzgle-
dem odpowiedzialnosci cywilnej''.

Takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie wyrazano sie po-
zytywnie na temat funkcjonowania przepisu art. 212 k.k. w polskim systemie
prawnym. W uzasadnieniu wyroku z 17.03.2015 r. Sad Najwyzszy podkreslit, ze
uprawnienie do krytyki nie moze by¢ utozsamiane z prawem do zniestawiania,
a oceny krytyczne powinny by¢ wyrazane we wlasciwej formie. Sgd Najwyz-
szy podal: ,Tak bowiem, jak kazdy czlowiek ma prawo do wolnosci wyrazania
opinii, tak réwniez kazdy czlowiek ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, a prawo do wolnosci wyrazania opinii zasadnie moze

7 A. Zoll, Wykresli¢ art. 212 k.k.?, ,Na Wokandzie” 2012/1.

8 A. Gaberle, Kwalifikowana postac przestepstwa zniestawienia a Prawo prasowe, ,Pahstwo i Prawo”
2007/11,s.19in.

*  A.Nowicka, Pomawianie a cywilnoprawna ochrona dobr osobistych (w:) Prawnokarne granice dopusz-
czalnego pomawiania. Materiaty Zjazdu Katedr Prawa Karnego, red. A.J. Szwarc, Gniezno 2008, s. 70.

10 W, Kulesza, Zniestawienie i zniewaga. Ochrona czci i godnosci osobistej czlowieka. Zagadnienia podsta-
wowe, Warszawa 1984, s. 162.

1. Zgolinski, Zniestawienie w polskim prawie karnym. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2013,
s.271-287.
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podlegac ograniczeniom ze wzgledu, m.in. na ochrone dobrego imienia i praw
innych os6b”*2.

Znamienne jest, ze w uzasadnieniu projektu ustawy przewidujacym uchylenie
przepiséw art. 212-215 k k. przytoczono orzeczenie Sagdu Najwyzszego z 9.05.2023 r.
(IITKK 433/22), w ktérym wprost wskazano, ze ,gwarantowana w art. 212 k.k. ochro-
na dobr osobistych jest realizacjqg obowiazku panstwa w zakresie stworzenia pod-
staw dla zapewnienia bezpieczenstwa wartoéciom istotnym dla poszczegdlnych
jednostek i grup spotecznych, w réznych jego aspektach, zwlaszcza tych, wynika-
jacych wprost z Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 ., ktéra gwarantu-
jac wolnosci i prawa czlowieka i obywatela oraz bezpieczenstwo obywateli (art. 5)
przyjmuje zasade, ze godnos¢ cztowieka jest nienaruszalna (art. 30). Normy konsty-
tucyjne majg w tym zakresie oparcie w systemie regul prawa miedzynarodowego:
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 10.12.1948 1. (art. 12); Miedzynarodowym
Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych z 16.12.1966 1. (art. 16); Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4.11.1950 1. (art. 8)""%. Tymczasem
projektodawcy, ktérzy powotuja sie na wskazane orzeczenie, pomijaja te kluczowa
informacje zawartg juz w pierwszym akapicie uzasadnienia ww. wyroku.

Réwniez Trybunal Konstytucyjny (w czasie kiedy jeszcze funkcjonowal w sposéb
niebudzacy watpliwosci konstytucyjnych) w uzasadnieniu przytaczanego przez
projektodawcéw wyroku z 30.10.2006 r. (P 10/06) podkreslil (czego nie eksponuja
projektodawcy), ze ,w Swietle aktéw prawa miedzynarodowego — ochrona dobre-
go imienia przed «samowolnymi» atakami na dobre imie i cze$¢ jest obowigzkiem
wladz publicznych, w tym ustawodawcy i przez pryzmat tej powinnosci patrzec¢
nalezy przede wszystkim na art. 212§ 1i 2 k.k.”"* Tym samym Trybunat Konstytucyj-
ny nie tylko dopuszczal mozliwo$¢ ograniczenia prawa do wolnosci stowa na rzecz
ochrony czci i dobrego imienia, ale wyraznie akcentowal, Ze ochrona tych wartosci
poprzez przepisy karne jest uzasadniona realizacja konstytucyjnych obowigzkéw
panstwa.

POSTULATY ZGROMADZENIA PARLAMENTARNEGO RADY EUROFPY,
ORGANIZAC]JI BEZPIECZENSTWA | WSPOtPRACY W EUROPIE ORAZ
RADY PRAW CZtOWIEKA ONZ

W uzasadnieniu projektu przytacza si¢ rowniez postulat zawarty w rezolucji
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1577 (2007) ,Ku dekryminaliza-
qji zniestawienia””. Rezolucja ta wzywa do zniesienia kary za przestepstwo znie-

2 Wyrok SN z 17.03.2015 r. (V KK 301/14), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2015/6, poz. 15.

B Wyrok SN z9.05.2023 r. (IIT KK 433/22), orzeczenie udostepniane przez Referat do spraw dostepu
do informacji publicznej SN.

' Wyrok TK z 30.10.2006 r. (P 10/06), OTK-A 2006/9, poz. 128.

5 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego RE nr 1577 (2007): Towards Decriminaliation of
Defamation z 4.10.2007 r., http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?file-

PALESTRA 9/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.6 81



Artykuly tukasz Bregula

stawienia, wskazujac jednoczeénie, ze konieczne jest zapewnienie odpowiednich
srodkéw ochrony cywilnej w przypadku naruszenia dobrego imienia. Podobny
postulat formulowany jest takze w przytaczanych przez projektodawcéw stano-
wiskach Komitetu Praw Czlowieka ONZ oraz Organizacji Bezpieczefistwa i Wspot-
pracy w Europie.

Projektodawcy, odnoszac sie¢ do proponowanych przez wskazane wyzej pod-
mioty rozwigzan, skupiaja si¢ wylacznie na jednym aspekcie ich stanowiska, tj. na
sugestii wylaczenia odpowiedzialnosci za zniestawienie. Ignoruja jednak catkowi-
cie konieczno$¢ rozwazenia, czy skuteczna ochrona czci i dobrego imienia moze
by¢ realizowana na gruncie norm prywatnoprawnych. Wydaje si¢ natomiast, ze
zapewnienie skutecznej ochrony czci poprzez normy cywilnoprawne jest trakto-
wane przez wskazane wyzej organizacje jako warunek sine qua non ewentualnej
dekryminalizacji zniestawienia. Tymczasem de lege lata bledny jest poglad, Ze ochro-
na czci moglaby by¢ skutecznie realizowana wylacznie na gruncie przepiséw cy-
wilnoprawnych. Praktyka pokazuje, ze procesy dotyczace ochrony débr osobistych
sa na ogol przewlekle, a strony postepowania cywilnego nie maja wystarczajacych
mozliwosci ustalenia sprawcéw poméwien, z ktorych moga korzystac organy pan-
stwa w oparciu o przepisy procedury karnej. W postanowieniu Sadu Najwyzszego
2 7.05.2008 1. (IIT K 234/07) trafnie podkreslono, ze ,w przypadku Internetu mamy
do czynienia ze skrajng nieréwnoscia stron. Pokrzywdzony niezaleznie od tego,
czy dotkniety zostal zniestawieniem czy zniewagga, stoi w obliczu anonimowego
dla niego sprawcy przestepstwa. (...) Proba obrony przed zniestawiajacymi lub znie-
wazajacymi treSciami jest praktycznie niemozliwa, a ustalenie sprawcy wlasciwie
niewykonalne”*. Takze wysoko$¢ zasadzanych w polskich realiach kwot z tytulu
zados$¢uczynienia za naruszenie dobr osobistych moze nie stanowic wystarczajacej
motywacji do zaniechania przez sprawce dalszych pomoéwien. Trafnie dostrzega
P Jézwiak, ze potencjalny zysk zwigzany ze sprzedaza duzej liczby egzemplarzy
prasy zawierajacej zniestawiajaca, ale zarazem sensacyjng informacje bylby o wiele
wiekszy niz ewentualne zados¢uczynienie orzeczone przez sad cywilny".

STANOWISKO EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZtOWIEKA
W STRASBURGU W PRZEDMIOCIE FUNKCJONOWANIA NORMY
KRYMINALIZUJACE) ZNIESEAWIENIE

Chybione jest twierdzenie projektodawcow, jakoby Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w Strasburgu definitywnie wykluczat mozliwos¢ funkcjono-
wania przepiséw przewidujacych kryminalizacje zniestawienia. Z calg stanow-

id=17588&lang=eng (dostep: 6.06.2023 1.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz innych ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.

16 Postanowienie SN z 7.05.2008 r. (IIT K 234/07), LEX nr 444478.

7 R Jozwiak, Prawnokarna ochrona czci a postulaty uchylenia bgdZ rewizji art. 12 Kodeksu karnego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009/3, s. 84.
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czodcig nalezy wskaza¢, ze ETPCz dopuszczat do tej pory mozliwosc¢ stosowania
sankcji karnej za zniestawienie. W wyroku z 19.12.2006 r. w sprawie Dgbrowski
przeciwko Polsce (skarga nr 18235/02) ETPCz nie zakwestionowal obowigzywa-
nia art. 212 k k., a jedynie wskazal, Ze przy ocenie proporcjonalnosci ingeren-
cji konieczne jest uwzglednienie charakteru i surowosci wymierzonej kary*.
Réwniez w wyrokach, ktére zapadly w sprawach Maciejewski przeciwko Polsce
2 13.01.2015 1. (skarga nr 3447/05) *° oraz Dtugolecki przeciwko Polsce z 24.02.2009 r.
(skarga nr 23806/03)%, ETPCz dokonywal oceny proporcjonalnosci sankcji i za-
stosowania standardéw wolnosci stowa przez sady krajowe, nie kwestionujac
przy tym samego art. 212 k.k. jako podstawy prawnej penalizowania zniesta-
wienia. Zaznaczenia wymaga, ze wskazywane przez projektodawcéw jako
przemawiajace za dekryminalizacja zniestawienia orzeczenie, ktére zapadlo
w sprawie Diugolecki przeciwko Polsce z 24.02.2009 r. (skarga nr 23806/03), nie
dotyczylo bezposrednio skazania na podstawie przepisu art. 212 k.k. W przy-
padku tej sprawy sad krajowy uniewinnil bowiem oskarzonego od popelnienia
czynu z art. 212 k.k. W konsekwencji Trybunal, badajac ten przypadek jedy-
nie posrednio — opisujgc standard zachowania dziennikarza i obowigzek za-
chowania wolnosci stowa w demokratycznym panistwie, odnidst sie do czynu
z art. 212 k k., koncentrujac jednak swoja uwage na ocenie skazania za zniewa-
ge. Z kolei w wyroku z 13.01.2015 r., ktéry zapadl w sprawie fozowska przeciwko
Polsce, Trybunat w Strasburgu wskazal wprost, Ze nie moze uznac¢, ze przepisy
dopuszczajace odpowiedzialno$¢ karng z tytutu zniestawienia sg, z uwagi na
sw0j charakter, nieproporcjonalne do celu, jaki miaty osiagna¢?'.

Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 8 ust. 1 EKPC zawiera norme, zgodnie
zktora ,kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzin-
nego, swojego mieszkania i swojej korespondencji”*. Na mocy wskazanego
przepisu na panstwie cigza zatem pozytywne obowigzki niezbedne dla sku-
tecznego poszanowania zycia prywatnego, rodzinnego, domu i korespondencji.
Pozytywny obowiazek panstwa odpowiedniej reakcji majacej na celu ochrone
zycia prywatnego pojawia sie np., gdy wypowiedzi mogace oznacza¢ zamach
na dobre imig skarzacego przekroczyly granice krytyki dopuszczalnej z punktu
widzenia art. 10 Konwencji. Co wiecej, Europejska konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci w przepisie art. 10 pkt 2 expresis verbis do-
puszcza ograniczenia w zakresie wolnosci wypowiedzi na rzecz ochrony dobre-
go imienia i praw innych oséb. Literalne brzmienie przepiséw konwencyjnych

8 Wyrok ETPCz z 19.12.2006 r., Dgbrowski przeciwko Polsce, skarga nr 18235/02.

¥ Wyrok ETPCz z 13.01.2015 r., Maciejewski przeciwko Polsce, skarga nr 3447/05.

% Wyrok ETPCz z 24.02.2009 r., Dlugolecki przeciwko Polsce, skarga nr 23860/03.

2 Wyrok ETPCz z 13.01.2015 1., Eozowska przeciwko Polsce, skarga nr 62716/09.

Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r.
(Dz.U. 21993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.).
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w zadnym wypadku nie wyklucza zatem karania za zniestawienie w systemach
krajowych.

Obowigzujacy stan normatywny dotyczacy zniestawienia rzeczywiscie nie
w pelni koresponduje ze standardami wyrazonymi w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Stanowisko ETPCz jest jednak
diametralnie bardziej ztoZzone, niz przedstawiaja to projektodawcy. W orzecze-
niach Trybunatu zwigzanych ze skazaniami za zniestawienie Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka podnosi przede wszystkim, ze osoby wypowiadajace
si¢ na istotne spolecznie tematy powinny korzysta¢ z mozliwie duzej swobody
wypowiedzi®. Trybunal podkresla takze, Ze istnieje dopuszczalno$¢ uzywania
okreélen na wyrost, oraz zaznacza, ze ustawodawstwa krajowe nie powinny
przewidywac¢ kryminalizacji wypowiedzi ocennych majacych oparcie w fak-
tach*. Europejski Trybunal Praw Czlowieka akcentuje takze, ze nie we wszyst-
kich sytuacjach nalezy wymaga¢ udowodnienia prawdziwosci stawianych
przez pomawiajacego zarzutow?>. Takie wytyczne powinny by¢ kluczowe przy
redefiniowaniu zakresu odpowiedzialnosci za znieslawienie. Stworzenie wtasci-
wego modelu odpowiedzialnosci jest jednak znacznie bardziej skomplikowane
niz proponowane przez projektodawcéw wykreslenie odpowiedzialnosci za
zniestawienie w kazdym przypadku.

OCENA ANALIZY PRAWNOPOROWNAWCZE) ZAWARTE] W UZASADNIENIU
PROJEKTU ZAKtADAJACEGO WYKRESLENIE PRZEPISU ART. 212 K.K.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze dokonywana przez autoréw projektu analiza praw-
noporéwnawcza jest niepelna. W uzasadnieniu projektu nie scharakteryzowano
w zadnym zakresie, jakie srodki prawne przystuguja ofiarom pomdéwienia w sys-
temach prawnych, do ktérych dokonywano odniesienr. Projektodawcy zdaja
sie jednoczesdnie nie dostrzegac faktu, ze zniestawienie jest kryminalizowane
w wiekszosci krajéw Unii Europejskiej. Z przeprowadzonej przez P. J6Zwiaka
analizy regulacji prawnych wybranych krajéw wynika, ze w wielu wypadkach
sankcje sa surowsze od tych przewidzianych w art. 212 k.k.* Fakt, ze normy
dotyczace znieslawienia o stosunkowo wysokim zagrozeniu ustawowym wy-
stepuja w kodeksach karnych krajow takich jak Norwegia czy Niemcy, $wiadczy
o tym, Ze ocena intensywnosci represji karnej nie wynika jedynie z faktu kry-
minalizacji zniestawienia. Jak pokazuje ten przyktad, samo uchylenie przepisu
art. 212 k.k. nie jest jedyng droga do poprawy sytuacji 0oséb zabierajacych glos
w debacie na istotne spolecznie tematy, takich jak m.in. dziennikarze.

# Wyrok ETPCgz, Siirek przeciwko Turcji, skarga nr 26682/95.

# Wyrok ETPCz z 23.05.1991 r., Oberschlick przeciwko Austrii, Seria A nr 204, § 57.
% Wyrok ETPCz z 29.03.2005 r., Sokofowski przeciwko Polsce, skarga nr 75955/01.
% P Joézwiak, Prawnokarna...,s. 79.
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ANALIZA ARGUMENTOW ZAWARTYCH W PROPOZYCJI
RZECZNIKA PRAW OBYWATELSKICH, ZAKtADAJACE) UTRZYMANIE
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ WYLACZNIE W PRZYPADKU
UMYSLNEGO OSZCZERSTWA

W uzasadnieniu projektu zakladajacego catkowite zniesienie przepi-
sow art. 212-215 k.k. przytoczono takze propozycje Rzecznika Praw Obywa-
telskich, ktéry sformulowal postulat zastgpienia odpowiedzialnosci za znie-
stawienie odpowiedzialnoscia za tzw. oszczerstwo®. Wedlug postulowanego
przez Rzecznika Praw Obywatelskich brzmienia przepisu o poméwieniu odpo-
wiedzialno$¢ karna wigzataby sie wylacznie z umyslnym sformulowaniem nie-
prawdziwego zarzutu. Projektodawcy, mimo Ze przytaczaja ten poglad, jedno-
cze$nie nie decyduja sie na zaproponowanie takiego rozwigzania. Zaznaczenia
wymaga, ze proponowane przez Rzecznika Praw Obywatelskich rozwigzanie
zaklada, Ze osoba pomawiajaca, nawet calkowicie bezzasadnie przekonana o ra-
cji swoich twierdzen, zostalaby uwolniona od odpowiedzialnosci. W przypadku
kryminalizacji oszczerstwa sama tylko subiektywna dobra wiara strony bylaby
bowiem wystarczajgca do uniewinnienia. Postulowane przez Rzecznika Praw
Obywatelskich rozwigzanie stwarzaloby zatem liczne niedogodnosci, zwigza-
ne m.in. z trudnoécia przeprowadzenia dowodéw koniecznych do wykazania
znamion strony podmiotowej po stronie sprawcy.

PRZEWAGA KAR NIEIZOLACYJNYCH ORZEKANYCH NA PODSTAWIE
PRZEPISU ART. 212 K.K. W PRAKTYCE ORZECZNICZEJ A ZASADNOSC
CALKOWITE) DEKRYMINALIZAC)I ZNIESEAWIENIA

W uzasadnieniu projektu ustawy zakladajacej zniesienie odpowiedzialno-
Sci za zniestawienie projektodawcy postuzyli sie argumentem, ze w praktyce
stosowania przepisoéw o zniestawieniu przez sady w wigkszosci przypadkéw
orzekane sa wylacznie kary nieizolacyjne. W uzasadnieniu projektu wskazano,
ze kara pozbawienia wolnosci za przestepstwo zniestawienia w latach 2018-2022
orzekana byla z czestotliwosciag miedzy 0 a 2 rocznie i we wskazanym przedzia-
le czasowym mialy miejsce zaledwie cztery przypadki takich skazan. Nalezy
zauwazy¢, ze argument tego rodzaju moglby by¢ zasadnie podnoszony w de-
bacie na temat wyeliminowania zagrozenia karg bezwzglednego pozbawienia
wolnodci z przepisu art. 212 § 2 k k. Nie wydaje sie jednak, aby fakt ten mogt
w jakikolwiek sposob przemawiac za zupelna dekryminalizacja zniestawienia.

7 Art. 212. Rzecznik proponuje zmiany w przepisach o zniestawieniu (brpo.gov.pl) (dostep:
6.06.2023 r.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw
27.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.
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OCENA POSTULATOW CAtKOWITEGO WYKRESLENIA ART. 212 K.K.,
FORMULOWANYCH PRZEZ SRODOWISKO DZIENNIKARSKIE, W TYM
1ZBE WYDAWCOW PRASY | GEOWNE STOWARZYSZENIE DZIENNIKARZY
POLSKICH

Postulat catkowitego wylgaczenia odpowiedzialno$ci za zniestawienie formu-
lowany jest najczesdciej w srodowiskach dziennikarskich. Taki wlasnie postulat,
przytaczany przez projektodawcow, sformulowany zostat przez Izbe Wydaw-
cOow Prasy®i Gléwne Stowarzyszenie Dziennikarzy Polskich®. Zalozeniem tego
postulatu jest zagwarantowanie swobodnego glosu prasie. Nalezy jednak wska-
za¢, ze nie jest to postulat adekwatny. Konsekwencje przyjecia takiego stano-
wiska wykraczaja bowiem swoim oddzialywaniem znaczaco poza srodowisko
dziennikarskie i obejmuja zakresem takze takie zachowania przestepcze, ktore
nie s3 w zadnej mierze zwiazane z dzialalnoscia prasowa, a ich nagannos¢ nie
moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Przedstawiciele srodowisk dziennikarskich
(tak jak projektodawcy), formulujac tak daleko idace postulaty, traca catkowi-
cie z pola widzenia, Ze odpowiedzialno$¢ za zniestawienie nie jest zawezona
wylacznie do wypowiedzi osob, ktérych zadaniem jest realizacja interesu spo-
lecznego, takich jak np. dziennikarze. Odpowiedzialnoé¢ za zniestawienie nie
ogranicza sie takze jedynie do wypowiedzi formulowanych podczas debaty
publicznej na tematy istotne dla spoleczefistwa. W praktyce naruszenia czci
i dobrego imienia stanowigce znieslawienie moga by¢ dokonywane z przyczyn,
ktoére nie zasluguja na ochrone i sg catkowicie niepozagdane w demokratycz-
nym panstwie prawnym. Konieczne jest zatem wyodrebnienie poszczegélnych
kategorii zniestawienia i rozwazenie zasadnosci potraktowania ich w sposéb
odmienny.

Podkreslenia wymaga, ze w konsekwencji usuniecia przepiséw art. 212—
215k.k. nawet podnoszenie nieprawdziwych zarzutéw, dotyczacych najbardziej
newralgicznych sfer zycia prywatnego lub rodzinnego (i to nawet w przypadku
0s6b niezaangazowanych jakkolwiek w Zycie publiczne), nie bedzie juz wigzato
sie z reakcja karna. Takie ograniczenie odpowiedzialnosci z cala pewnoscia nie
jest stuszne. Trudno o wskazanie przyczyn, dla ktérych formutowanie pomo-
wien z zakresu zycia prywatnego i rodzinnego mialoby pozostawac bezkarne.
Brak nalezytej ochrony w tym zakresie moze budzi¢ istotne watpliwosci natu-
ry konstytucyjnej. W obowiazujacym nadal stanie prawnym osoba stawiajgca

3 http://iwp.pl/wpcontect/uploads/2019/05/20190522/Stanowisko_IWP_ws_nowelizacji_art_212/
pdf (dostep: 6.06.2023r.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz innych
ustaw z7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.

» http://old/sdp/pl/informacje/16563,zarzad-glowny-stowaszyszenia-dziennikarzy-polskich-
stanowczo-protestuje-przeciwko-zaostrzeniu-art-212-kk-i-apeluje-do-senatu-i-prezydenta-o-
-wycofanie-sie-z-tej-zmiany, 1558440906 (dostep: 6.06.2023 r.); cyt. za: Projekt ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz innych ustaw z 7.07.2023 r. nr EW-020-1307/23.
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publicznie pomawiajacy zarzut dotyczacy zycia prywatnego lub rodzinnego
podlega odpowiedzialnosci, nawet jesli zarzut ten jest prawdziwy, a mozliwos¢
uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci poprzez przedstawienie dowodu prawdy
jest ograniczona tylko do sytuacji, gdy taki zarzut ma zapobiec niebezpieczen-
stwu dla zycia lub zdrowia czlowieka albo demoralizacji maloletniego.

Koncepcja uchylenia przepisu art. 212 k.k. jest szczegdlnie niebezpiecz-
na w aktualnych warunkach spotecznych. Tylko bowiem dzieki przepisowi
art. 212 k k. udaje sie stworzy¢ mechanizm pozwalajacy na walke z niekorzyst-
nymi zjawiskami funkcjonujacymi w Internecie, gdzie powszechne jest zja-
wisko pomawiania innych oséb m.in. za posrednictwem anonimowych kont
internetowych. Bez mozliwosci wszczecia postepowania karnego z przyczyn
dowodowych znacznie utrudnione byloby chociazby przeciwdzialanie pomé-
wieniom dokonywanym za posrednictwem tzw. botow (czyli programéw kom-
puterowych, ktérych zadaniem jest wykonywanie zautomatyzowanych dziatan
w sieci), czy tez poméwieniom zwigzanym z funkcjonowaniem tzw. farm trolli
(tj. organizacji zrzeszajacych osoby, ktérym zleca sie naglasnianie w sieci okre-
Slonego przekazu). Dokonujac obecnie analiz z zakresu odpowiedzialnosci kar-
nej za znieslawienie, trzeba mie¢ koniecznie na uwadze, ze wystepujaca w dobie
Internetu tatwa dostepnosé srodkéw umozliwiajacych komunikowanie pociaga
za sobg znaczne mozliwosci naruszania czci. Jak dostrzega m.in. M. Kornak,
»specyfika Internetu, jego popularnos¢, tatwa dostepnosc¢ a przede wszystkim
znaczna anonimowosc¢ os6b zamieszczajacych w nim swoje sady sprawiaja, ze
mozliwoé¢ publicznego znieslawiania w ten sposoéb staje sie nieporéwnywalnie
wieksza niz w przypadku jakiegokolwiek innego medium, w tym prasy”¥.

Przepis art. 212 k.k. pozwala takze ogranicza¢ zjawisko mowy nienawisci
(tzw. hate speech). Przepisy art. 256 k.k. i 257 k.k. nie s3 w stanie zapewni¢ nale-
zytej ochrony chociazby z uwagi na trudnos¢ z wlasciwym sformulowaniem
znamion takich przestepstw. Dekryminalizacja zniestawienia doprowadzitaby
do prawnej akceptacji szykany, jesli podniesione zarzuty nie wyczerpywalyby
znamion przestepstw z art. 256 1 257 k.k. Powyzsze jest o tyle istotne, ze w przy-
padku zachowan motywowanych nienawiscig powstajg trudnosci dowodowe
na etapie stosowania przepisOw prawa.

Powyzsze przyklady wskazuja, Ze nie jest uzasadniona catkowita dekrymina-
lizacja znieslawiania co do wszystkich przypadkéw. Ewentualna modyfikacja
powinna nastapi¢ wylacznie w odniesieniu do oséb bioracych udziat w deba-
cie spolecznej na istotne dla spoleczenstwa tematy, w tym w odniesieniu do
dziennikarzy. Funkcjonowanie przepiséw o zniestawieniu nie moze by¢ jednak
kwestionowane co do zasady wylacznie z tego powodu, Zze jedynie w odnie-

% M. Kornak, Glosa do postanowienia SN z 29.06.2010 .,  KZP 7/10, Glosy, LEX/el. 2010.
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sieniu do czesci podmiotéw istniejg przestanki przemawiajace za fagodniejsza
odpowiedzialnoscia.

UCHYLENIE PRZEPISU O ZNIEStAWIENIU W ODNIESIENIU
DO DZIENNIKARZY I INNYCH PODMIOTOW BIORACYCH
UDZIAt W DEBACIE SPOLECZNE] CZY MODYFIKACJA ZASAD
ODPOWIEDZIALNOSCI TYCH OSOB ZA ZNIESEAWIENIE?

Takze w odniesieniu do dziennikarzy (i innych oséb bioracych udzial w de-
bacie spolecznej na istotne tematy) nie jest zasadne caltkowite wylaczenie odpo-
wiedzialnosci za zniestawienie. Osoby te powinny — chociaz na zmienionych,
uwzgledniajacych specyfike pracy dziennikarza zasadach — ponosi¢ jednak od-
powiedzialno$¢ za zniestawienie w przypadku razacej nierzetelnosci i braku
starannodci przy formulowaniu pomawiajacego zarzutu. Niczym nieograniczo-
na swoboda wypowiedzi moglaby bowiem doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
przedstawiciele prasy mieliby prawo do celowego pomawiania innych oséb czy
tez swobodnego kreowania rzeczywistosci i nie ponosiliby za to odpowiedzial-
nosci karnej. Réwniez zatem w odniesieniu do dziennikarzy odpowiedzialnos¢
za znieslawienie nie powinna by¢ a priori, tj. bez analizy poszczegdlnych przy-
padkéw, wylaczona.

Mozliwe jest stworzenie modelu odpowiedzialnosci za zniestawienie w spo-
s6b adekwatny do norm konstytucyjnych oraz zobowigzan prawnomiedzyna-
rodowych, w tym do wymogdéw wynikajacych z Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, bez koniecznosci wykreslania przepisu art. 212 k.k. z Kodeksu kar-
nego. Dookreslenie podstaw odpowiedzialnosci dziennikarzy za zniestawienie
jest zadaniem judykatury, nauki prawa oraz ewentualnie ustawodawcy. Zmiany
odpowiedzialnosci w tym zakresie nie musza jednak nastepowac przez catko-
wite wykres$lenie przepiséw o zniestawieniu.

PODSUMOWANIE

Postulat, zgodnie z ktérym wzglad na dobro krytyki przemawia za catkowi-
tym wyeliminowaniem czynu zabronionego w postaci zniestawienia z Kodek-
su karnego, jest zbyt daleko idgcy. Proponowana w projekcie ustawy zmiana
stanowi uproszczenie zlozonego problemu, ktéry wymaga doglebnej analizy
i formulowania wywazonych sadéw. Ewentualna decyzja o zmianie Kodeksu
karnego w zakresie odnoszacym sie do przepiséw art. 212-215 k.k. powinna zo-
sta¢ poprzedzona rzetelnym wywazeniem pozostajacych w konflikcie wartosci
konstytucyjnych, tj. czcii dobrego imienia oraz wolnosci wypowiedzi. Wazenie
wskazanych débr prawnych powinno zosta¢ dokonane w oparciu o przepis
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art. 31 ust. 3 Konstytucji*, co zapewni, Ze ograniczenie jednej wartosci konsty-
tucyjnej kosztem drugiej nastapi wylacznie w uzasadnionych przypadkach.

Projektodawcy powinni szczegélowo rozwazy¢, w jakim zakresie i w odnie-
sieniu do jakiej kategorii zniestawienia zasadne jest zlagodzenie lub zniesienie
odpowiedzialnosci, a jakie przypadki zniestawienia powinny nadal by¢ krymi-
nalizowane. Z cala pewnoscia taka analiza nie moze by¢ zastapiona bezkrytycz-
nym pozbyciem si¢ z porzadku prawnego tej istotnej, chronigcej czeé¢ i dobre
imie na gruncie karnoprawnym normy.

Niezaprzeczalnie orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
powinno stymulowac sady czy tez ustawodawce do zmian w zakresie odpo-
wiedzialnosci za zniestawienie w odniesieniu do 0s6b uczestniczacych w de-
bacie spolecznej na istotne dla spoleczeistwa tematy. Zmiana zasad odpowie-
dzialnosci w takich przypadkach pomoze ksztaltowaé demokratyczny system
polityczny oraz obnaza¢ patologie zycia publicznego. Zasadne jest wobec tego
szczegOlowe dookreslenie i ewentualne zredefiniowanie zasad odpowiedzial-
nosci dziennikarzy oraz innych podmiotéw bioracych aktywny udziat w deba-
cie spolecznej. Nawet jednak w odniesieniu do tych podmiotéw nie wydaje sie
zasadne catkowite wylaczenie odpowiedzialnosci za znieslawienie i zrezygno-
wanie z oceny jakosci publikowanych tresci. Wiasciwe okreslenie zasad odpo-
wiedzialnosci w takich przypadkach jest zadaniem orzecznictwa, doktryny oraz
ewentualnie ustawodawcy.

Zmiana zasad odpowiedzialnosci za znieslawienie powinna jednak nasta-
pi¢ wylacznie w odniesieniu do tych podmiotéw, w przypadku ktérych jest to
uzasadnione. Nie jest natomiast trafna dekryminalizacja zniestawienia co do
wszystkich przypadkéw. Trudno bowiem uzna¢, aby czes¢ i dobre imie mo-
gly ustepowac wolnosci wypowiedzi, w sytuacji gdy podnoszony zarzut jest
niczym nieuzasadniong szykana. W razie uchwalenia ustawy — w brzmieniu
proponowanym w projekcie — na gruncie prawa karnego dopuszczalne stana
sie nawet najbardziej drastyczne poméwienia, odnoszace sie¢ chociazby do sfery
zycia prywatnego. Bez konsekwencji karnoprawnych bedzie mozna posadzié¢
kogo$ np. o popelnienie czynu zabronionego, o uzaleznienie narkotykowe, cho-
robe psychiczng czy niekompetencje zawodowa. Co wiecej, w postulowanym
przez projektodawcéw stanie prawnym, w przypadku poméwienh dokonanych
przez anonimowych uzytkownikoéw Internetu, pokrzywdzeni nie beda mieli
wystarczajacych mozliwosci ustalenia danych osé6b pomawiajacych, co w kon-
sekwencji uniemozliwi im wytaczanie powoddztw cywilnych.

31 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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VIESERRITVINTER  prawo karne, przepadek, korzysc majgtkowa

Artykuly

Alicja Limburska

KOSZTY POMNIEJSZAJACE ROZMIARY KORZYSCI
MAJATKOWE] OBJETEJ PRZEPADKIEM

Artykul ma na celu weryfikacje tezy, zgodnie z ktora wydatki poniesione
przez sprawce w zwiazku z przestepstwem nie podlegaja uwzglednieniu przy
ustalaniu rozmiarow korzysci majatkowej podlegajacej przepadkowi. Autorka
staje na stanowisku, ze koszty stanowiace szeroko pojete nastepstwo sytuacji,
w ktorej sprawca znalazl sie w zwiazku z przestepstwem, moga — pod pew-
nymi warunkami — rzutowac na ocene charakteru przysporzenia pochodza-
cego z przestepstwa, prowadzac ostatecznie do redukcji rozmiaréw korzysci
(a w zasadzie jej rownowartosci) in concreto podlegajacej przepadkowi.

Na pierwszy rzut oka tytul niniejszego opracowania moze zdziwi¢ Czytel-
nika, ktéremu znany jest ugruntowany poglad — wyrazany zaréwno w dok-
trynie, jak i judykaturze — zgodnie z ktérym korzysciag majatkowa osiggnieta
z przestepstwa w rozumieniu art. 45 § 1 k.k. s3 wszelkie sktadniki majatkowe
pochodzace z popelnienia danego przestepstwa, a nie tylko osiagniety przez
sprawce czysty doch6d'. Kazdy poglad, rowniez ten ugruntowany, wymaga
jednak weryfikacji.

I. POJECIE KORZYSCI MAJATKOWE]J NA GRUNCIE PRZEPISOW
REGULUJACYCH INSTYTUCJE PRZEPADKU

W orzecznictwie i literaturze przedmiotu powszechnie uwaza sie, ze ewen-
tualne wydatki poniesione przez sprawce w zwiazku z przestepstwem nie pod-

! Wyrok SN z22.10.2015 . (V KK 154/15), LEX nr 1820406; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
z 22.07.2021 r. (Il AKa 333/20), LEX nr 3401999; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu
714.03.2013 r. (Il AKa 58/13), LEX nr 1313472; ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwoéw
1932, s. 374; J. Waszczynski, O , korzysci majgtkowej” w prawie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1981/1,
s.68; J. Raglewski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogolna, t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2016, komentarz do art. 45, nt. 8.
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legaja uwzglednieniu przy ustalaniu rozmiaréw korzys$ci majatkowej (badz jej
réwnowartosci) podlegajacej przepadkowi® Niekiedy wskazuje sie wprost, ze
na gruncie przepiséw regulujacych problematyke przepadku korzysci majatko-
wej ,nie chodzi o ustalenie kwoty zysku pomniejszonego o koszty jego uzyska-
nia, a wiec rozumianego w kategoriach prowadzonej dzialalnosci gospodarczej,
tak jak legalnie dzialajace podmioty gospodarcze”. Takie postawienie sprawy
jest motywowane niewatpliwie stuszng ideg pozbawienia sprawcy wszelkich
profitow uzyskanych z przestepstwa, niezaleznie od tego, czy w calosci sta-
nowia one jego zysk, czy tez w jakim§ stopniu zostaly pochtoniete przez sam
przestepny proceder.

Przed proba zweryfikowania trafnosci powolanego stanowiska stwierdzi¢
nalezy, ze na gruncie Kodeksu karnego* pojecie korzysci majatkowej pojawia sie
w réznych kontekstach i petni zréznicowane funkcje®. Artykut 115§ 4 k k. zawie-
ra przy tym jedynie niepelna definicje zakresowgq pojecia korzysci majatkowej,
przesadzajac wylacznie, ze jest nig nie tylko korzys¢ dla siebie, lecz takze dla
kogos innego®. Chcac ustali¢ zawartosc treSciowa terminu , korzys¢ majatkowa”,
nalezy zatem odwola¢ sie do dorobku wieloletniego dyskursu doktrynalnego,
ktéry doprowadzil do wykrystalizowania sie pogladu, zgodnie z ktérym na
gruncie przepisOw prawa karnego pojecie to rozumiec nalezy w sposob szeroki,
jako wszystko to, co — z jednej strony — ma zdolnos¢ do zaspokajania ludzkich
potrzeb, a przy tym — z drugiej strony — prezentuje warto$¢ ekonomiczna (daje
sie wyrazi¢ w pieniadzu) i prowadzi badz to do zwigkszenia aktywéw, badz to

A. Czwojda, Przepadek korzysci majgtkowej w polskim prawie karnym, Wroclaw 2018, s. 41;
M.]. Szewczyk, Przepadek korzysci majgtkowej, ,Palestra” 2009/3—4, s. 74.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 18.10.2016 r. (Il AKa 96/16), LEX nr 2593055. Zob. tez
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 31.03.2015 r. (Il AKa 34/15), ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2015/4, poz. 84; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 29.06.2018 r. (I AKa
28/18), LEX nr 2583966; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 25.06.2015 r. (Il AKa 253/14),
LEX nr 1761766; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 29.05.2014 r. (Il AKa 145/14),
LEX nr 1477401; wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 30.09.2013 r. (Il AKa 95/13), LEX
nr 1388760; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 29.10.2012 r. (IT AKa 212/12), LEX nr 1294812;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 27.09.2012 r. (Il AKa 83/12), LEX nr 1220567; wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroclawiu z 13.06.2012 r. (Il AKa 163/12), LEX nr 1213774; postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 12.12.2007 r. (I AKz 815/07), LEX nr 578201; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 24.01.2007 r. (Il AKa 420/06), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2007/5, poz. 97.

*  Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.), dalej: k.k.

> W tym kontekscie wskazaé nalezy, ze korzy$¢ majatkowa przede wszystkim (1) pelni funkcje
znamienia poszczegélnych typéw czynéw zabronionych — i to przynalezac zaréwno do
strony podmiotowej (jako okresSlenie celu dzialania sprawcy), jak i przedmiotowej (jako
okreslenie przedmiotu czynnosci wykonawczej), (2) jest kluczowym elementem regulacji
tzw. grzywny kumulatywnej, a takze (3) stanowi jadro regulacji instytucji przepadku korzysci
majatkowej — zob. J. Majewski (w:) Kodeks karny. Czg¢sc ogdlna, t. 1, cz. 2, Komentarz do art. 53-116,
red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, komentarz do art. 115§ 4 k.k., nt. 9.

¢ J.Majewski (w:) Kodeks karny..., komentarz do art. 115 § 4 k k., nt. 2.
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do zmniejszenia pasywéw w majatku danego podmiotu’. Z punktu widzenia in-
stytucji przepadku korzysci majatkowej kwestig kluczowg jest nadto bezpraw-
ny (przestepny) sposéb uzyskania przez sprawce korzysci, co wynika wprost
z ratio legis analizowanej instytucji®. Srodek ten nakierowany jest wszak wlasnie
na pozbawienie sprawcy korzysci pozyskanych (bezposrednio albo posrednio)
w drodze przestepstwa, co nie tylko ma czynic popelnianie przestepstw nieopla-
calnym’, ale rowniez — przynajmniej w ocenie autoréw projektu obowiazujace-
go obecnie Kodeksu karnego — ,oddzialuje prewencyjnie znacznie skuteczniej
niz nawet surowe kary”*°.

Il. KATEGORIE WYDATKOW ZWIAZANYCH Z PRZESTEPSTWEM

Truizmem jest stwierdzenie, ze zaangazowanie w dzialalnos¢ przestepcza
— cho¢by nawet sprowadzala sie ona do jednokrotnego popelnienia czynu za-
bronionego — moze wiazac sie z pewnego rodzaju kosztami. Nie tylko osiagane
z przestepstwa korzysci majatkowe, ale takze czynione przez sprawce wydatki
skladajg sie na ekonomiczna strone jego przestepnej aktywnosci. Koszty pono-
szone w zwigzku z przestepstwem nie stanowig przy tym kategorii jednolitej:
moga nastepowac chociazby w réznej relacji czasowej do dokonanego czynu,
a takze sluzy¢ odmiennym celom. Dostrzegajac zréznicowanie ciezaréw finan-
sowych, ktére moga obciazac¢ sprawce czynu zabronionego, na potrzeby analizy
ich statusu na gruncie instytucji przepadku korzy$ci majatkowej warto wyrdz-
ni¢ dwie podstawowe kategorie.

Pierwsza grupe tworza sytuacje, w ktérych sprawca angazuje okreslong sume
pienigzna, czynigc w ten sposéb swego rodzaju inwestycje w przestepny pro-
ceder. Ujmujac te kwestie bardziej obrazowo: mowa o wydatkach, od ktérych
poniesienia uzalezniona jest badz to sama mozliwosc¢ popelnienia przestepstwa,
badz to jego skala czy przebieg przestepnej akcji. W takich przypadkach tatwo
dostrzec silny zwigzek o charakterze funkcjonalnym (celowo$ciowym) pomie-
dzy ponoszonymi kosztami a realizacja znamion przestepstwa. Poczynienie
pewnych wydatkéw — w zaleznosci od wariantu sytuacyjnego — pozwala bo-

7 Zob. O. Gorniok, O pojeciu ,korzysci majgtkowej” w kodeksie karnym (Problemy wybrane), ,Pafistwo
i Prawo” 1978/4, s. 109-110; I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem,
Warszawa 1972, s. 375; ]. Waszczynski, O , korzysci majgtkowej”..., s. 67 in.; K. Postulski, M. Siwek,
Przepadek w polskim prawie karnym, Krakéw 2004, s. 115.

8 A.Czwojda, Przepadek korzysci..., s. 44; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 19.10.2016 1.
(IT AKa 244/16), LEX nr 2157803.

°  W.Filipkowski, Instytucja przepadku w kodeksie karnym z 1997 r. (w:) Przepadek przedmiotow i korzysci
pochodzgcych z przestgpstwa, red. E. Guzik-Makaruk, Warszawa 2012, s. 211.

0 Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego kodeksu karnego (w:) Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasad-
nieniami, Warszawa 1997, s. 145; J. Brylak, Znaczenie przepadku korzysci majgtkowej w walce z prze-
stepczoscig zorganizowang, ,Prokuratura i Prawo” 2010/7-8, s. 31. Zob. sceptyczne uwagi M. Kulika
w tym wzgledzie [Zmiany przepiséw dotyczgcych przepadku przedmiotéw i przepadku korzysci majgt-
kowych w kodeksie karnym z 1997 r. (w:) Zmiany w polskim prawie karnym po wejsciu w zycie kodeksu
karnego z 1997 roku, red. T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad, Lublin 2006, s. 81].
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wiem na podjecie konkretnych zachowan odpowiadajacych znamieniu czynno-
$ciowemu, a co najmniej ulatwia ich wykonanie. Doskonatym przyktadem tego
rodzaju obcigzen sg koszty zwigzane z zakupem narzedzi i Srodkéw stuzacych
popelnieniu przestepstwa ponoszone w ramach szeroko pojetych czynnosci
przygotowawczych, a takze naklady finansowe konieczne do wytworzenia
i wprowadzenia okres$lonych substancji do obrotu wbrew przepisom ustawy
(m.in. koszty zakupu pélproduktéw, koszt paliwa czy zaplata dla kurieréw)!.

Druga kategoria przypadkéw obejmuje z kolei naklady, ktére — jakkolwiek
zwigzane z przestepstwem — nie stuzg jednak jego popetnieniu. Méwiac kon-
kretniej: chodzi o wydatki, ktére nie pozostaja w relacji funkcjonalnej z podej-
mowanymi przez sprawce zachowaniami odpowiadajacymi znamieniu czyn-
noéciowemu okreslonego typu czynu zabronionego, lecz jawia sie raczej jako
pochodna sytuacji, w ktérej sprawca znajduje si¢ w zwigzku z przestepstwem.
Fakt ich poniesienia w sensie czysto kauzalnym spowodowany jest wtasnie
przez dokonanie czynu zabronionego (lub podjecie zachowan zmierzajacych
do jego dokonania), co sprawia, Ze stanowig one szeroko pojetg konsekwencje
przestepnej aktywnosci sprawcy.

Bez wiekszego wahania stwierdzi¢ nalezy, ze brak dostatecznych racji, kt6-
re uzasadnialyby uznawanie wydatkéw zaliczanych do pierwszej kategorii
— a wiec takich, ktore stuza popelnieniu przestepstwa — za koszt redukujacy
korzy$¢ majatkowa podlegajaca przepadkowi. Teza ta znajduje potwierdze-
nie w jednolitym orzecznictwie Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych,
zgodnie z ktérym ,za nieuprawnione nalezy uzna¢ wyliczanie kosztéw, jakie
sprawca zaangazowal w przestepczy proceder (...), a potem pomniejszanie o te
wartos¢ osiggnietej z przestepstwa korzysci, bo tego typu ekonomiczne kal-
kulacje w aspekcie zysku i strat sa nie do przyjecia”’? Tego rodzaju naklady
finansowe w istocie postrzega¢ nalezy raczej w kategoriach narzedzia, Srodka
do celu, jakim jest uzyskanie w sposob bezprawny okreslonych profitéw. Fakt
ich poniesienia nie tylko w najmniejszym stopniu nie odbiera uzyskanej nastep-
nie korzysci bezprawnego charakteru, ale wrecz — przynajmniej do pewnego
stopnia — warunkuje jej osiggniecie na drodze przestepstwa.

Sprawa nie jest natomiast tak oczywista w przypadku drugiej z wyr6znio-
nych kategorii, grupujacej koszty stanowigce szeroko pojete nastepstwo sytu-
acji, w ktorej sprawca znalazl sie w zwigzku z przestepstwem. Zapewne znaczna
ich cze$¢ jest ponoszona niejako w zlej wierze, a wiec chociazby w celu zatarcia
Sladéw przestepstwa, pozornej legitymizacji osiggnietej korzysci majatkowej

T Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 31.03.2015 r. (Il AKa 34/15), , Krakowskie Zeszyty Sado-
we” 2015/4, poz. 84.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.12.2006 . (Il AKa 394/06), ,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2007/5, poz. 57; J. Raglewski (w:) Kodeks karny..., komentarz do art. 45, nt. 8. Zob. tez
wyrok SN z 22.10.2015 r. (V KK 154/15), LEX nr 1820406; postanowienie SN z 25.05.2022 r. (V KK
505/21), LEX nr 3447115; wyrok SN z 22.10.2015 r. (V KK 154/15), LEX nr 1820406; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 22.07.2021 r. (I AKa 333/20), LEX nr 3401999; wyrok Sadu Apelacyj-
nego we Wroclawiu z 26.09.2012 r. (Il AKa 257/12), LEX nr 1238642.
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czy maksymalizacji przestepnego zysku. Co wiecej, nierzadko towarzysza one
popelnieniu kolejnego czynu zabronionego, takiego jak paserstwo lub pranie
pieniedzy. W tym kontekscie zwrdci¢ nalezy jednak szczegdlng uwage na sto-
sunkowo waska grupe wydatkow, ktére sg czynione przez sprawce w wykona-
niu zobowiagzania skutecznie zaciggnietego w zwiazku z popelnieniem prze-
stepstwa, z ktérego osiagnieto korzys¢ majatkowa'®. Nie ma wszak watpliwosci,
ze realizacja takiego zobowigzania (np. wykonanie umowy na roboty budow-
lane bedacej przedmiotem przetargu publicznego, o ktérym mowa w art. 305
§ 11 2 k.k.) niejednokrotnie pociggnie za sobg konieczno$¢ poczynienia przez
sprawce okreslonych nakladéw finansowych, takich jak — trzymajac sie¢ powyz-
szego przykladu — koszty zakupu materialéw budowlanych czy wynagrodzenie
dla podwykonawcéw. Twierdze, ze 6w specyficzny rodzaj kosztéw obciazaja-
cych sprawce — pod pewnymi warunkami — moze rzutowacé na ocene (bez)praw-
nego charakteru przysporzenia pochodzacego z przestepstwa, co nie powinno
pozostawac bez znaczenia przy okreslaniu rozmiaréw korzysci majatkowej in
concreto podlegajacej przepadkowi.

I1l. STATUS WYDATKOW WYNIK{YCH Z ZOBOWIAZANI ZACIAGNIETYCH
W ZWIAZKU Z POPEENIENIEM PRZESTEPSTWA

Chcac umotywowacé powyzsza teze, stwierdzi¢ nalezy — w pierwszej kolejno-
$ci— ze jako relewantne z perspektywy okreslania rozmiaréw korzysci majatko-
wej objetej przepadkiem jawig sie nie tylko zachowania sprawcy odpowiadajace
znamionom danego czynu zabronionego, ale réwniez jego aktywnos¢ jedynie
posrednio zwigzana z wartoSciowanym czynem (w tym takze nastepujgca juz
po popelnieniu przestepstwa). Na gruncie art. 45 § 1 k.k. ustawodawca niewat-
pliwie dopuszcza uwzglednianie takich zmian w majatku sprawcy, ktére nie
maja bezposredniego zwigzku z jego przestepcza dziatalnoscia, o czym najlepiej
$wiadczy zakres przedmiotowy analizowanej instytucji. Wszak objete przepad-
kiem sg takze korzysci odniesione ,chociazby posrednio” z popelnienia prze-
stepstwa, a wigc — innymi stowy - takie, ktérych uzyskanie oprocz realizacji
znamion czynu zabronionego wymaga wykonania dodatkowych czynnosci
o charakterze faktycznym lub prawnym'. Skoro zatem zachowania sprawcy
inne niz odpowiadajace znamionom danego typu czynu zabronionego moga
prowadzi¢ do zwigkszenia wartosci korzysci in concreto podlegajacej przepadko-

Pamieta¢ wszak nalezy, ze przestepny sposéb dziatania sprawcy moze doprowadzi¢ do zawarcia
waznej, nieobarczonej sankcja niewaznosci umowy — tak jak to ma chociazby miejsce w przy-
padku tak zwanej zmowy przetargowej, a w niektérych ukladach sytuacyjnych takze wystepku
oszustwa. Nawet oSwiadczenie woli zloZone pod wplywem bledu, w tym réwniez wywolanego
przez sprawce podstepnie, nie jest przeciez niewazne z mocy prawa i moze skutkowac zacia-
gnieciem przez strony okreslonych zobowigzan.

1 J. Waszczynski, O , korzysci majgtkowej”..., s. 65; J. Raglewski, Materialnoprawna regulacja przepadku

w polskim prawie karnym, Krakéw 2005, s. 99.
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wi, to potencjalnie nie jest wykluczone, ze w konkretnym przypadku — niejako
na zasadzie symetrii — bedg one skutkowa¢ pomniejszeniem jej rozmiaréw.

Jak wspomniano na wstepie, istotg instytucji przepadku korzysci majatkowej
nie jest odebranie sprawcom wszelkich korzysci, jakie osiagneli z popelnionych
przestepstw, lecz wylacznie pozbawienie ich przysporzen o charakterze bez-
prawnym®. W przeciwnym razie mieliby§émy do czynienia z instytucja drakon-
ska, ktorej blizej bytoby do odrzucanej w demokratycznym panistwie prawa,
majacej charakter globalny konfiskaty mienia przestepcy'. Wystarczy wyobra-
zi¢ sobie sprawce, ktory dzigki przestepnym zabiegom zostaje zatrudniony na
okreS§lonym stanowisku. Calo$¢ pobranego przezeh wynagrodzenia — chocby
nawet stanowilo ekwiwalent jego wieloletniej rzetelnej pracy — bedzie przeciez
korzyscia posrednio pochodzaca z przestepstwa. Nie ma jednak watpliwosci
co do tego, ze wypracowany w ten sposob majatek sam w sobie nie stanowi
przysporzenia uzyskanego z naruszeniem prawa i tym samym brak podstaw do
przejecia go przez Skarb Panstwa. Odmiennie rozumiany przepadek w sposob
oczywisty naruszalby rygory zasady proporcjonalnosci, znacznie wykraczajgc
poza wymogi koniecznoéci i nalezytej proporcji pomiedzy korzyscig spoleczng
ze stosowania tego srodka a ciezarem nakladanym na sprawce czynu zabronio-
nego. Trzeba przeto zdawac sobie sprawe, ze profity pochodzace — bezposrednio
i posrednio — z przestepstwa nie zawsze w sposob automatyczny moga zostac
en bloc zakwalifikowane jako bezprawne i podlegajace przepadkowi. Nie kazda
korzys¢ uzyskana w wyniku przestepnych zabiegdw stanowic bedzie bowiem
po stronie sprawcy przysporzenie nienalezne, pozbawione podstawy prawnej
—a wiec takie, ktérego powinien on zostaé stusznie pozbawiony.

Majac na uwadze, ze na gruncie art. 45 § 1 k.k. jako w pelni dopuszczalne jawi
sie objecie przepadkiem jedynie pewnej czesci zysku osiggnietego z przestep-
stwa, stwierdzi¢ nalezy, ze z tego rodzaju sytuacja mozemy mie¢ do czynienia
wowczas, gdy w wyniku przestepnych zabiegéw dochodzi do skutecznego wy-
kreowania stosunku prawnego, na podstawie ktérego sprawca jest obowigzany
do—-zgodnego z prawem — §wiadczenia na rzecz drugiej strony. Z natury rzeczy
stosunek zobowigzaniowy, ktérego strong jest sprawca czynu zabronionego,
moze stanowi¢ podstawe prawna przynajmniej dla czedci uzyskanego przezen
przysporzenia majatkowego. Tak bedzie chociazby w przypadku zawarcia umo-
wy o $wiadczenie ustug, ktéra ze wzgledu na przewidziane w niej wygérowane
wynagrodzenie po stronie zlecajacego stanowi niekorzystne rozporzadzenie
mieniem, o ktérym mowa w art. 286 § 1 k.k. W takim wypadku - jak zauwaza

> Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18.08.2020 r. (Il AKz 746/20), , Biuletyn Sadu
Apelacyjnego w Katowicach” 2020/4, poz. 14. Zakres zastosowania przepadku korzysci majgtko-
wej oraz ratio legis tej instytucji w literaturze czesto okreslane sg takze z wykorzystaniem pojecia
,korzyéc¢ nienalezna” — zob. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, Instytucja przepadku w polskim
prawie karnym, Warszawa 2020, s. 89.

16 1. Rzeplinska, Konfiskata mienia, Warszawa 1997, s. 96.
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Sad Najwyzszy w wyroku z 17.05.1972 r.”” — prawnokarnie relewantna korzyscig
nie jest cale pobrane przez sprawce wynagrodzenie, lecz tylko ta czes¢, ktéra
zostala zwiekszona w wyniku popelnionego przestepstwa. Z punktu widzenia
prawa karnego tylko w tym zakresie przysporzenie ma charakter nienalezny
i bezprawny (pod tym, rzecz jasna, warunkiem, ze sprawca wywiazal si¢ z zo-
bowiazania, a co najmniej miatl taki zamiar w chwili zaciagniecia zobowigzania).
Pozostala cze$¢ pobranego wynagrodzenia, stanowigca stuszny ekwiwalent
wykonanego przez sprawce §wiadczenia, nie moze zosta¢ uznana za korzys¢
nielegalng, co zarazem wyklucza objecie jej przepadkiem®.

Uwazam, ze podobnie rzecz sie ma, jezeli chodzi o status, jaki na gruncie
przepiséw o przepadku korzysci majatkowej przyznac nalezy kosztom ponie-
sionym przez sprawce w toku realizacji zobowiagzania zaciggnietego w zwiaz-
ku z przestepstwem. Méwiac konkretniej: w tym zakresie, w jakim przychod
sprawcy stanowi rownowarto$¢ poczynionych przezen wydatkéw, przyspo-
rzenie majatkowe powinno zosta¢ uznane za godziwe, nalezne i posiadajace
podstawe prawna®. Jezeli bowiem charakterystyka (tres¢, istota) powstalego
stosunku prawnego przesadza, ze w wykonaniu zaciagnietego zobowigzania
konieczne jest poniesienie przez sprawce okreslonych kosztéw, to mozna po-
wiedzie¢, Ze w tej czesci osiagniety zysk niejako z gory przeznaczony jest na wy-
datki immanentnie zwigzane z zobowigzaniem. Pozbawienie sprawcy korzysci
majatkowej (a wladciwie jej rownowartosci) w tej czesci, w ktorej zostala ona
faktycznie zuzyta ,zgodnie z przeznaczeniem” wynikajacym z charakterystyki
stosunku prawnego, jawiloby sie jako niezgodne z ratio legis instytucji prze-
padku i nieproporcjonalne. Latwo przeciez dostrzec, ze objecie przepadkiem
pelnej kwoty korzysci pochodzacej z przestepstwa oznaczatoby w takiej sytuacji
nie tyle pozbawienie sprawcy przestepnego zysku (ktérego w czesci wyzbyt
sie on juz w zwigzku z realizacja zobowiazania), ile skutkowaloby powstaniem
dodatkowej (zmultiplikowanej) straty w jego majatku. Z pola widzenia nie
nalezy réwniez traci¢ tego, ze analizowana kategoria wydatkéw co do zasady
stuzy realizacji zaciggnietego zobowiazania (a zatem — innymi stowy — oddzia-
luje korzystnie na sytuacje prawnga drugiej strony stosunku prawnego), co tym
bardziej uzasadnia twierdzenie o braku podstaw do objecia przepadkiem ich
rownowartosci.

Zajecie odmiennego stanowiska w tej kwestii prowadzi do niedajacego si¢
zaakceptowaé wniosku, ze w lepszej sytuacji znalazlby sie sprawca, ktéry po-
niechal wykonania tego, do czego byl zobligowany, i tym samym nie poniost

7 Wyrok SN z17.05.1972 1. (III KR 67/72), OSNKW 1972/10, poz. 157.

8 Zob. D. Gruszecka (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogélna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021,
komentarz do art. 45, nt. 4.

¥ W orzecznictwie podobny poglad — niestety bez szerszego uzasadnienia — zostal wyrazony chy-
ba wylacznie w wyroku SN z 17.05.1972 r. (IIT KR 67/72), OSNKW 1972/10, poz. 157. Aprobujgco
wobec tezy powolanego judykatu D. Bunikowski, Przepadek korzysci majgtkowych pochodzgcych
z popetnienia przestepstwa jako srodek karny, ,Prokuratura i Prawo” 2008/5, s. 62; D. Gruszecka (w:)
Kodeks karny..., komentarz do art. 45, nt. 4.

PALESTRA 9/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.7 97



Artykuly Alicja Limburska

zadnych dodatkowych kosztéw. W tym kontekscie przywola¢ mozna przyklad
sprawcy czynu z art. 305 § 1 k k., ktéry co prawda wygral przetarg na roboty
budowlane, lecz nawet nie przystapit do realizacji zlecenia. Jest oczywiste, Ze
w przypadku orzeczenia przepadku korzysci majatkowej utracilby on jedynie
pelna kwote przysporzenia w postaci pobranego wynagrodzenia. Tymczasem
sprawca, ktéry wykonat ciazace na nim zobowigzanie — a wiec wykonat roboty
budowlane zgodnie z zawartg umowga — nie doé¢, ze poczynil w tym celu okre-
Slone naklady finansowe, to jeszcze zostalby pozbawiony nominalnej warto-
Sci korzysci pochodzacej z przestepstwa, ktora wskutek orzeczenia przepadku
przeszlaby na wlasnos¢ Skarbu Panistwa.

IV. PODSUMOWANIE

Chcac syntetycznie podsumowaé powyzsze uwagi, wskazac nalezy, ze
wbrew powszechnej opinii przynajmniej w pewnym zakresie koszty ponie-
sione przez sprawce czynu zabronionego moga by¢ uwzgledniane na gruncie
przepiséw regulujacych instytucje przepadku korzysci majatkowej, prowadzac
do redukgcji rozmiaréw korzysci (a w zasadzie jej rownowartosci) in concreto
podlegajacej przepadkowi. Dotyczy to jednak — jak sie zdaje — jedynie waskiej
kategorii wydatkéw poczynionych przez sprawce w wykonaniu zobowigzania
zaciagnietego w zwiazku z popelnieniem przestepstwa. Uznanie ekwiwalen-
tu tego rodzaju kosztéw za korzys¢ nalezng i posiadajaca stosowna podstawe
prawng uzaleznione jest od trzech podstawowych warunkéw. Rzecz w tym,
ze ich uwzglednienie przy kalkulacji korzysci majatkowej objetej przepadkiem
jest mozliwe wéweczas, gdy — po pierwsze — w zwiazku z przestepstwem doszto
do skutecznego powstania stosunku zobowiazaniowego (stanowiacego zrédlo
osiagnietej przez sprawce korzysci majatkowej), na podstawie ktérego sprawca
jest obowigzany do wykonania §wiadczenia na rzecz drugiej strony, po drugie
— potrzeba poniesienia okreslonych kosztow wynikala z tresci lub charakteru
(istoty) powstatego stosunku prawnego, a nadto — po trzecie — koszty te zostaty
faktycznie poniesione przez sprawce.
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t of Substantive Criminal Law at the Faculty of
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size of the financial gain to be forfeited

hesis according to which the costs incurred by the per-
e crime are not taken into account when determining
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be forfeited. The author claims that the costs consti-
nsequence of the situation in which the perpetrator
he crime may — under certain conditions — affect the
proceeds of crime, ultimately leading to a reduction
(or its equivalent) that is to be forfeited.

Keywords: ure, financial gain
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Piotr Stec, Natalia Lichwa

REPATRIACJA ZWHOK | SZCZATK()W LUDZKICH
JAKO PROBLEM PRAWA DZIEDZICTWA KULTUROWEGO

Przedmiotem artykulu jest analiza sytuacji prawnej szczatkéw ludzkich
znajdujacych si¢ w zbiorach muzealnych. W przypadku tych szczegélnych
eksponatéw konieczne jest pogodzenie interesu spolecznosci, do ktérych na-
lezeli zmarli, ktérych szczatki eksponowano, z potrzeba ochrony dziedzictwa
kulturowego i swoboda prowadzenia badan naukowych. W tekscie przeana-
lizowano sposoby repatriacji szczatkéw z muzeéw do krajow pochodzenia,
wskazano problemy powstajace w zwiazku z ewentualna repatriacja szczat-
kéw z polskich muzeéw oraz zaproponowano kierunki dzialanh w zwiazku
ze stworzeniem regul repatriacji szczatkow, jakie ewentualnie moglyby si¢
znajdowac na terytorium Polski.

WPROWADZENIE

Czescig czegos, co mozna nazwacé ,kultura muzealng”, jest zbieranie infor-
magji o tym, jak Zyja inni. Stad sporg popularnoscia cieszg si¢ zawsze wystawy
pokazujace spos6b zycia innych kultur. Sam ten sentyment trudno uznac za
naganny, jednak pojawia sie pytanie o granice tego, co moze i powinno by¢
wystawione. Czy prawo prowadzenia badan i wykladania ma by¢ nieograni-
czone? Gdzie postawi¢ granice miedzy prawem do edukacji a prawem innych
kultur do poszanowania ich odrebnosci i prywatnosci? Prima facie szacunek do
zwlok i szczatkéw ludzkich jest gteboko zakorzeniony w naszej kulturze. Tak
gleboko, ze zbezczeszczenie grobu jest penalizowane niemal od zawsze; pamie-
tamy o naszych zmarlych, a przy tym watpliwosci spoleczne potrafi wzbudzié
wykonanie sekcji zwlok czy pobranie narzadéw na przeszczepy. Ten szacunek
do wiasnych zmartych nie zawsze oznacza szacunek dla ,innych”: che¢ zo-
baczenia ,0sobliwosci” czesto przewazala, stad ekspozycje muzealne nie tylko
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egipskich mumii czy neolitycznych cmentarzy, ale i panoptykony ze spreparo-
wanymi glowami ludzkimi, zdeformowanymi plodami czy nawet wystawianie
na widok publiczny spreparowanych zwtok ludzkich. Ta niewrazliwos¢ laczyta
sie zwykle z przekonaniem o wlasnej wyzszosci cywilizacyjnej, tak duzej, ze
pozwalala sprowadza¢ ludzi z innych kontynentéw po to, by pokazywac ich
w ,ludzkich zoo”.

W tym artykule chcemy pokazaé, jaki jest obecnie stan dyskusji nad zwrotami
szczatkow ludzkich w prawie dziedzictwa kulturowego'. Podejmiemy prébe
pokazania, w jaki spos6b wywazamy interesy, decydujac o repatriacji szczatkéw
i zwlok ludzkich, i jak radzimy sobie, jesli repatriacja nie jest mozliwa. Wreszcie
postaramy sie odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawo polskie jest przygotowane
na ewentualne roszczenia repatriacyjne dotyczace muzealiéw znajdujacych sie
w zbiorach krajowych.

Szczegodlny status zwlok i szczatkéw sprawia, Ze uzywamy w kontekscie ich
powrotu do kraju pochodzenia stowa ,repatriacja”. Oczywiscie ,zwrot” czy
Jrestytucja” bylyby tez jezykowo poprawne, jednak stosujemy je zwykle w od-
niesieniu do rzeczy, ktoérymi szczatki i zwloki ludzkie przeciez co do zasady nie
sa. Przyjeta przez nas konwencja terminologiczna jest wiec wyrazem szacunku
do osoby ludzkiej i pozwala pamieta¢, ze mamy tu do czynienia z obiektami
szczegoblnego rodzaju.

STATUS PRAWNY ZWLOK | SZCZATKOW LUDZKICH W PRAWIE
DZIEDZICTWA KULTUROWEGO

Status prawny szczatkow i zwlok ludzkich jest, z perspektywy prawa cywil-
nego, skomplikowany. Nie reguluja go ani przepisy Kodeksu cywilnego, ani
przepisy szczegdlne, w tym zwlaszcza te o cmentarzach i chowaniu zmartych.
Problem ten, jak postaram sie pokaza¢, ma charakter nie tylko krajowy.

W doktrynie przewaza poglad, ze szczatki ludzkie i czesci ciala nie sg co do
zasady rzeczami i nie moga by¢ przedmiotem obrotu cywilnoprawnego. Nalezy
przy tym odnotowaé dwa stanowiska skrajne: zgodnie z pierwszym z nich prze-
tworzone czesci ciala ludzkiego, na przyklad w postaci preparatéw anatomicz-
nych, mumii, plastynatéw (technika pozwalajaca na tworzenie zatopionych
w polimerach preparatéw, a nawet tworzenie ,rzezb” z martwych cial)? traca
swoj szczegoOlny charakter i stajg si¢ ,zwyklymi” rzeczami. W konsekwencji
z perspektywy muzealnika czy handlarza antykami nie pojawiaja sie problemy
prawne ani etyczne w przypadku sprzedazy np. mumii czy ksiazki oprawionej
w ludzka skoére, co jednak budziloby watpliwosci etyczne nie tylko u czytel-
! Na potrzeby niniejszego tekstu przyjmujemy szerokie rozumienie pojec¢ ,zwloki” i ,szczatki”,
obejmujace cialo osoby zmarlej lub jego fragmenty, przeznaczone do pochéwku lub wyprepa-
rowane do innych celéw.

C. Horstiin., History and development of plastination techniques, ,Anatomia, Histologia, Embryolo-
gia” 2019/6,s.512in.

102 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.8 PALESTRA 9/2023



Repatriacja zwlok i szczatkow ludzkich jako... Artykuly

nikéw Medaliondw Natkowskiej. Na drugim biegunie znalazloby sie, rownie
skrajne, stanowisko, zgodnie z ktérym wszystkie szczatki ludzkie podlegaja
tej samej regulacji przepiséw o cmentarzach i chowaniu zmartych. Ten réw-
nie skrajny poglad miatby réwniez daleko idace konsekwencje. Jego przyjecie
prowadziloby nie tylko do obowiazku utylizacji relikwii pierwszego stopnia
(szczatkow) Swietych Kosciola katolickiego czy Koscioléw prawostawnych, lecz
takze do ogotocenia sporej czesci zbiorow muzealnych, w ktérych znajduja sie
mumie, szczatki ludzkie pochodzace z wykopalisk archeologicznych czy inne
przedmioty wykonane przez przedstawicieli kultur, w ktérych wykorzystanie
czesci ciata ludzkiego do celéw kultowych lub utylitarnych nie budzi watpli-
wodci etycznych.

Najnowszy glos w tym przedmiocie to praca A. Jagielskiej-Burduk poswie-
cona statusowi dobr kultury jako ,hybrydy prawnej” trudnej do wpasowania
tak w reguly prawa publicznego, jak i prywatnego. Autorka postuluje poddanie
débr kultury nowemu, szczegdlnemu rezimowi prawnemu, pozwalajacemu
takze uwzgledni¢ wrazliwo$¢ réznych kultur na kwestie zwigzane z szacun-
kiem do zwlok®. Widzimy takze, co pokazemy nizej, ze problematyka ta zaczyna
pojawiac sie w przepisach o ochronie dziedzictwa kulturowego i w kodeksach
etycznych. Nie wchodzac na razie w szczeg6élowq analize, mozna wskazac, ze
od wspolczesnego zarzadcy zbioréw wymaga sie dokonania oceny odno$nie do
tego, czy moga by¢ one w dalszym ciggu wystawiane.

W dalszej czesci tekstu sprobujemy pokazac tworzacy sie zbidr regut odno-
$nie do repatriacji zwlok i szczatkéw ludzkich znajdujgcych sie w muzeach,
zbiorach uczelnianych czy instytutach naukowych oraz zastanowimy sie, jak
z ewentualnymi roszczeniami repatriacyjnymi powinni sobie radzi¢ polscy dys-
ponenci zabytkéw ruchomych.

SZCZATKI 1 ZWEOKI LUDZKIE JAKO EKSPONATY

Przeglad stanoéw faktycznych zaczniemy od pokazania podejscia do arte-
faktow nalezacych do szeroko pojetego europejskiego kregu kulturowego, by
nastepnie przej$¢ do problematyki zwrotéw (post)kolonialnych i zwigzanych
z Il wojna $wiatowa. Obecno$¢ w zbiorach muzealnych szczatkéw i zwlok ludz-
kich nie nalezy do rzadkosci, cho¢ w przypadku wiekszosci z nich problemy
etyczne zwigzane z ich udostepnianiem daja sie rozwigza¢ bez koniecznosci
formulowania propozycji regulacji prawne;.

Pierwszymi problematycznymi muzealiami moga by¢ relikwie pierwszego
stopnia, to jest szczatki ciala, a nawet kompletne szkielety swietych Kosciola ka-
tolickiego i Koscioléw wschodnich. Nie miejsce w tym artykule na szczegélowa
analize relikwii jako przedmiotoéw stosunkéw cywilnoprawnych, ograniczymy
sie wiec do przytoczenia najwazniejszych ,regut gry” odnoszacych sie do tych

® A.Jagielska-Burduk, Cultural Heritage as a Legal Hybrid, Cham 2022, s. 65. Tam tez przeglad
stanowisk w doktrynie polskiej.
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szczegoblnych dobr kultury. Przede wszystkim, niezaleznie od tego, jak dzi$ pod-
chodzimy do tzw. relikwii pierwszego stopnia, czyli szczatkéw ludzkich, ich kult
jest obecny w Kosciele katolickim praktycznie od pierwszych wiekéw chrzesci-
janstwa. Wierze w szczeg6lng moc szczatkow swietych towarzyszyly ich prze-
mieszczenia, ekshumacje i eksponowanie w kosciolach. Jednoczes$nie te praktyki
byly polaczone z szacunkiem naleznym pamieci oséb zmartych*. Wspoélczesnie
kult relikwii przybiera mniej intensywne formy niz w sredniowieczu, jednak jest
wciaz obecny i stanowi istotng czes$¢ kultury katolickiej. Jednocze$nie przepisy
prawa kanonicznego, ktérych nie bedziemy tu szczegétlowo analizowac, gdyz
wykracza to poza zakres niniejszego artykulu i kompetencji autoréw, wpro-
wadzaja szczegodlna ich ochrone. Zgodnie z kanonem 1190 CIC przede wszyst-
kim ,nie godzi sie sprzedawac relikwii”. Nadto, w mysl tego samego przepisu,
relikwie nie moga by¢ trwale alienowane ani przenoszone bez zgody Stolicy
Apostolskiej. Sposob postepowania z relikwiami reguluja dodatkowo instrukcje
papieskie®. O ile mozemy przypuszczad, ze wigkszos¢ takich obiektéw znajduje
sie we wladaniu koscielnych oséb prawnych, o tyle ich obecno$¢ w zbiorach
muzealnych nie budzi watpliwosci. Nie budzi tez watpliwosci eksponowanie
ich, o ile odbywa sie to z szacunkiem naleznym zmartym.

Podobnie, jak sie¢ wydaje, jest w przypadku ,starozytnosci” przywozonych
przez podréznikéw w XIXina poczatku XX w., jak np. zachowana w muzeum
w Cieszynie dloh mumii, oprawy ksigzek czy pergamin wykonane z ludzkiej
skory. W przypadku tych obiektéw nie bez znaczenia dla ewentualnej procedu-
ry zwrotowej jest to, Ze sa to zwykle muzealia ,0sierocone” w tym sensie, Ze nie
ma panstwa, wyznania czy grupy ludzi majacych cho¢by moralna legitymacje
do zadania zwrotu. Brak ten nie zwalnia oczywiScie muzeum z dbalosci o ta-
kie eksponaty, przeciwnie, uwazamy wrecz, ze na muzealnikach spoczywa tu
szczegblny obowiazek moralny dzialania w interesie tych, o ktérych juz nikt sie
nie upomni. Podejécie takie widac zreszta we wspdlczesnym muzealnictwie od-
chodzacym od prezentacji zwlok jako szokujacych ciekawostek na rzecz uswia-
damiania publicznosci, ze oglada nie ciekawostke naukowa, a ludzi majacych
wlasng tozsamos$¢ i historie®.

Jeszcze innym przykladem podejscia do zwlok i szczatkéw ludzkich sa muzea
dokumentujace martyrologie ofiar II wojny $wiatowej. Réwniez i tu nie wdaje-
my sie w szczegdlowa analize, odsylajac czytelnikow do literatury przedmiotu’.

W praktyce polskiej mamy tez do czynienia z repatriacjami zwlok postaci
waznych dla naszej historii. Ostatnim przykladem takiej praktyki jest repatriacja

*  R. Wisniewski, The beginnings of the cult of relics, Oxford 2019, passim.

5 L.Fiejdasz-Buczek, Pojecie relikwii oraz kanoniczne rozpoznanie, przeniesienie i konserwacja doczesnych
szczqtek stug Bozych wedtug instrukcji Kongregacji Spraw Kanonizacyjnych z 8.12.2017 roku, ,Roczniki
Nauk Prawnych” 2018/3,s.196in.

¢ E. Nieroba, Eksponowanie szczqtkdw ludzkich w przestrzenimuzealnej, ,Kultura Popularna” 2012/4,
s. 151-157.

7 Z.Dziuban, Muzeum-cmentarz. Kilka uwag o (infra)strukturalnej przemocy, ,Teksty Drugie” 2020,
t.4,s.67-85.

104 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.8 PALESTRA 9/2023



Repatriacja zwlok i szczatkow ludzkich jako... Artykuly

z Francjii ponowny pochéwek na Powazkach szczatkéw Maurycego Mochnac-
kiego®. Wczesniej sprowadzano m.in. szczatki kr6low polskich pochowanych
w miejscowoSciach, ktére po rewolucji pazdziernikowej znalazly sie na teryto-
rium Zwiazku Radzieckiego. Najciekawszym z tych przypadkéw byla sprawa
pochéwku Stanistawa Leszczynskiego. Szczatki kréla spoczywaly pierwotnie
w Nantes, stamtad zostaly w XIX w. przewiezione do Polski, a nastepnie przejete
przez Rosjan i wywiezione do Petersburga. W dwudziestoleciu miedzywojen-
nym grupa Polakéw, nie czekajac na zakoniczenie rokowan polsko-radzieckich,
wykradta skrzynke z tym, co po przymusowych peregrynacjach pozostato z kro-
la’. Ministerstwo kultury, nie wiedzac, co zrobi¢ z przywiedzionym mu monar-
cha, postanowito zatatwi¢ sprawe w typowo biurokratyczny sposéb, odkladajac
problem doslownie ad acta. Sprawa wyszla na jaw po opublikowanym w prasie
codziennej artykule Stanistawa Wasylewskiego pt. Krdl w szafie ujawniajacym,
gdzie polski minister trzyma krolewskie szczatki. Innym niecodziennym przy-
padkiem jest repatriacja palca Aleksandra Fredry. Zostal on przywieziony do
Polski przez wroclawskiego uczonego, ktéry, odwiedzajac miejsce, w ktérym
byli pochowani Fredrowie, dostal go jako makabryczna , pamiatke”’.
Oczywiscie nawet najglebszy szacunek do zmarlych nie wyklucza bardziej
przyziemnego, merkantylnego podejscia do problemu eksponowania zwtok
i szczatkéw ludzkich, a nawet do swoistej komodyfikacji takich zabytkow. Przy-
kladu dostarcza nam tutaj sprawa Otziego — zmumifikowanych zwtok neoli-
tycznego lowcy znalezionych na lodowcu na granicy austriacko-wloskiej. O ile
sama mumia jest dobrze zbadanaiopisana®, o tyle towarzyszace jej spory praw-
ne znane sg chyba tylko z doniesienr prasowych. Pierwszy z nich, na pierwszy
rzut oka pomijalny z interesujacej nas perspektywy, dotyczyt przynaleznosci
terytorialnej mumii, zostala ona bowiem znaleziona w miejscu, gdzie granica
byla sporna®. Jednakze polozenie mumii decydowalo o prawie wlasciwym dla
dotyczacych jej stosunkéw prawnych. Lex loci nabrala szczeg6lnego znaczenia
w zwiazku z tym, ze znalazcy Otziego pozwali miejscowa gmine o znalezne.
Prawo wloskie nie pozwala traktowaé zwlok ludzkich jako rzeczy, wiec pro-
blematyczne bylo, czy znalezne w ogdle sie w tej sprawie nalezy". Ostatecz-
nie trwajacy niemal dekade spoér zakonczyt sie ugoda, a znaleZne wyniosto

8 Sprowadzenie szczqtkdw Maurycego Mochnackiego do Polski — Polonia — Portal Gov.pl, ,Polonia”,
https://www.gov.pl/web/polonia/sprowadzenia-szczatkow-maurycego-mochnackiego-do-
polski2 (dostep: 11.06.2023 r.).

K. Gombin, Posmiertne peregrynacje Stanislawa I Leszczyriskiego. Z dziejow poglgdow na szczqtki
krolewskie jako pamigtke narodowgq i obiekt muzealny, ,Roczniki Humanistyczne” 2000/4, s. 171-194.

10 Osobliwa pamigtka Wroctawia po Aleksandrze Fredrze — WP Wiadomosci, https://wiadomosci.wp.pl/
osobliwa-pamiatka-wroclawia-po-aleksandrze-fredrze-6027726834254465a (dostep: 11.06.2023 .).

" A. Zink, Der Mann aus dem Eis: Neue wissenschaftliche Erkenntnisse iiber die Gletschermumie Otzi,
,Biologie in unserer Zeit” 2020/6, s. 406-413.

2 Sudtiroler Archdologiemuseum, https:/www.iceman.it/il-ritrovamento/ (dostep: 4.06.2023 r.).

3 Rechtsstreit: Otzi-Prozess: Finderlohn nach 17 Jahren, Spektrum.de, https:/www.spektrum.de/
news/oetzi-prozess-finderlohn-nach-17-jahren/968970 (dostep: 11.06.2023 .).
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175.000 EUR™. Jak zatem wida¢, tam, gdzie eksponowane w muzeum szczatki
ludzkie sg ,0sierocone”, znacznie latwiej przychodzi nam traktowac je jak rze-
czy.

Jednocze$nie nalezy pamietaé, ze nie wszystko, co znajduje sie w muzeach,
moze i powinno by¢ swobodnie wystawiane, tak ze wzgledu na szacunek do
zmarlych, jak i ze wzgledu na obawe przeksztalcenia muzeum w panopticum
— gabinet osobliwosci. Miedzy innymi z tego powodu np. muzea medycyny sa-
dowej ograniczajg dostepnosé zbioréw do specjalistow-badaczy oraz studentow
uczeszczajacych na zajecia z kryminalistyki lub medycyny sadowej®. Czasami
jednak zasoby, ktérymi dysponuja muzea, maja charakter szczegélny i wyma-
gaja takiego podejscia. W tym miejscu nasuwa sie przyktad zwlok nazistow-
skiego zbrodniarza Josepha Mengele odpowiedzialnego za przeprowadzanie
okrutnych eksperymentéw medycznych w niemieckim nazistowskim obozie
Auschwitz Birkenau. Mengele uciekt po II wojnie swiatowej do Ameryki Po-
tudniowej i do $mierci ukrywat si¢ tam pod falszywym nazwiskiem. Po jego
$mierci w latach osiemdziesigtych XX w. tozsamo$¢ zbrodniarza ustalono, korzy-
stajac z nowatorskich wéwczas metod kryminalistycznych'®. Poniewaz rodzina
dr. Mengele nie zgodzila sie na transport zwlok do Niemiec, szkielet nazisty
pozostal w Instytucie Medycyny Sadowej Uniwersytetu w Sao Paulo w Bra-
zylii. Wiadze instytutu zadecydowaly, ze powinien on petnic¢ funkcje ,zywego
zabytku” i obecnie studenci medycyny sagdowej wykorzystujg go jako eksponat
do ¢éwiczen".

ZWROTY ZWEOK | SZCZATKOW LUDZKICH RDZENNYCH
MIESZKANCOW: REPATRIACJA DO SPOLECZNOSCI OJCZYSTYCH

Szczuple ramy artykulu nie pozwalaja na dokonanie pelnego przegladu pra-
wa i praktyki w zakresie zwrotéw zwlok i szczatkéw ludzkich znajdujacych
sie w muzeach wbrew woli spolecznosci, do ktérych zmarli przynalezeli za
zycia. Problem ten zwigzany jest gléwnie z likwidacja skutkéw kolonializmu.
Kolonizatorzy traktowali rdzennych mieszkancéw czesto jako gorszy rodzaj
czlowieka, na nizszym stopniu rozwoju, ktérego zdanie nie miato znaczenia.
Praktyke te, polegajaca na infantylizacji populacji rdzennych i odzieraniu ich
z czlowieczenstwa, afroamerykanska autorka Bernardette Atuahene nazwata
dignity takings, co mozna na polski oddac¢ jako ,wywlaszczenia godnosciowe”*.

4 Autonome Provinz Bozen - Sidtirol, https:/news.provinz.bz.it/de/news-archive/336504,
(dostep: 11.06.2023 1.).

5 Muzeum Medycyny Sgdowej, Katedra i Zaklad Medycyny Sgdowej — Stowarzyszenie Muzedw
Uczelnianych, https://muzeauczelniane.pl/13936-2/ (dostep: 4.06.2023 r.).

16 T.Keenan, E. Weizman, Mengele’s skull: the advent of a forensic aesthetics, Berlin 2012, passim.

7" P. Dockrill, The Skeleton of Infamous Nazi Doctor Josef Mengele Is Now a Teaching Aid For Medical
Students, ,ScienceAlert”, https://www.sciencealert.com/the-skeleton-of-infamous-nazi-doctor-
josef-mengele-is-now-a-teaching-aid-for-medical-students (dostep: 4.06.2023 r.).

8 B. Atuahene, We want what's ours: learning from South Africa’s land restitution program, Oxford 2016,
passim; B. Atuahene, Dignity Takings and Dignity Restoration: Creating a New Theoretical Framework
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Grabiez kolonialna przybierala r6zne formy w interesujacym nas zakresie, cho-
dzi tu o wykorzystywanie ludzi, ich zwlok, szczatkdw, a nawet miejsc pochéwku
jako eksponatéw muzealnych. Problem ten pokazemy na trzech przykiadach:
sprawa Afrykanki Saartje (Sarah) Baartmaan, pokazywanej za zycia i po $mierci
jako ciekawostka przyrodnicza, zmumifikowane glowy maoryskie z rytualny-
mi tatuazami (Mokomokai) oraz miejsca pochéwkéw rdzennych mieszkanicow
USA i Australii.

Zwroty Mokomokai to interesujacy przypadek takze dlatego, ze nowoze-
landcy Maorysi wywalczyli sobie mocna pozycje spoleczng i maja wlasna re-
prezentacje polityczna, co ulatwia procesy repatriacyjne”. Nie miejsce tu na
szczegbdlowa analize tego procesu, warto chyba wzmiankowac istnienie traktatu
z Waitangi podpisanego z mieszkaficami Nowej Zelandii przez reprezentuja-
cego Korone Brytyjska dowddce jednej z pierwszych ekspedycji na wyspe. Ten
jasno sformulowany dokument zostal uznany za wigzacy przez Korone i do dzis
stanowi podstawe autonomii prawnej ludnosci maoryskiej.

Przechodzac do istoty problemu: spuscizna archeologiczna Nowej Zelandii
byla, pomimo zawartych porozumien, przedmiotem grabiezy kolonialnej. Prze-
chodzila ona rézne stadia, od rabowania grobow przez hieny cmentarne, przez
zalegalizowanie wykopalisk az po dziatalno$¢ dwuznacznych postaci, bedacych
nieco mniej sympatycznymi wersjami Indiany Jonesa. Szczegélnym elementem
tego procederu byl eksport z wyspy zmumifikowanych gltéw ludzkich. Miesz-
kancy o wysokim statusie spolecznym tatuowali swoje twarze, a w przypadku
niektérych z nich rodziny po $mierci preparowaly glowy, co mialo znaczenie
religijne. Ze wzgledu na walory estetyczne oraz wspomniang juz przez nas
mode na tworzenie gabinetéw osobliwosci Mokomokai staly sie towarem eks-
portowym, sprzedawanym Europejczykom przez mniej przywigzanych do czci
pamieci przodkéw miejscowych lub po prostu kradzionym. Popyt na zmumi-
fikowane glowy byl tak duzy, ze miejscowe gangi zaczely tworzy¢ falsyfikaty
— mumifikujac i tatuujac glowy odciete Bogu ducha winnym ofiarom. Moko-
mokai trafialty do muzedw i prywatnych kolekgcji praktycznie w calej Europie
iw USA.

Czasem repatriowane szczatki to pojedynczy przypadek, bedacy jednak
symbolem dla calej populacji. Tak jest ze sprawq Sary Bartmaan, Hotentotki
przywiezionej do Europy w czasach, gdy zaczely powstawaé ludzkie ogrody
zoologiczne, w ktérych porwani mieszkancy skolonizowanych krajéw byli po-
kazywani tak jak zwierzeta, zeby zaspokoi¢ ciekawos¢ publiki chcacej popa-
trze¢ na ,dzikuséw”. Wiekszos¢ tak wykorzystywanych ludzi nie jest nam znana

for Understanding Involuntary Property Loss and the Remedies Required, ,Law & Social Inquiry”
2016/4, 5. 796-823.

9 C. O’Hara, Repatriation in Practice: A Critical Analysis of the Repatriation of Human Remains in
New Zealand Museums, 2012, http://researcharchive.vuw.ac.nz/handle/10063/2415.http://
researcharchive.vuw.ac.nz/handle/10063/2415 (dostep: 4.06.2023 r.).
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z imienia i nazwiska, wigkszo$¢ tez nie powrdcita do swoich ojczyzn. Bartmaan
byla inteligentna kobieta, wladajaca kilkoma jezykami. Ze wzgledu na charak-
terystyczne dla jej plemienia cechy fizyczne, jak odkladajacy si¢ na posladkach
tluszcz, byla tez traktowana jak ciekawostka cyrkowa, przedmiot niewybred-
nych zartéw i karykatur o wyraznym zabarwieniu seksualnym. Formalnie rzecz
biorac, nie byta niewolnica, jej ,gospodarze” zmusili ja do podpisania fikcyjnej
umowy spolki, ktérg sad z radoscig uznat za skuteczng i umyl rece. Naprawde
byla wykorzystywana jak niewolnica i nie zaznata spokoju nawet po $mierci.
Przez lata jej szkielet i odlew nagiego ciata byly wystawiane w jednym z fran-
cuskich muzeéw, wypreparowano tez jej mozg i czesci rodne®. Z zgdaniami
repatriacyjnymi wystgpita spotecznos¢ poludniowoafrykanska.

Last but not least nalezy wspomnie¢ o przenoszonych do muzeéw i ekspono-
wanych publicznie miejscach poch6wkow rdzennej ludnosci, gtéwnie, cho¢ nie
tylko, péInocnoamerykanskiej. Groby te rozkopywano bez poszanowania dla
lokalnych wierzen czy tradycji plemiennych. Rabunek ten byt w XIX w. wrecz
wspierany przez wladze federalne?, a jeszcze w latach 60. XX w. zdarzalo sie,
ze farmer, ktéry wyoral na swoim polu indiafiskie cmentarzysko, pakowal kosci
i przekazywal je miejscowej uczelni*.

Jak z tym problemem poradzily sobie panstwa, w ktérych on sie pojawil?
Rozmaicie.

Francuskie podejécie do repatriacji trudno nazwac przyjaznym. Generalnie re-
patriacja szczatkéw napotykata na op6ér administracyjny. Zwrot szczatkéw Sary
Baartman wymagal uchwalenia specjalnej ustawy®, sama za$ restytucje trakto-
wano, jak wskazuje S. Vigneron, jako dokonana ex gratia*. Réwniez w przypadku
Mokomokai zwrot zrealizowano za pomoca ustawy szczegélnej>.

2 La Vénus hottentote: Entre Barnum et Muséum, red. C. Blanckaert, Publications scientifiques du
Muséum 2013; https://www.abc.net.au/news/anna-kelsey-sugg/9833124, https://www.abc.net.
au/radionational/marc-fennell/3010492, Sarah Baartman was taken from her home in South Africa
and sold as a ,freak show”. This is how she returned, ,ABC News” 2021; https://www.abc.net.au/
news/2021-11-17/stuff-the-british-stole-sarah-baartman-south-africa-london/100568276; Sarah
Baartman’s story, ,Saartjie Baartman Centre for Women and Children”, http://www.saartjiebaart-
mancentre.org.za/about-us/saartjie-baartmans-story/ (dostep: 11.06.2023 r.).

2 L.Jaffe, M. Hudetz, A. Ngu, G. L. Brewer, America’s Biggest Museums Fail to Return Native American
Human Remains, ,ProPublica”, https://www.propublica.org/article/repatriation-nagpra-muse-
ums-human-remains (dostep: 12.06.2023 .).

%2 S. Abdulahi, Cornell Returns Ancestral Remains to Oneida Nation, ,Inside Higher Education”,
https://www.insidehighered.com/quicktakes/2023/02/23/cornell-returns-ancestral-re-
mains-oneida-nation?fbclid=IwAR3E9YdA9vLgh6dXoolnHO6KKdkkmWMoumznuWRY _
JzawmslypUm3tghq9w (dostep: 12.06.2023 1.).

» Loin®2002-323 du 6 mars 2002 relative a la restitution par la France de la dépouille mortelle de Saartjie
Baartman a I’Afrique du Sud.

# S, Vigneron, The Repatriation of Human Remains in France: 20 Years of (Mal)practice, ,Santander
Art. and Culture Law Review” 2020/2, s. 322.

% Loin®2010-501 du 18 mai 2010 visant a autoriser la restitution par la France des tétes maories ala
Nouvelle-Zélande et relative a la gestion des collections.
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Podejscie to kontrastuje z angielskim Human Tissues Act 2004, ktorego art. 47
daje radom powierniczym lub zarzagdczym wybranych muzeéw mozliwo$¢ pod-
jecia dyskrecjonalnej decyzji o wylaczeniu z kolekgji szczatkow majacych ponad
tysigclat. W ten spos6b problem zwrotéw zostal przeniesiony na najnizszy moz-
liwy szczebel — dysponenta zabytku. Ten sposéb pozostawia zainteresowanym
duzo swobody, jesli chodzi o negocjowanie sposobu i zakresu zwrotu.

Trzeci przykiad w naszym przegladzie dotyczy zwrotéow dokonywanych
w USA. Jak juz wiemy, w tym przypadku nie chodzi o repatriacje poza granice
kraju, ale o zwrot wlasciwej grupie rdzennych mieszkancéw obecnego teryto-
rium USA. Sprawy te reguluje rozdziat 32 Kodeksu USA dotyczacy ochrony i re-
patriacji szczatkéw rdzennych mieszkancéw Ameryki®*. Zakres przedmiotowy
przepiséw zwrotowych zakreslono bardzo szeroko: obejmuje on szczatki, miej-
sca pochéwku, przedmioty zwigzane z pochéwkiem, obiekty kultu religijnego
i pozostale dziedzictwo kulturowe majgce znaczenie dla rdzennych mieszkan-
cow. Uprawnienie do zgdania zwrotu maja w pierwszej kolejnosci krewni w linii
prostej, a takze plemiona indianskie lub organizacje rdzennych Hawajczykéw,
z ktérymi zwigzany byl zmarty lub na ktérych terytorium znaleziono szczatki.
Agencje federalne i muzea maja obowiazek prowadzenia rejestru szczatkéw
znajdujacych sie w ich zbiorach. Funkcjonowaniu ustawy poswiecona jest spe-
cjalna strona National Park Service”, przeznaczona dla wszystkich interesariuszy.
Praktyka repatriacyjna pokazuje jednak, ze mimo wysitkow rzadu federalnego®
repatriacja szczatkdw nastepuje opornie, a niektérzy ich dysponenci graja na
zwloke lub szukaja kruczkéw prawnych, byle tylko zachowac je w swoim wlada-
niu, niezaleznie od tego, czy jest to uzasadnione np. potrzebami badawczymi®.

Jak widaé z powyzszego przegladu, panstwa z problematyka repatriacyjna
radzg sobie na rézne sposoby, rézne sg tez podstawy prawne repatriacji. Wy-
nika to z nieujednolicenia systeméw ochrony dziedzictwa kulturowego. Takie
zrdéznicowanie jest oczywiscie normalne i nie rodzi wiekszych probleméw, poza
ewentualng konieczno$cig zmiany prawa danego kraju. Zapewne mozliwe by-
loby podjecie proby ujednolicenia regul repatriacji na poziomie miedzynarodo-
wym, pytanie jednak, czy jest to konieczne. Analizujemy tu likwidacje skutkéw
niezbyt pieknej przeszlosci Zachodu, wypadkow, ktére nie zdarza si¢ zapew-
ne w przyszlosci. Znacznie wazniejsze jest ustalenie zasad postepowania ze

zwlokami i szczatkami ludzkimi odnalezionymi w zwigzku z prowadzonymi

% Chapter 32 USC — Native Americans Graves Protection And Repatriation.

¥ Native American Graves Protection and Repatriation Act (U.S. National Park Service), https://www.
nps.gov/subjects/nagpra/index.htm (dostep: 12.06.2023 r.).

® Efforts to Protect and Repatriate Native American Cultural Items and Human Remains U.S. GAO,
https://www.gao.gov/blog/efforts-protect-and-repatriate-native-american-cultural-items-and-
human-remains (dostep: 12.06.2023 r.).

¥ L.Jaffe, M. Hudetz, A. Ngu, G.L. Brewer, America’s Biggest Museums Fail to Return Native Ameri-
can Human Remains, 2023, https://www.propublica.org/article/repatriation-nagpra-museums-hu-
man-remains (dostep: 12.06.2023 r.).
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wspolczesnie badaniami, gléwnie archeologicznymi®. Tu mozna wykorzystac¢
soft law w postaci kodekséw etycznych tworzonych przez Swiatowy Kongres
Archeologiczny (World Archaeological Congress). Postepowania ze szczatka-
mi dotycza porozumienie z Vermillon (Vermillon Accord) w sprawie szczatkdéw
ludzkich z 1989 r. oraz porozumienie z Tamaki Makau-rau (Auckland) w sprawie
wystawiania szczatkéw ludzkich i przedmiotéw kultu religijnego (The Tamaki
Makau-rau Accord on the Display of Human Remains and Sacred Objects) z 2005 r.*!
Pierwszy z tych dokumentéw wprowadza zasade poszanowania szczatkéw
ludzkich niezaleznie od ich pochodzenia, rasy, religii itd., zasade respektowania
woli zmartych co do sposobu pochéwku, zasade uzgadniania sposobu poste-
powania ze szczatkami z przedstawicielami spolecznosci, do ktérych naleze-
li zmarli, ich rodzing i opiekunami prawnymi oraz zasade wazenia interesow
—naukowego i szacunku do zwlok i szczatkéw ludzkich. Drugie porozumienie
odnosi sie do szczatkow i do szeroko rozumianych przedmiotéw kultu religijne-
go. Podobnie jak w przypadku porozumienia z Vermillon, podkresla sie¢ w nim
szacunek do szczatkéw i do réznych kultur. Istotng nowoscia jest uzgadnianie
z przedstawicielami spolecznodci, do ktérych nalezg szczatki ludzkie i przed-
mioty kultu religijnego, sposobu ich badan, zwrotu i eksponowania. Wola , ku-
stoszy” — przedstawicieli danej kultury odpowiedzialnych za piecze nad tymi
obiektami — powinna mie¢ decydujgce znaczenie, takze jesli postanowia oni
o koniecznosci ich zwrotu.

Oba te przyklady soft law stanowia dobra podstawe do wprowadzania we-
wnetrznych, muzealnych kodekséw postepowania, moglyby tez by¢ przenie-
sione nie tylko do prawa krajowego, ale nawet stanowi¢ podstawe przyszlej
prawnomiedzynarodowej ochrony tej szczegdlnej czesci dziedzictwa kultury.

PROBLEM PREPARATOW MEDYCZNYCH WYKONANYCH ZE SZCZATK()W
OFIAR NAZIZMU

Na kartach historii zapisaly sie zbrodnie popelnione przez nazistéw w czasie
IT wojny $wiatowej. Okres okupacji stanowil dla nich idealng okazje do prak-
tycznego zastosowania teorii higieny rasowej, co zapoczatkowato liczne nad-
uzycia medyczne.

Zbrodni wojennych dopuszczali sie przedstawiciele niemieckiej inteligencji,
do ktorej zaliczal sie wybitny profesor anatomii Hermann Voss. W 1941 r. zostat
on dyrektorem Instytutu Anatomii nazistowskiego Uniwersytetu w Poznaniu,
polozonego na terenach bezprawnie anektowanych z Polski. Jako wzorowy
obywatel Rzeszy zajmowal sie ochrona rasy panéw przed spoleczenstwem nie-
czystych. Z wielkim zapatem wykorzystywal uczelniany piec, aby pozbywac sie
cial rozstrzelanych przez gestapo Polakéw, o czym relacjonowat w pamietniku.

% Gléwnie, bo nie mozemy wykluczy¢ sytuacji nadzwyczajnych, jak odnalezienie w szafie ktére-
g0$ z ministerstw kolejnych szczatkéw monarszych.

U Code of Ethics — World Archaeological Congress, https://worldarch.org/code-of-ethics/ (dostep:
10.06.2023 r.).
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W wyniku ucieczki przed Armig Czerwona w styczniu 1945 r. pamigtnik pozostat
w Polsce, a obecnie znajduje sie w archiwum Instytutu Zachodniego w Poznaniu.
W tomie obejmujacym lata 1932-1942 Voss podaje: ,Polacy stali si¢ ostatnio zno-
wu bardziej bezczelni, wiec nasz piec ma wiele pracy. Jakby bylo pieknie, gdyby
mozna bylo to cate towarzystwo przepedzi¢ przez takie piece”*. W lipcu 1941 r.
Voss zawarl z gestapo porozumienie zezwalajace nie tylko na kremacje cial, ale
tez wykorzystanie ich do maceracji i badan®. Od tego momentu zwloki dostar-
czone do poznanskiego Instytutu poddawano sekcji na zajeciach akademickich.
W ekspertyzie przeprowadzonej na 48 ciatach odnalezionych w wypelnionych
formaling kadziach Collegium Anatomicum stwierdzono, ze egzekucji dokony-
wano nie tylko poprzez rozstrzelanie. Smier¢ nastepowala za sprawa niedozy-
wienia, przemeczenia, powieszenia, stosowanych tortur i przemocy*.
Uzyskane w procesie preparowania czaszki i szkielety wykorzystywat do
celow naukowych, ale tez przekazywal do muzeéw. Jednym z nich byto Mu-
zeum Historii Naturalnej w Wiedniu, ktére weszlo w posiadanie szczatkow
Polakéw i Zydéw za sprawg porozumienia zawartego z Instytutem Anatomii
Rzeszy w Poznaniu. Dopiero 12.02.1998 r. muzeum wiedenskie poinformowa-
lo o tym fakcie polska Gléwng Komisje Scigania Zbrodni przeciwko Narodo-
wi Polskiemu®. Kierownik Wydziatu Biologii Archeologicznej i Antropologii
dr Maria Teschler-Nicola skierowala do ambasady RP w Austrii pismo w spra-
wie ,pozostalodci szkieletéw straconych polskich dzialaczy ruchu oporu”.
Z archiwaliéw wynika, Ze negocjacje z dr. Josefem Wastlem, dyrektorem dziatu
antropologicznego muzeum w Wiedniu, prowadzil jeden z pracownikéw Vossa
dr Gustav von Hirschheydt. Pragnal pozyskac jak najwieksza liczbe r6znorod-
nych czaszek Polakéw, niezbednych do urozmaicenia muzealnej wystawy™.
Ozywiony handel czaszkami i szkieletami sprawial, ze kosci trafiaty do Wrocla-
wia, Lipska, Wiednia, Krélewca i Hamburga. Ponadto moga nadal znajdowac sie
w uniwersytetach, muzeach oraz w instytutach naukowych. Portier Collegium
Anatomicum J6sef Jendykiewicz w 1945 r. pisal, Ze ,glowy transportowanych

%2 Cytat z pamietnika Hermanna Vossa z 15.04.1941 r. (w:) H. Szoldrska, Walka z kulturg polskq. Uni-
wersytet Poznariski podczas okupacji, Poznan 1948, passim.

% G. Aly, P Chroust, C. Pross, Cleansing the Fatherland, Nazi medicine and racial hygiene, The Johns
Hopkins University Press, Baltimore and London 1994, s. 132.

3 G. Aly, P Chroust, C. Pross, Cleansing..., s. 136.

% Zreferatu prof. dr. hab. W. Kuleszy: ,Niemieccy lekarze w okresie wojny — prof. Hermann Voss
idr Hans Miinch w Swietle §ledztw prowadzonych przez prokuratoréw Instytutu Pamieci Na-
rodowej” wygloszonego na konferencji ,Zbrodnie medycyny XX wieku. Zaprzeczanie — Wy-
jasnianie — Nauczanie”, ktéra odbyla sie w dniach 21-22.05.2004 r. w Warszawie (w:) Zbrodnia
bez kary — sledztwo dziennikarzy Deutsche Welle, Wirtualnej Polski i Interii ujawnia powojenne kariery
zbrodniarzy hitlerowskich, Obiektyw 2022, legimi.pl.

% A. Wawrzynczak, Czaszki Polakdw i Zyddw oferuje po umdwionej cenie. Zbrodnia bez kary — sledztwo

dziennikarzy Deutsche Welle, Wirtualnej Polski i Interii ujawnia powojenne kariery zbrodniarzy

hitlerowskich, Obiektyw 2022, legimi.pl.

Oddziatowa Komisja Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu w Poznaniu $1/01/2N;

A. Wawrzynczak, Czaszki Polakdw...
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ofiar wrzucano do koszy jak gdyby buraki czy brukiew i wozono na III pietro
do macerowni. Tutaj zostaly one spreparowane, a p6Zniej zuzyto je w tutejszym
Zakladzie Anatomii, gdzie niektdre z nich znajduja si¢ do dzis, ainne wysylano
do poszczegdlnych uniwersytetow w Niemczech”*. Za doplatg Voss udostep-
nial réwniez istotne dla badan dane, dotyczace daty i miejsca urodzenia ofiary.

Jego dziennik pelni wazna funkcje — obrazuje nam niepohamowang zadze
wiedzy napedzana przez nienawis¢ do zwyklych ludzi i chec ich zniszczenia.
Granica etyczna przestala istnie¢, a krematorium w Reichsuniversitat Posen byto
w stanie urzeczywistni¢ najglebsze pragnienia anatoma.

Procedura restytucji szczatkéw z czaséw nazistowskich odbywa sie po za-
wiadomieniu Instytutu Pamieci Narodowej i przeprowadzeniu $ledztwa pro-
kuratorskiego®. Zgodnie z art. 53b ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej*!
Instytut zajmuje sie poszukiwaniem miejsc spoczynku osob, ktore ,stracity zy-
cie wskutek walki z narzuconym systemem totalitarnym lub wskutek repres;ji
totalitarnych lub czystek etnicznych w okresie od 8.11.1917 1. do 31.07.1990 r.
(...), a w przypadku odnalezienia zwlok, szczatkéw lub prochéw ludzkich
identyfikuje tozsamos$¢ tych os6b”*. Jezeli w wyniku przeprowadzonych prac
lub podejrzenia okaze sie, ze zwloki, szczatki lub prochy ludzkie znajduja sie
w okreSlonym miejscu, Prezes Instytutu Pamieci zawiadamia o tym prokuratora
nalezacego do wlasciwej miejscowo oddzialowej komisji®. Ten informuje Pre-
zesa Instytutu Pamieci o zarzadzeniu ekshumacji, okreslajac jej miejsce i czas
dokonania*. Zwloki, szczatki lub prochy oséb o zidentyfikowanej tozsamosci
nalezy pochowa¢ zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z 31.01.1959 r. o cmentarzach
i chowaniu zmarlych®. W sytuacji gdy nie ustalono kregu oséb legitymowanych
do pochéwku albo zwloki pozostaly anonimowe, to ,miejsce ich pochowania
okresla Prezes Instytutu Pamieci, po przeprowadzeniu konsultacji z organiza-
cjami spotecznymi zajmujgcymi si¢ upamigtnieniem i otaczaniem opieka miejsc
pamigci narodowej. Organizacja pochoéwku i pokrycie jego kosztéw naleza do
Instytutu Pamigci”*. Czaszki z wiedenskiego muzeum spoczely w masowym
grobie Cmentarza Bohateréw Polskich w Poznaniu. Komisja Badan Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu, po przeprowadzonym $ledztwie, sporzadzita

% M. Olszewski, Straty i martyrologia ludnosci polskiej w Poznaniu, 1939-1945, Poznan 1973, s. 41.

¥ A.Elon, Death for Sale: Masks, an Attempt about Shoah, New York Review of Books, November 20,
1997.

“ Ustawa z 18.12.1998 1. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu (Dz.U. z 2023 r. poz. 102), art 45, dalej: u.IPN.

‘U Art. 53b u.IPN

2 Art. 53b u.IPN.

# Art. 53d pkt 1 u.IPN.

# Art. 53d pkt 2 u.IPN.

# Art. 53e u.IPN w zwiazku z art. 10 ust. 1 ustawy z 31.01.1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmar-
tych (Dz.U. 22020 r. poz. 1947).

“  Art. 53e pkt 2 u.IPN.
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liste zawierajaca 38 nazwisk ofiar, do ktérych mogty nalezec¢ sprzedane szczatki,
jednak wiele z nich pozostalo anonimowych®.

Hermann Voss za swoje zbrodnie nie poniést zadnej kary, pomimo Ze w czasie
jego ,kariery” pomiedzy rokiem 1941 a 1944 doszlo do zbrodni na ponad pieciu
tysiacach ludzi*®. W 1946 r. wydat Podrecznik do anatomii, a w 1952 r. autobiografie
The artum anatomicum meum. Pracowal jako wykladowca i preparator w Halle,
nastepnie w Jenie. Zmart w Hamburgu, zaznajac w wieku dziewiec¢dziesigciu
trzech lat upragnionej ciszy i spokoju®.

Dziatalno$¢ Hermanna Vossa wpisywala si¢ w sposéb, w jaki III Rzesza trak-
towala przeciwnikéw politycznych, przedstawicieli ,ras nizszych” i inne , 0s0-
by niepozadane”. Wraz z rosnaca po dojsciu Adolfa Hitlera do wladzy liczba
egzekucji proces dostarczania zwlok instytutom anatomicznym zostal ubrany
w ramy prawne. Wéréd zbadanych przez niemieckich uczonych przypadkéw
przeciwnikéw politycznych, ktérych ciata zostaly po egzekucji, znaleZli sie mie-
dzy innymi czlonkowie ,Bialej R6zy”*". Nie oznacza to oczywiscie, Ze w ten spo-
sob traktowano wylacznie ofiary nazizmu®'. Przykladowo badania przeprowa-
dzone w Halle wykazaly, ze preparowano tam wylacznie zwloki przestepcow
pospolitych. Prowadzone po Il wojnie swiatowej w REN prace identyfikacyjne
dotyczyly zasadniczo niemieckich ofiar nazizmu, cho¢ zidentyfikowano takze
ofiary-robotnikéw przymusowych. Problem niechlubnej spuscizny III Rzeszy
,rozwigzano” w latach 1988-1992, usuwajac preparaty ,zanieczyszczajace”
(polluting) niemieckie zbiory anatomiczne. Wbrew nielicznym gltosom protestu
uznano, ze priorytet ma pozbycie sie problemu przez spalenie lub pochéwek
szczatkéw w zbiorowej mogile, a nie identyfikacja ofiar®. Nalezy jednak za-
uwazy¢, ze wraz ze zmiang pokoleniowa i objeciem katedr przez uczonych,
dla ktérych II wojna Swiatowa pozostaje historia, zmienia si¢ podejscie do tej
problematyki. Swiadcza o tym badania przeprowadzone na poczatku tego stu-
lecia w Jenie, obejmujace probe identyfikacji ofiar i ich upamigtnienie przepro-
wadzone z zachowaniem pelnej transparentnosci®. Oznacza to, ze zmienia sie
wrazliwos¢ spoleczna, a podejsécie do rozwigzania kwestii repatriacji szczatkow

¥ TVE Eksponaty wiedeniskiego muzeum, 1999, AIPN, BU 1300/63/CD/2; A. Wawrzyhczak, Czaszki
Polakéw...

# S.Hildebrandt, C. Redies, Anatomie im Nationalsozialismus, ,Deutsche Arzteblatt” 2012/109 (48).

¥ Instytut Zachodni w Poznaniu, I.Z. Dok. V-412, opracowanie A. Wawrzynczak.

% T. Noack, Anatomical departments in Bavaria and the corpses of executed victims of National Socialism,
»Annals of Anatomy — Anatomischer Anzeiger” 2012/3,s. 286 in.

51 Jak zauwaza M. Viebig: ,(...) the cadaver can be placed at your disposition here.” — M. Viebig, Legal,
administrative basis of the transfer of cadavers in the Third Reich, its traces in archival sources, ,Annals
of Anatomy — Anatomischer Anzeiger” 2012/3,s. 267 in.

2 P Weindling, ,Cleansing” anatomical collections: The politics of removing specimens from German
anatomical and medical collections 1988-92, ,Annals of anatomy — Anatomischer Anzeiger: official
organ of the Anatomische Gesellschaft” 2012/3, s. 237 i n.

% C.Rediesiin., Dead bodies for the anatomical institute in the Third Reich: An investigation at the Uni-
versity of Jena, ,Annals of Anatomy — Anatomischer Anzeiger” 2012/3, s. 298 i n.
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ofiar nazizmu (tych, ktére nie zostaly zniszczone) i ich upamietnienia zbliza
sie do podejécia charakterystycznego dotychczas tylko dla zwrotéw rdzennym
mieszkanicom Ameryki, Australii, Oceanii** czy dawnych niemieckich kolonii®.
Cho¢, jak sie wydaje, pelna repatriacja szczatkéw ofiar nazizmu preparowanych
przez Vossa jest niemozliwa, to jednak mozna prébowac przynajmniej zidenty-
fikowac ich cze$¢: na tych uczelniach, gdzie zachowaly sie wykazy zwlok, badz
tam, gdzie zachowaly sie dodatkowe informacje wysylane razem z preparatami,
powinno to by¢ mozliwe. Uwazamy, ze nalezaloby tez pomysle¢ o symbolicz-
nym zado$¢uczynieniu pamieci ofiar po stronie niemieckiej. Jedng z mozliwosci
byloby umieszczenie na terenie instytutow anatomicznych wykorzystujacych
preparaty z ofiar III Rzeszy stosownych dwujezycznych tablic pamiatkowych.
Druga, niesprzeczng z pierwsza — wlaczenie do podrecznikéw i programu stu-
diow lekarskich oraz kierunkéw pokrewnych informacji o dziatalnosci Vossa.
Byloby to zgodne z duchem Traktatu Dobrosasiedzkiego®, opierajacego regula-
cje spraw w zakresie kultury w duchu porozumienia i pojednania™.

REPATRIACJA SZCZATKOW ZE ZBIOROW POLSKICH
— CZY MAMY PROBLEM?

Analiza problemu repatriacji szczatkéw ludzkich nie moze by¢ pelna bez
proby odpowiedzi na pytanie, czy problem ten dotyczy takze polskich muze-
6w i uczelni jako dysponentéw takich wrazliwych débr kultury. Na to pytanie
nie mozna jednoznacznie odpowiedzie¢ bez przeprowadzenia szczegélowej
analizy zbioréw muzealnych. Niewatpliwie problem ten zostal dostrzezony
przez muzealnikéw, rozwazajacych zasady eksponowania szczatkéw i czesci
ciata ludzkiego. Analizuje sie tez zasady eksponowania zagadniefh zwigzanych
ze $mierciag w konteksécie muzeéw martyrologicznych. Jak dotad nie pojawily
sie natomiast (a przynajmniej nie s3 nam znane) informacje o szczatkach pier-
wotnych mieszkancéw Ameryki, Australii czy Oceanii, ktére mogtyby podlega¢
zwrotowi. Nie oznacza to jednak, ze takie roszczenia repatriacyjne nie pojawia
sie w przyszlosci. Nalezy tez pamietac, ze Polska na skutek zmiany granic otrzy-
mala ziemie znajdujace si¢ przed 1945 r. w granicach IIl Rzeszy wraz ze znaj-
dujacymi sie na nich muzeami i pozostalymi placowkami naukowymi. Zostaly
one przejete na rzecz Skarbu Pafistwa razem z innymi skladnikami tzw. mienia
poniemieckiego na mocy art. 2 dekretu z 8.03.1946 r. 0 majatkach opuszczo-

3 A. Winkelmann, Repatriations of human remains from Germany — 1911 to 2019, ,Museum and So-
ciety” 2020/1, t.18,s.401in.

» ].J. Garsha, Expanding Vergangenheitsbewdltigung? German Repatriation of Colonial Artefacts and Hu-

man Remains, ,Journal of Genocide Research” 2020/1, s. 46in.

Traktat miedzy Rzeczapospolitg Polska a Republika Federalna Niemiec o dobrym sgsiedztwie

i przyjaznej wspodlpracy z 17.06.1991 r. (Dz.U. z 1992 r. nr 14 poz. 56).

57 I Stec, The Problem of Restitution of Cultural Goods and Archival Records in Light of the Treaty on
Good Neighbourliness and Friendly Cooperation (w:) Breakthrough and challenges: 20 years of the Polish-
German Treaty on Good Neighbourliness and Friendly Relations, red. WM. Géralski, Warszawa 2011,
5.339in.

56
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nych i poniemieckich®. Jesli wiec w zbiorach tych znalazly sie szczatki ludzkie,
to Skarb Pafistwa, a nastepnie inne pafistwowe osoby prawne, w tym muzea,
przejely te dobra jako posiadacze samoistni, jesli nie ich wlasciciele®. Podobnie
moglo sie sta¢ w odniesieniu do muzedéw przejmujacych zbiory po panistwach
zaborczych. Fakt, ze wejscie w posiadanie tych obiektéw nastgpito nie w ra-
mach planowej polityki akwizycji zbioréw, nie zwalnia nas jednak ze znale-
zienia rozwigzania dla problemu. Nalezaloby wiec rozpocza¢ od sprawdzenia,
czy w inwentarzach muzealnych znajduja si¢ obiekty nabyte w sposéb etycznie
watpliwy. Nastepnie nalezaloby dokona¢ selekcji zbioréw i wyodrebnic trzy
grupy eksponatow:
te znich, co do ktérych istnieja potencjalne roszczenia repatriacyjne (juz zglo-
szone, prawdopodobne albo podlegajace zwrotowi ex aequo et bono);
* zbiory co do zasady niepodlegajace repatriacji, a co do ktérych nalezy rozwa-
zy¢ ograniczony dostep publicznosci;
* zbiory niebudzace watpliwosci co do etycznosciich pozyskania i wystawiania®.
Nastepnym krokiem powinno by¢ przygotowanie protokotu dla zwrotu
szczatkéw ludzkich do ich krajéw i kultur macierzystych. Przygotowujac taki
protokél, mozna by sie¢ wzorowaé na wspomnianych wyzej przepisach ekshu-
macyjnych dotyczacych szczatkow ofiar totalitaryzmoéw, zwlaszcza jesli chodzi
o udzial w pracach spotecznosci, do ktérych nalezaly repatriowane szczatki.
Podjecie decyzji o repatriacji szczatkéw lub zwlok ludzkich wigzZe sie takze z ko-
niecznoscia ich deakcesji — skreélenia z inwentarza i przekazania osobom trzecim.

Obecnie procedura ta moze przebiega¢ w oparciu o art. 24 ustawy o muze-
ach®'. Zostaje zainicjowana na wniosek dyrektora muzeum panstwowego lub
samorzadowego skierowany do ministra wlasciwego do spraw kultury i ochro-
ny dziedzictwa narodowego. Pozwolenia w formie decyzji administracyjnej
udziela on obligatoryjnie, w sytuacji gdy zostana spelnione przestanki wska-
zane w ust. 1 omawianego artykulu. Moze mie¢ to miejsce w okolicznosciach
niebudzacych watpliwosci, a wiec na skutek prawomocnego wyroku sadu, pra-
womocnej i ostatecznej decyzji albo umowy.

Skreslenia muzealiéw z inwentarza muzeum publicznego dokonuje sie takze
na podstawie pozwolenia na staly wywoz za granice, w przypadkach wska-
zanych w ustawie o restytucji narodowych débr kultury®®. Dzieje sie tak, gdy

% Dekret z 8.03.1946 r. 0o majatkach opuszczonych i poniemieckich (Dz.U. z 1946 r. nr 13 poz. 87),
art. 2.

¥ Czy mozna tu méwic o pelnym prawnym wiadztwie nad szczatkami, jest sporne ze wzgledu na

niejasny status szczatkéw bedacych muzealiami.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze podobng inwentaryzacje nalezaloby przeprowa-

dzi¢ takze pod katem proweniencji i ewentualnych roszczen restytucyjnych w odniesieniu do

innych zbioréw.

0 Ustawa z 21.11.1996 1. o muzeach (Dz.U. z 2022 r. poz. 385), art. 24.

62 Ustawa z 25.05.2017 r. o restytucji narodowych débr kultury (Dz.U. z 2019 r. poz. 1591), art. 39
ust. 1 (dalej: u.rn.d k).
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posiadacz lub dzierzyciel dobra kultury uznat roszczenie panstwa Unii Europej-
skiej o zwrot lub zawarl ugode obejmujaca obowigzek jego zwrotu, albo na sku-
tek wyroku sagdu polubownego w przedmiocie zwrotu na terytorium panstwa
Unii Europejskiej. Zwrot moze nastapi¢ takze na podstawie przepiséw prawa
miedzynarodowego®.

Jak sie wydaje, cho¢ moze to by¢ sporne, sama deakcesja nie rozwigzuje
problemu. Szczatki ludzkie podlegajace zwrotowi spoteczno$ciom pierwszych
mieszkancow przechodza wprawdzie pod ich wladanie, nie przestaja jednak
by¢ dobrami kultury. Cho¢ z perspektywy socjologicznej mozna twierdzi¢ ina-
czej i odmowic¢ im waloru pamiatki przeszlosci, to de iure dalej mamy do czy-
nienia z artefaktami podlegajacymi przepisom o ochronie zabytkéw. Oznacza
to, ze ich wywoz, niezaleznie od tego, czy dane muzeum zwrdcilo je przedsta-
wicielom konkretnej grupy etnicznej, czy nie, bedzie podlegal ograniczeniom
wynikajgcym z przepiséw o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami.

Obecnie nie przewiduja one szczegdlnej regulacji dotyczacej repatriacji
zwlok, beda wigc podlega¢ zasadom ogélnym. Moze zatem si¢ zdarzy¢, choc¢
w tym kontekscie jest to malo prawdopodobne, ze mimo deakcesji minister
wlasciwy do spraw kultury odmoéwi zgody na staly wywoéz ze wzgledu na szcze-
goblne znaczenie danego dobra kultury dla dziedzictwa kulturowego®. Nalezy
tez pamiegtaé, ze w przypadku szczatkéw bedacych zabytkami archeologicznymi
prawo wlasnosci moze przystugiwaé wylacznie Skarbowi Panistwa lub, wyjat-
kowo, muzeum, w ktérego depozycie sie znajduja®. Przepis ten nie przewiduje
wyjatkéw w zakresie repatriacji szczatkow — zabytkéw archeologicznych. O ile
pojawiajace sie i zapewne nieliczne sprawy repatriacyjne da sie chyba rozwiaza¢
przy wilasciwym, przyjaznym stronom, stosowaniu przepisow, o tyle nalezatoby
zapostulowa¢ wprowadzenie zasad dokonywania repatriacji szczatkow de lege
ferenda. Ramy tego artykulu nie pozwalaja na przedstawienie calosciowej pro-
pozycji, wydaje sie jednak, ze procedura ta powinna przebiega¢ na drodze kon-
cyliacyjnej, z udzialem zainteresowanych podmiotéw: muzeum, spolecznosci,
do ktérej ma nastapic repatriacja, oraz ministra wlasciwego do spraw kultury.
Proces ten moéglby sie konczyc¢ ugoda, ktérej zawarcie obligowaloby ministra do
wydania zgody na wywo6z szczatkéw na state.

WNIOSKI

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania, mozemy stwierdzi¢, Ze repatria-
cja szczatkdéw ludzkich do spolecznosci pochodzenia staje si¢ stopniowo uznana
zasada prawa dziedzictwa kulturowego. Jak kazda zasada jest ona obwarowana
kilkoma warunkami, jak istnienie spolecznosci uprawnionej do zwrotu, religijne

6 Art.43 ust. 1u.rn.d.k.

¢ Art. 52 ust. 1 ustawy z 23.07.2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U.z2022 .
poz. 840 ze zm.) dalej: u.o.z.

% Art. 35 ust. 1 u.0.z. Szerzej zob. K. Zalasinska, Ustawa o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami:
komentarz, komentarz do art. 35 (Legalis 2020).
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lub kulturowe uzasadnienie zwrotu czy gwarancja nalezytego pochéwku po re-
patriacji. Jak sie wydaje, mozna takze méwic o pewnej gradacji naszego stosun-
ku do szczatkéw ludzkich bedacych jednoczesnie dobrami kultury, uwzgled-
niajacej sposéb ich pozyskania, przeznaczenie czy to, jak dana spolecznos¢
traktuje ich eksponowanie lub wykorzystywanie do celéw badawczych. Z per-
spektywy polskiej wida¢, ze nasz system ochrony dziedzictwa kulturowego jest
przygotowany do repatriacji szczatkéw ludzkich, jednakze przydatne byloby
wprowadzenie rozwigzan systemowych dotyczacych identyfikacji muzealiow
podlegajacych potencjalnie zwrotowii wprowadzenie zmian w przepisach wy-
wozowych ulatwiajacych repatriacje. Niezaleznie od tego, ze zapewne chodzi
tu o niewielka liczbe obiektow.

Tekst powstal w ramach realizacji grantu NCN OPUS 35 Prawne formy zarzqdzania
dziedzictwem kulturowym w Europie w perspektywie prawnopordwnawczej, nr projektu
UMO-2019/35/B/HS5/02084

e Faculty of Law and Administration of the
cle studies in the field of Artistic Education
1e Faculty of Art of the University of Opole.

Opole, research and teaching employee at
f the University of Opole. Attorney at law.
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ral heritage law
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VOSERRITVINTER  Europejski Trybunat Praw Cztowieka, srodki dyscyplinarne,
sgdownictwo

Przeglad

orzecznictwa
Marek Antoni Nowicki

SRODKI DYSCYPLINARNE WOBEC SEDZIEGO
ZA PUBLICZNA KRYTYKE REFORMY SADOWNICTWA

Tuleya przeciwko Polsce [wyrok z 6.07.2023 r.,
Izba (Sekcja I), skargi nr 21181/19 i 51751/20]

Igor Tuleya jest sedzia orzekajacym od 1996 r. Jego sprawa dotyczyla nowego
systemu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw, a w szczeg6lnoSci pieciu
dyscyplinarnych dochodzehn wstepnych wszczetych przeciwko niemu w 2018 r.
z podejrzeniem popelnienia wykroczen dyscyplinarnych. Jedno z nich, doty-
czace rzekomego niedozwolonego ujawnienia informacji z akt §ledztwa, dopro-
wadzilo do wszczecia przeciwko niemu postepowania karnego po uchyleniu
immunitetu przez Izbe Dyscyplinarng Sadu Najwyzszego (SN) i zawieszenia
g0 na pewien czas w czynnos$ciach sedziego. Postepowanie karne przeciwko
I. Tulei, jak sie wydaje, nadal toczy sie, natomiast zadne dochodzenie wstepne
nie doprowadzilo do wszczecia wobec niego postepowania dyscyplinarnego.

W skardze do Trybunatu, z powolaniem sie na art. 6 ust. 1 Konwengji, sedzia
I. Tuleya zarzucil, ze Izba Dyscyplinarna SN, ktéra orzekata o uchyleniu immu-
nitetu i zawiesila go w czynnosciach sedziego, nie spetniala wymagan ,niezawi-
stego i bezstronnego sadu ustanowionego ustawg”. Twierdzil réwniez, ze podje-
te wobec niego $rodki oznaczaly nekanie prawne i podanie w watpliwosc jego
reputacji zawodowej jako sedziego z naruszeniem art. 8 Konwengji i stanowily
zemste za jego publiczng krytyke dzialan wladz uderzajaca w niezawisloéc se-
dziowska z naruszeniem art. 10 Konwencji. W jego ocenie dzialania takie nie tyl-
ko mialy zniecheci¢ go i zastraszy¢, ale rtowniez objaé kontrolg sedziéw. Ostatni
zarzut dotyczyl braku srodka prawnego umozliwiajacego mu reakcje na zamach
KRS na jego prawo do prywatnosci (art. 13 Konwengji).
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W zwiazku z zarzutem na podstawie art. 6 ust. 1 Konwengji Trybunat przy-
pomnial, Ze zasady ogolne dotyczace zakresu oraz znaczenia koncepgji ,sadu
ustanowionego ustawa” zostaly przyjete w wyroku Wielkiej Izby Guomundur
Andri Astrddsson v. Islandia (z 1.12.2020 .). W tym samym wyroku Trybunat wy-
pracowat test progowy, na ktory skladaja sie trzy kryteria traktowane lacznie,
majace stuzy¢ ustaleniu, czy nieprawidlowosci w konkretnej procedurze powo-
lan sedziowskich byty na tyle powazne, ze prowadzily do naruszenia prawa do
sadu ustanowionego ustawa oraz czy wladze panstwowe zapewnity réwnowa-
ge konkurujacych ze soba zasad.

W tej sprawie zarzucone naruszenie prawa do ,sadu ustanowionego ustawa”
dotyczylo Izby Dyscyplinarnej SN, ktéra postanowita uchyli¢ immunitet skarza-
cego. Zdaniem skarzacego sedziowie tej Izby zostali powolani przez Prezydenta
RP na podstawie wniosku nowej KRS z wyraZznym naruszeniem prawa krajo-
wego w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie Trybunatu.

Trybunal juz wczes$niej, w wyroku w sprawie Reczkowicz v. Polska
(z22.07.2021 1.), zbadal, czy fakt, Zze sprawa zostala rozpatrzona przez Izb¢ Dys-
cyplinarng SN, doprowadzil do naruszenia prawa do ,sadu ustanowionego
ustawg” w $wietle trzystopniowego testu z wyroku Gudmundur Andri Astridsson.

W pierwszym etapie tego testu Trybunal w tamtej sprawie uznal, Ze doszlo do
wyraznego naruszenia prawa krajowego, proces powolan sedziowskich do Izby
Dyscyplinarnej byt bowiem wadliwy z powodu udzialu w nim KRS, a wiec cia-
la, ktére nie jest niezalezne od ustawodawcy i wladzy wykonawczej. Trybunat
wzial pod uwage w szczegdlnosci przekonujace i mocne argumenty SN zawarte
w wyroku z 5.12.2019 r. (nr III PO 7/18) oraz w uchwale polaczonych Izb SN
2 23.01.2020 1. oraz wnioski tego sadu, ze procedura powolan do Izby Dyscypli-
narnej byla sprzeczna z prawem. Ich podstawg byla dokladna i staranna ocena
odpowiednich przepiséw prawa polskiego z perspektywy fundamentalnych
standardow Konwencji i prawa UE oraz wytycznych TSUE i orzecznictwa.

W zwiazku z tym, z wielu powodéw wskazanych w wyroku, Trybunatl nie zo-
stal przekonany, ze wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 20.04.2020 . (nr U 2/20),
na ktéry powolywat sie rzad, pozbawit uchwale Sadu Najwyzszego znaczenia
lub skutkéw dla orzeczenia przez Trybunal na tle art. 6 ust. 1 w kwestii, czy do-
szlo do ,wyraznego naruszenia prawa krajowego”.

W drugim etapie Trybunal w wyroku Reczkowicz orzekl, Ze na podstawie
ustawy nowelizujacej z 2017 ., ktéra pozbawila sadownictwo prawa do wybo-
ru czlonkéw sedziowskich KRS — prawa posiadanego przez nie na podstawie
wczesniejszego ustawodawstwa i uznanego przez standardy miedzynarodowe
- wladza ustawodawcza i wykonawcza osiggnely decydujacy wpltyw na skiad
KRS. Ustawa ta w praktyce usuneta wczesniejszy system reprezentacji, ale row-
niez gwarancje niezaleznosci sgdownictwa w tym zakresie.

Trybunat doszed! do wniosku, Ze naruszenie prawa krajowego, wynikajace
znieprzestrzegania zasady podzialu wladz i niezaleznosci sadownictwa, w spo-
sob naturalny ostabilo procedure powotan, w rezultacie bowiem przedstawienie
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kandydatéw do Izby Dyscyplinarnej — warunek sine qua non powolania przez
prezydenta RP — zostalo powierzone KRS - cialu pozbawionemu wystarczaja-
cych gwarancji niezaleznosci od wiadzy ustawodawczej i wykonawczej. Pro-
cedura powolania sedziéw wskazujaca na niewlasciwy wplyw wiladzy usta-
wodawczej i wykonawczej na powolania sedziéw byla per se niezgodna z art. 6
ust. 1 Konwengji i jako taka oznaczala zasadnicza nieprawidlowos¢, negatywnie
wplywajgc na caly proces oraz narazajgc na szwank legalnoéc sagdu sktadajacego
sie z sedzidéw w ten sposéb powolanych.

W trzecim etapie Trybunal stwierdzil, Ze w prawie polskim nie bylo procedu-
ry umozliwiajgcej skarzagcemu kwestionowanie zarzuconych brakéw w procesie
powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej SN.

W wyroku Reczkowicz Trybunat stwierdzit w konkluzji, ze doszlo do wyrazne-
go naruszenia prawa krajowego, majacego negatywny wplyw na fundamental-
ne zasady procedury powolania sedziéw Izby Dyscyplinarnej SN, nastgpito ono
bowiem na podstawie wniosku KRS, utworzonej na podstawie ustawy noweli-
zujacej z 2017 ., a wiec ciala, ktoére przestalo oferowaé wystarczajace gwarancje
niezalezno$ci od wladzy ustawodawczej i wykonawczej. Nieprawidtowosci
w procesie powolan narazaly na szwank legalnos¢ Izby Dyscyplinarnej w stop-
niu, ktéry — w rezultacie z natury wadliwej procedury powotan sedziowskich
- oznaczal, ze byla i nadal jest pozbawiona atrybutéw ,sadu” mozliwego do
uznania za ,zgodny z prawem” dla celéw art. 6 ust. 1. W ten spos6b zostala
naruszona istota tego prawa.

W rezultacie oceny ogodlnej na podstawie opisanego trzystopniowego testu
w sprawie Reczkowicz Trybunat orzekl, ze Izba Dyscyplinarna SN nie byla ,sa-
dem ustanowionym ustawq”, i stwierdzil naruszenie w tym zakresie art. 6 ust. 1
Konwengji.

W niniejszej sprawie rzad kwestionowal wnioski z wyroku Reczkowicz. Po-
wolat sie na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 10.03.2022 r. (nr K'7/21), ktéry
orzekl, ze art. 6 ust. 1 zdanie pierwsze Konwengji, zgodnie z jego interpretacja
przez Trybunal, jest niezgodny pod wieloma wzgledami z szeregiem postano-
wien polskiej Konstytucji. Rzad twierdzil, ze wymieniony wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego spowodowat, Ze wyroki Trybunatu w sprawach Broda i Bojara,
Reczkowicz, Doliriska-Ficek i Ozimek oraz Advance Pharma sp. z 0.0. nie posiadaly
cech przewidzianych w art. 46 Konwengji. Trybunal juz wczesniej rozpatrzyt
sformulowane w podobny sposéb argumenty rzadu w sprawie Juszczyszyn i od-
rzucil je. Podstawy przyjetych tam przez Trybunal wnioskéw istniejg nadal, nie
bylo wiec potrzeby ich ponownego szczegbélowego przytaczania.

W podsumowaniu i z tych samych wzgledéw co w sprawach Reczkowiczi Jusz-
czyszyn Trybunat orzekl, ze Izba Dyscyplinarna SN, ktéra zajmowala sie¢ sprawg
skarzacego, nie byla ,sagdem ustanowionym ustawg”. Poza tym na pytanie, czy
nieprawidlowosci te narazily réwniez na szwank niezawistos¢ i bezstronnosé
tego samego sadu, Trybunatl udzielil juz wczesniej odpowiedzi twierdzacej
i w rezultacie kwestia ta nie wymagala dalszego badania.
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W rezultacie nastapilo naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji w odniesieniu do
prawa do niezawislego i bezstronnego sadu ustanowionego ustawa (sze$¢ do
jednego).

W czesci dotyczacej zarzutu na tle art. 8 Konwencji Trybunal w pierwszej
kolejnosci musial zajac¢ sie¢ kwestia, czy miat on zastosowanie. Uznal, wbrew
twierdzeniom rzadu, ze ze wzgledu na dlugos¢ okresu trwania rozmaitych ne-
gatywnych skutkéw wszczetego wobec skarzacego dochodzenia wstepnego
w zwigzku z jego wnioskiem o wydanie przez TSUE orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym, jak réwniez uchylenia immunitetu i zawieszenia skarzgcego w czyn-
nosciach stuzbowych, zarzucone dziatania bardzo negatywnie wplynety na jego
zycie prywatne i w rezultacie mial do nich zastosowanie art. 8 Konwencji.

Jak ustalono powyzej, wszczecie dochodzenia wstepnego w sprawie wniosku
skarzgcego o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, podobnie jak uchy-
lenie immunitetu i zawieszenie w czynnosciach sedziego, miaty bardzo znaczny
negatywny wplyw na jego zycie prywatne, stanowily wiec ingerencje w jego
prawo do poszanowania zycia prywatnego.

Przy ocenie, czy ingerencja byla ,przewidziana przez ustawe”, Trybunal przy-
pomnial zasady ogélne obowiazujace w tym zakresie. Po pierwsze, zarzucony
$rodek musi mie¢ podstawe w prawie krajowym, a poza tym istnieje obowiazek
przestrzegania jego regulacji materialnych i proceduralnych.

Poza tym istotna jest jako$¢ prawa wchodzacego w gre. Musi ono by¢ zgodne
zrzgdami prawa, dostepne dla osoby wchodzacej w gre i umozliwic jej przewi-
dzenie skutkéw jego stosowania. Z tego m.in. wynika, ze prawo krajowe musi
by¢ wystarczajaco przewidywalne, dajac jednostce odpowiednie wskazdwki
dotyczace okolicznoéci i warunkéw, w jakich wiadze moga siega¢ po srodki
dotykajace jego praw na podstawie Konwencji.

Ingerencja w prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego musi
wiecby¢ oparta na ,prawie” zawierajagcym wlasciwe gwarancje zabezpieczajace
przed arbitralnoscia. Musi ono zapewnic¢, aby wladza wykonawcza korzystala ze
swojej swobody zgodnie z prawem i bez naduzy¢. Zabezpieczenia wymagane
na podstawie art. 8 zalezne sa, przynajmniej w pewnym stopniu, od natury
i zakresu ingerencji.

Dochodzenie wstepne dotyczace wniosku o wydanie orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) ztozonego
przez skarzacego w sprawie karnej, w ktorej orzekat, zostalo wszczete, zastepca
rzecznika dyscyplinarnego uwazat bowiem, ze doszlo do tego z naruszeniem
art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE). Zostalo ono za-
mkniete w blizej nieokreslonym czasie. Skarzacy nie zostal poinformowany
o tym fakcie i nie zostaly mu postawione zarzuty dyscyplinarne.

Trybunal nie még} si¢ nie zgodzi¢ z wnioskiem TSUE, Zze ingerencja w formie
dochodzenia wstepnego w zwiazku z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym byta sprzeczna z art. 267 TFUE. Wniosek ten byl réwnoznaczny
zuznaniem, ze art. 114 ust. 1 ustawy z 2001 r. zastosowany w sprawie skarzacego
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byt niezgodny z art. 267 TFUE, w sytuacji gdy art. 91 ust. 2 Konstytucji przewi-
duje, Ze umowa miedzynarodowa ratyfikowana za uprzednia zgoda wyrazona
w ustawie, taka jak TFUE, ma pierwszenstwo przed ustawg, jezeli ustawy tej
nie da si¢ pogodzi¢ z umowa. Z tego wynikalo, Ze ingerencja w prawo skarza-
cego do poszanowania zycia prywatnego nie byla , przewidziana przez ustawe”
w rozumieniu art. 8 Konwengji.

W zwigzku z uchwala Izby Dyscyplinarnej z 18.11.2020 r. Trybunat stwier-
dzil, ze nawet jedli decyzja o uchyleniu immunitetu skarzacego miata podstawe
ustawowa, nalezalo ustali¢, czy byla zgodna z prawem dla celéw Konwencji,
a w szczegodlnosci czy zastosowane regulacje byly przewidywalne i zgodne
z rzadami prawa.

Trybunal przypomnial, Ze wcze$niej uznal na podstawie art. 6 ust. 1 Kon-
wengji, ze uchwata umozliwiajaca odpowiedzialnos¢ karng skarzacego i jego
zawieszenie zostala wydana przez cialo, ktérego nie mozna bylo uznac za ,sad”
dla celow Konwengcji, mimo wyraznych wymagan art. 181 i art. 180 ust. 2 Konsty-
tucji, aby decyzje tego rodzaju zostaly podjete przez sad. Zarzucona ingerencja
nie mogla wiec by¢ uznana za zgodng z prawem w rozumieniu art. 8 Konwen-
cji, nie byla bowiem oparta na ,prawie” przyznajacym skarzacemu wlasciwe
gwarancje chronigce przed arbitralnoscig. Sam ten wniosek wystarczylby do
stwierdzenia przez Trybunal, Ze zarzucona ingerencja nie byla ,przewidziana
przez ustawe” w rozumieniu art. 8 Konwencji. Trybunatl uznat jednak za wta-
Sciwe zajac sie tym zarzutem szerzej i ustali¢, czy zostaly réwniez spelnione
wymagania ,jakosci prawa”.

W dalszej kolejnosci Trybunal dokonal analizy, czy skarzacy mégt przewi-
dzie¢ mozliwo$¢ uznania przez Izbe Dyscyplinarng ustnych motywoéw swojej
decyzji z 18.12.2017 r. za powdd do uzasadnionego podejrzenia popelnienia
przestepstwa z art. 241 ust. 1 k.k. Rzad twierdzil, Ze uchwata Izby Dyscypli-
narnej z 18.11.2020 r. byta zgodna z prawem, ustawa z 2001 r. przewidywata
bowiem w takim przypadku uchylenie immunitetu sedziego umozIliwiajace jego
odpowiedzialnos¢ karna.

W ocenie Trybunatu odpowiedzialno$¢ karna lub jej zagrozenie w zwiazku
z dzialaniem zwigzanym z wykonywaniem obowigzkoéw sedziowskich nalezy
uwazac za srodek wyjatkowy i wymagajacy restrykcyjnej interpretacji, z uwagi
na zasade niezawistoéci sedziowskiej. Trybunat wskazal rekomendacje Komitetu
Ministréw Rady Europy skierowang do panstw czlonkowskich, aby interpreta-
cja prawa, ustalenia dotyczace faktéw lub ocena dowodéw przez sedziéw nie
rodzily odpowiedzialnosci karnej, z wyjatkiem przypadkéw zlosliwosci.

Trybunat odnotowat, Ze Izba Dyscyplinarna w uchwale z 18.11.2020 r. wyklu-
czyla jakiekolwiek realne zagrozenie dla interesu publicznego ustnego uzasad-
nienia przez skarzgcego swojej decyzji. Izba Dyscyplinarna zauwazyla réwniez,
ze przy ocenie, czy istnialo uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa,
wymagane jest rOwniez badanie stopnia szkodliwosci spolecznej zarzuconego
czynu. Czyn zabroniony, ktérego spoleczna szkodliwos¢ jest znikoma, zgodnie

PALESTRA 9/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.9 125



Przeglad orzecznictwa Marek Antoni Nowicki

z art. 1 ust. 2 k.k. nie stanowi przestepstwa. Izba Dyscyplinarna w wymienio-
nej uchwale nie zajela si¢ jednak ta kwestia. Nie wyjasnita tego faktu, chociaz
zgodnie z prawem polskim element ten jest jednym ze znamion przestepstwa.

W zwiazku z tym Trybunal wskazal, ze Izba Dyscyplinarna w uchwale
z 22.04.2021 r. oddalita w pierwszej instancji wniosek prokuratora o zgode na
zatrzymanie skarzacego. W tej decyzji doszla do ustalen, ktére w kwestii uza-
sadnionego podejrzenia ro6znily sie pod wieloma wzgledami od zawartych
w jej uchwale z 18.11.2020 r. Uznala, Ze stopien szkodliwosci spotecznej dzia-
tan skarzacego byl niewatpliwie znikomy. Wskazata na brak jakichkolwiek ich
negatywnych skutkéw oraz podkreslita motywy skarzacego w sprawie, ktéra
wywolala duze publiczne spory i odnosila sie do kwestii przejrzystosci w zyciu
publicznym. W ocenie Izby prokurator Prokuratury Krajowej nie wskazal, ja-
kie konkretne informacje mialy by¢ ujawnione przez skarzacego, chociaz miato
to kluczowe znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej. Podkreslita, ze wszelkie
uznaniowe ograniczenia zakresu ustnego uzasadnienia sagdu w publicznym po-
stepowaniu prowadzilyby do zanegowania jego funkcji kontrolnej. Poza tym
nie bylo podstaw do uznania, ze skarzacy dzialal z zamiarem ujawnienia infor-
magji objetych tajemnica $ledztwa. P6Zniej Izba Odpowiedzialnosci Zawodo-
wej SN orzekla, ze dzialania skarzacego nie zawieraly znamion przestepstwa
zart. 241 k.k.

Trybunat ze swojej strony nie mogt dostrzec w dziataniu skarzacego zadnego
przejawu ztej woli.

Trybunatl podkredlil, Ze sprawe skarzacego nalezalo ocenia¢ w kontekscie
ogdlnym reorganizacji sadownictwa w Polsce. W wyroku w sprawie Grzg-
da v. Polska (z 15.03.2022 r.) odnotowal, Zze caly ciag wydarzen w Polsce zywo
pokazal, ze kolejne reformy sagdowe miaty na celu ostabienie niezawistosci se-
dziowskiej, poczynajac od powaznych nieprawidlowosci przy wyborze sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego w grudniu 2015 r., a nastepnie przez przebudowe
KRS i powolanie do zycia nowych izb Sadu Najwyzszego, przy jednoczesnym
rozszerzeniu kontroli ministra sprawiedliwosci nad sgdami i wzmocnieniu jego
roli w sprawach dyscyplinarnych sedziéw. Wielka Izba w sprawie Grzeda za-
uwazyla, Zze w rezultacie kolejnych reform sagdownictwo — autonomiczna galaz
wladzy panstwowej — zostalo narazone na ingerencje wladzy wykonawczej
i ustawodawczej i w rezultacie powaznie ostabione.

Przy badaniu zarzutu na podstawie art. 8 Trybunal musi zawsze pamietac
o niezawistosci sedziowskiej, jako podstawowym warunku rzadéw prawa.
Potwierdzil, ze musi zwracac¢ szczeg6lng uwage na ochrone sedziéw przed
$rodkami mogacymi stanowic¢ zagrozenie dla ich niezawistosci sedziowskiej
i autonomii, biorgc pod uwage wazne miejsce sgdownictwa wsrdd organéw
panstwa w spoleczefstwie demokratycznym i znaczenie podzialu wiadz
oraz konieczno$¢ ochrony niezaleznosci sgdownictwa. System Konwengji nie
moze wlasciwie funkcjonowac bez niezawislych sedzidéw. Zadanie panstw
Konwencji zapewnienia niezawistosci sedziowskiej ma wiec kluczowe zna-
czenie.
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Okolicznosci niniejszej sprawy nalezalo widzie¢ w kontekscie ogélnym.
Skarzacy jest jednym z najbardziej otwartych krytykéw reform sadownictwa
w Polsce. W 2018 r. rzecznik dyscyplinarny i jego zastepcy — wszyscy powolani
przez ministra sprawiedliwosci bedgcego rownocze$nie prokuratorem general-
nym — poddali dziatania skarzacego intensywnej kontroli, wszczynajac pie¢ do-
chodzen wstepnych. Ponadto w styczniu 2018 r. Prokuratura Krajowa wszczela
postepowanie w sprawie rzekomego niedozwolonego ujawnienia przez niego
informacji ze $ledztwa. Na potrzeby tego Sledztwa prokurator wystapit o uchy-
lenie immunitetu skarzacego. W zwigzku z tymi faktami Trybunal odnotowat
o$wiadczenie ministra sprawiedliwosci/prokuratora generalnego — hierarchicz-
nego przelozonego wszystkich prokuratoréw — wydane w §lad za uchwata Izby
Dyscyplinarnej z 18.11.2020 r., w ktérym stwierdzil, ze ,Sedzia Tuleya w spos6b
oczywisty zlamat litere prawa (...) i, jesli powaznie traktujemy zasade rownosci
przed prawem, kazdy za ztamanie normy karnej musi liczy¢ sie z pociggnieciem
do odpowiedzialnosci”.

Z tych wzgledéw oraz w $wietle znacznych réznic miedzy ustaleniami Izby
Dyscyplinarnej i Izby Odpowiedzialnosci Zawodowej w kwestii istnienia uza-
sadnionego podejrzenia popelnienia przestepstwa Trybunal uznal, ze interpre-
tacja art. 241 ust. 1 k.k. przez Izbe Dyscyplinarng w jej uchwale z 18.11.2020 r.
bylta niemozliwa do przewidzenia. Skarzacy nie mégt przewidzie¢, Zze przedsta-
wione 18.12.2017 r. na rozprawie ustne motywy jego decyzji mogly doprowadzi¢
do uchylenia immunitetu i zawieszenia w czynnos$ciach sedziego. W rezultacie
nie zostal spelniony wymog przewidywalnosci, a to oznaczalo, ze zarzucona
ingerencja nie byla ,przewidziana przez ustawe”.

W tej sytuacji Trybunat nie musiat bada¢, czy realizowala ona ktérys z upraw-
nionych celéw, o ktérych mowa w art. 8 ust. 2, i czy byla konieczna w demokra-
tycznym spoleczenistwie. Doszlo wiec do naruszenia art. 8 Konwencji (sze$¢ do
jednego).

W czedci dotyczacej art. 10 Konwencji Trybunal przypomnial, Ze w swojej
pierwszej skardze (nr 21181/19) skarzacy, zarzucajac naruszenie z powodu
wszczecia przeciwko niemu przez rzecznika dyscyplinarnego ré6znych docho-
dzen wstepnych, powotatl sie na art. 8 Konwencji. Trybunat postanowit jednak
z wlasnej inicjatywy zakomunikowaé rzadowi ten zarzut na podstawie art. 10
Konwengji. W drugiej skardze (nr 51751/20) skarzacy twierdzil, z powotaniem
sie na art. 10, ze decyzja Izby Dyscyplinarnej z 18.11.2020 r. o uchyleniu immu-
nitetu i zawieszeniu go w czynnosciach sedziego oznaczala naruszenie tego
artykutu.

Trybunatl wielokrotnie potwierdzal w swoim orzecznictwie zastosowanie
art. 10 Konwencji do ogoétu funkcjonariuszy publicznych, w tym do sedziéw.
W sprawach postepowan dyscyplinarnych przeciwko sedziom albo dotycza-
cych ich odwolania lub powolania nalezy ustali¢, czy zarzucony $rodek oznaczal
ingerencje w korzystanie z wolnosci wypowiedzi — albo czy mial wylacznie ne-
gatywny wplyw na korzystanie z prawa do pelnienia funkcji publicznej w wy-
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miarze sprawiedliwosci, ktore nie jest chronione w Konwencji. Ocena w tym
zakresie musi uwzglednia¢ konkretne fakty i przepisy wchodzace w gre.

W sprawach, w ktérych zarzucone srodki byty wytacznie lub gtéwnie rezul-
tatem korzystania przez skarzgcego z wolnosci wypowiedzi, Trybunal uznawal,
ze doszlo do ingerencji w prawo na podstawie art. 10 Konwencji. W innych
—w ktérych uwazal, ze odnosily sie one gléwnie do zdolnosci skarzacego do
wykonywania okre§lonych obowigzkéw zawodowych —uwazal, ze ingerencja
na podstawie art. 10 nie miata miejsca. W swojej analizie bierze pod uwage ra-
cje wladz, musi jednak w spos6b niezalezny ocenia¢ wszystkie dowody, w tym
wnioski wynikajgce z catosci faktow i przedlozen stron. W szczegdlnosci nie
moze oceniaé istotnych faktow w izolacji, ale jako sekwencje zdarzen trakto-
wanych jako catos¢.

Ponadto, oile istnieja jakiekolwiek dowody na pierwszy rzut oka (prima facie)
na poparcie wersji skarzacego i wskazujace na zwigzek przyczynowy miedzy
zarzuconymi srodkami i wolnoscig wypowiedzi, do rzadu nalezy udowodnie-
nie, Ze zostaly one podjete z innych powodéw, niz wskazuje skarzacy.

Wsréd srodkéw stanowiacych ingerencje w jego sprawie skarzacy wska-
zalt kilka dochodzen wstepnych wszczetych przez rzecznika dyscyplinarnego
oraz uchwatle Izby Dyscyplinarnej z 18.11.2020 r. o uchyleniu mu immunitetu
izawieszajaca go w czynnosciach sedziego. Z dochodzen wstepnych trzy byly
istotne dla oceny na podstawie art. 10 Konwencji — dochodzenie w sprawie
wywiadu skarzgcego w kanale telewizyjnym TVN24 17.07.2018 r. i dwa doty-
czace udziatu skarzacego w spotkaniach publicznych w Gdansku i Lublinie
28130.09.2018 .

Skarzacy, jako sedzia oraz czlonek Stowarzyszenia Sedziéw Polskich Iusti-
tia, wielokrotnie publicznie wyrazat swoje poglady lub komentowal w me-
diach reformy systemu sagdownictwa i ich wplyw na funkcjonowanie sagdéw.
Krytykowal rozmaite ich aspekty jako niezgodne z Konstytucja, prawem UE
i Konwencja oraz podkreslat wynikajace z nich zagrozenia dla rzadéw prawa
i niezawistosci sedziowskiej.

Dochodzenia wstepne wszczete przez rzecznika dyscyplinarnego dotyczyly
wypowiedzi skarzacego i byly zasadniczo rezultatem korzystania przez skarza-
cego z wolnosci wypowiedzi.

W zwiazku z decyzja Izby Dyscyplinarnej z 18.11.2020 . Trybunat podkreslit,
ze skarzacy byl wéréd polskich sedziow jednym z najaktywniejszych i otwar-
tych krytykéw reform rzadowych dotykajacych sadownictwo. Dowodem szcze-
golnego zainteresowania wiladz jego dziatalnoscig bylo wszczecie w zwiazku
z nig pieciu réznych dyscyplinarnych dochodzen wstepnych. Dwa z nich byty
zwigzane z wykonywaniem przez niego czynnosci sedziego i z tego powodu
budzily szczeg6lny niepokoéj z punktu widzenia ochrony niezawistosci sedziow-
skiej. Pierwsze dotyczylo zarzutu niedozwolonego ujawnienia w trakcie pu-
blicznej rozprawy w dniu 18.12.2017 r. informacji ze §ledztwa w ustnych mo-
tywach decyzji, a drugie — wniosku do TSUE o wydanie orzeczenia w trybie
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prejudycjalnym. Zadne z nich nie doprowadzito do postawienia skarzacemu za-
rzutow dyscyplinarnych. Z nagromadzenia tych dochodzen w krétkim okresie
(sierpien—pazdziernik 2018 r.) mozna byto wywnioskowac, ze wladze usitowaty
tworzy¢ wokot skarzacego negatywna atmosfere i usifowaly ten stan przedtu-
za¢, skarzacy nie zostal bowiem poinformowany o zamknieciu wymienionych
dochodzen, pozostajac w stanie niepewnosci.

W dniu 10.01.2018 r. Prokuratura Krajowa wszczela Sledztwo karne w sprawie
zarzutu niedozwolonego ujawnienia przez skarzacego informacji ze Sledztwa.
W tym miejscu Trybunal odnotowal zwigzany z ta sprawa komentarz posta
reprezentujacego wiekszos¢ parlamentarna, ktéry domagat sie wszczecia prze-
ciwko skarzacemu postepowania przed Izba Dyscyplinarna SN z powodu jego
stronniczosci i orzekania motywowanego politycznie.

Dzialania prowadzace do uchylenia immunitetu i zawieszenia skarzacego
zostaly podjete przez prokuratoréw Prokuratury Krajowej bezposrednio pod-
legtych prokuratorowi generalnemu, a stosowna uchwata zostala wydana przez
Izbe Dyscyplinarng SN, w odniesieniu do ktérej Trybunat juz wcze$niej uznat,
ze nie spelniala wymagan sadu ,niezawistego i bezstronnego ustanowionego
ustawq” przewidzianych przez art. 6 ust. 1 Konwencji.

W ocenie Trybunatu istnialy podstawy do uznania, ze dzialanie wladz, ktore-
go kulminacja byta uchwata Izby Dyscyplinarnej SN z 18.11.2020 ., mozna byto
potraktowac jako ukryta sankcje za korzystanie przez skarzacego z wolnosci
wypowiedzi. Istnialy dowody, na pierwszy rzut oka, zwigzku przyczynowego
miedzy korzystaniem przez skarzacego z wolnosci wypowiedzi a uchwata Izby
Dyscyplinarnej SN o uchyleniu immunitetu i zawieszeniu w czynnoéciach se-
dziego.

Whniosek ten znajdowal wsparcie w wielu dokumentach przedstawionych
przez skarzacego wskazujacych na powszechne postrzeganie, ze taki zwigzek
przyczynowy istnial. Byly to nie tylko artykuly z prasy polskiej i miedzynarodo-
wej, ale réwniez raporty przyjete przez Komitet Monitorujacy i Komitet Spraw
Prawnych i Praw Czlowieka Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy. Try-
bunal powolat sie réwniez na raport Centrum Praw Czlowieka Amerykanskiego
Stowarzyszenia Adwokatow.

Rzad twierdzil, Ze zarzucone $rodki, a wiec trzy dochodzenia wstepne
wszczete przez rzecznika dyscyplinarnego i uchwata Izby Dyscyplinarnej
z 18.11.2020 1. 0 uchyleniu immunitetu i zawieszeniu w czynnosciach sedzie-
go, nie mialy zwiazku z korzystaniem przez skarzacego z wolnosci wypowie-
dzi albo stanowily srodki o neutralnym charakterze majace zastosowanie do
wszystkich sedziow. Kontekst tej sprawy nie pozwalal jednak Trybunatowi
uznad tych racji za przekonujace lub wsparte konkretnymi dowodami. Zgodzit
sie wigc ze skarzacym, ze powodem dziataii wladz byly poglady i publiczna
krytyka wyrazana przez skarzacego jako sedziego. Dzialania te stanowily wigc
ingerencje w korzystanie z prawa do wolnosci wypowiedzi zagwarantowanego
w art. 10 Konwengji.
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W zwiazku z kwestia, czy byla ona ,przewidziana przez ustawe”, Trybunat
zajal sie w pierwszej kolejnosci trzema dochodzeniami wstepnymi dotyczacymi
wypowiedzi publicznych skarzacego na telewizyjnym kanale informacyjnym
oraz podczas dwoéch spotkan publicznych. Zastepca rzecznika dyscyplinarne-
go wszczal te dochodzenia w lipcu-sierpniu i pazdzierniku 2018 r. i w kazdym
znich skarzacy zostal wezwany do zlozenia pisemnych wyjasnien. Zakonczyly
sie one w nieokre$lonym czasie, a skarzacy nie zostal o tym fakcie poinformo-
wany i zadne zarzuty dyscyplinarne nie zostaly mu postawione. Rzad twierdzit,
ze wszczeto je z powodu przekroczenia granic niezawisto$ci sedziowskiej. Nie
przedstawil jednak Zzadnych szczegétow.

Dochodzenia wstepne zostaly wszczete na podstawie art. 114 ust. 1 ustawy
z 2001 r. Przy ocenie zgodnosci ingerencji z wymaganiami ,jakosci prawa” na-
lezalo odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawo krajowe zapewnialo skarzgcemu
odpowiednie zabezpieczenia przed arbitralnymi ingerencjami wladz publicz-
nych w korzystanie z wolnosci wypowiedzi.

Rzecznik dyscyplinarny wszczat dochodzenia, aby ustali¢ wstepnie, czy zo-
staly popelnione wykroczenia dyscyplinarne. W tym postepowaniu nalezalo
zapewnic¢ skarzacemu minimalne gwarancje proceduralne, w szczegdlnosci
prawo do bycia poinformowanym o zamknieciu tych dochodzen. Przy braku
minimalnych zabezpieczen rzecznik dyscyplinarny moze naduzywac tego srod-
ka i wywierac presje na konkretnego sedziego w zwiazku z korzystaniem przez
niego z wolnosci wypowiedzi. Mozliwos¢ taka moze wywolac¢ efekt mrozacy,
powstrzymujacy przed korzystaniem z tej wolnosci.

Zarzucona ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi skarzacego w tej czesci nie
mogla wiec by¢ uznana za ,przewidziang przez ustawe” w rozumieniu art. 10
Konwengji.

W zwigzku z uchwalg Izby Dyscyplinarnej SN z 18.11.2020 r. o uchyleniu
immunitetu i zawieszeniu w czynnoS$ciach sedziego Trybunat juz wczesniej
— w kontekscie zarzutu na podstawie art. 8 Konwencji — stwierdzil, ze zostala
wydana przez cialo, ktérego nie mozna uzna¢ za ,sad” dla celéw Konwengji,
mimo wyraznych wymagan na podstawie art. 181 i art. 180 ust. 2 Konstytucji. Te
same racje odnosily sie do zarzutu na podstawie art. 10 Konwengji.

Brak bylo poza tym wymaganych gwarancji proceduralnych majacych zapo-
biec arbitralnemu stosowaniu wchodzacego w gre prawa materialnego. Uchwa-
ta o uchyleniu immunitetu skarzacego i jego zawieszeniu zostala podjeta przez
Izbe Dyscyplinarng SN, ktéra nie spelniala wymagan ,niezawislego i bezstron-
nego sadu ustanowionego ustawa”.

Podstawq zarzuconej ingerencji nie bylo ,prawo” zapewniajgce skarzace-
mu wlasciwe zabezpieczenia przed arbitralnoscia. Z tego wynikalo, Ze nie byla
~przewidziana przez ustawe” w rozumieniu art. 10 Konwencji.

W tej sytuacji Trybunat nie musiat bada¢, czy realizowala ona ktérykolwiek
zuprawnionych celéw, o ktérych mowa w art. 10 ust. 2, oraz czy byla konieczna
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w spoleczenstwie demokratycznym. Trybunal postanowit jednak ustali¢, czy
istnial jaki$ uprawniony cel.

Trybunal zauwazyl, Ze skarzacy jest jednym z najbardziej emblematycznych
przedstawicieli spolecznosci sedziowskiej w Polsce, ktéry konsekwentnie broni
rzadéw prawa i niezaleznosci sadownictwa. Skarzacy wyrazatl swoje poglady
i krytyke reform systemu sadownictwa oraz ich skutkéw. Jego wypowiedzi nie
wykraczaly poza krytyke ze SciSle zawodowej perspektywy. Skarzacy powotat
sie na zasade sformutowana ostatnio w orzecznictwie Trybunatu, z ktérej wyni-
ka, ze ogolne prawo do wolnosci wypowiedzi sedziéw na temat funkcjonowa-
nia systemu wymiaru sprawiedliwo$ci moze przeksztalcic¢ sie w odpowiadajacy
mu obowiazek wypowiadania si¢ w obronie rzadéw prawa i niezawislosci se-
dziowskiej zawsze, gdy te fundamentalne wartosci s zagrozone. Okoliczno-
Sci tej sprawy wskazywaly, ze dzialania wladz mozna bylo uznac za realizacje
strategii zastraszenia (lub nawet uciszenia) skarzacego w zwiazku z jego pogla-
dami w obronie rzagdéw prawa i niezawistosci sedziowskiej. Zarzucone $rodki
niewatpliwie mialy ,efekt mrozacy”, musialy bowiem zniechecac nie tylko skar-
zacego, ale réwniez innych sedziéw do udzialu w debacie publicznej na temat
reform w sadownictwie, a w kategoriach bardziej ogélnych dotyczacych jego
niezaleznosci.

Uchwata Izby Dyscyplinarnej z 18.11.2020 r., stanowiaca jeden z istotnych
elementéw ingerencji w prawo skarzacego do wolnosci wypowiedzi, dopro-
wadzila do uchylenia mu immunitetu i zawieszenia w czynnosciach sedziego
w zwiazku z dzialaniem nieodlacznym od obowiazkéw sedziowskich. Ze wzgle-
du na wazne miejsce sadownictwa wérdéd organéw panstwa w spolteczenstwie
demokratycznym Trybunat potwierdzit znaczenie ochrony sedziéw przed dzia-
taniami zagrazajacymi niezawistosci i autonomii sedziowskiej. W kontekscie
ogolnym i w okoliczno$ciach niniejszej sprawy Trybunal nie mégt zgodzi¢ sie, ze
w drodze zarzuconej ingerencji rzad realizowat ktérykolwiek z uprawnionych
celéw wymienionych w art. 10 ust. 2.

W rezultacie nastgpito naruszenie art. 10 Konwencji na tej podstawie, ze inge-
rencja nie byla , przewidziana przez ustawe” i nie realizowata zadnego z upraw-
nionych celéw (jednoglosnie).

Trybunat uznat, Ze w $wietle wnioskéw na podstawie art. 8 nie bylo potrzeby
odrebnego rozpatrywania zarzutu skarzacego na podstawie art. 13. Konwencji
(jednoglosnie).

Polska musi zaplaci¢ skarzacemu 30 tys. euro jako zados¢uczynienie za krzyw-
de moralng oraz zwrdci¢ mu poniesione koszty i wydatki.

Sedzia z ramienia Polski prof. Krzysztof Wojtyczek zlozyt zdanie odrebne
w czesci dotyczacej zarzutéw skarzacego na podstawie art. 6 i 8 Konwencji.
Uwazal, ze nalezalo je odrzucic¢ jako niedopuszczalne. Zgodzil si¢ natomiast
z wiekszoscia, ze w okolicznosciach tej sprawy nastapilo naruszenie art. 10 Kon-
wengcji.
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Przeglad orzecznictwa Marek Antoni Nowicki

g advocate (District Bar Association in War-
the field of human rights. During the pe-
as one of the founders of the underground
and co-author of all its reports, including on
>y martial law (Madrid Report). Co-founder of
Juman Rights. From 1993 to 1999 he adjudi-
ssion of Human Rights in Strasbourg. From
national Ombudsman in Kosovo, and from
the UN Advisory Board on Human Rights

measures against a judge

of judicial reform Tuleya v. Poland
07.2023, Chamber (Section I),
0.21181/19 and 51751/20]

ating judge since 1996. His case concerned the
ity for judges, and in particular five preliminary
ted against him in 2018 on suspicion of having
One of them, concerning the alleged unauthorized
e investigation files, led to the initiation of crimi-
the waiver of his immunity by the Disciplinary
SN) and his suspension for some time from the
oceedings against I. Tuleya appear to be ongoing
has led to disciplinary proceedings against him.

of Human Rights, disciplinary measures, ju-

Marek Antoni Nowicki
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Autor jest adwokatem niewykonujacym zawodu (Izba Adwokacka w Warsza-
wie), ekspertem miedzynarodowym w dziedzinie praw czlowieka. W okresie
stanu wojennego w 1982 r. jeden z zalozycieli podziemnego Komitetu Hel-
siniskiego w Polsce i wspétautor wszystkich jego raportéw, w tym o prawach
czlowieka w Polsce w stanie wojennym (Raport Madrycki). Wspétzatozyciel
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka. W latach 1993-1999 orzekat w Euro-
pejskiej Komisji Praw Czlowieka w Strasburgu. W latach 2000-2005 byt mie-
dzynarodowym Rzecznikiem Praw Obywatelskich w Kosowie, a w latach
2007-2016 — prezesem Izby Doradczej ONZ ds. Praw Czlowieka w Kosowie.
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Recenzje

Michat Bieniak

RECENZJA KSIAiKI 100 LAT ADWOKATURY SLASKIE]
(1922-2022), ). KUDELKO, KATOWICE 2023

Dobrym zwyczajem adwokatury
i jej izb jest publikacja rocznicowych
opracowan poswieconych historii po-
szczegoblnych izb adwokackich. Idee
te nalezy ze wszech miar pochwalié.
Historii adwokatury i poszczegélnym
jej aspektom poswiecono bowiem juz
wiele opracowan (w szczegdlnosci
kompleksowe opracowanie autor-
stwa A. Redzika i T]J. Kotlifiskiego?),
pojawialy sie tez w przesztosci prace
prezentujace sylwetki wybranych wy-
bitnych postaci palestry® Rocznicowe
opracowania poswiecone historii po-
szczegblnych izb adwokackich maja
jednak inny cel i wzbogacaja nasz za-
s6b wiedzy o historie lokalng, przed-

! A.Redzik, T]. Kotlinski, Historia Adwokatury,
Warszawa 2012; zob. tez: TJ. Kotlifiski, A. Re-
dzik, M. Zaborski, Historia ustroju Adwokatu-
ry Polskiej w Zrddtach, Warszawa 2013.

2 Np. Z. Krzeminski, Stawni warszawscy adwo-
kaci, Krakéw 2000.
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stawiajac m.in. sylwetki os6b mniej
znanych powszechnie, ktére jednak
odcisnely pietno na losach kolejnych
adwokackich pokolen jako cztonko-
wie organéw samorzadowych, patro-
ni, dziatacze lokalnych spolecznodci.

W te tradycje doskonale wpisuje sie
ksigzka adwokata Jana Kudelki, wyda-
na z okazji 100-lecia Izby Adwokackiej
w Katowicach. W pracy tej autor pod-
jal sie zmudnego trudu zgromadzenia
materialéw i w oparciu o nie — przed-
stawienia loséw Izby, poczawszy od
jej utworzenia wkrétce po tym, jak na
skutek bohaterskich powstan $lgskich
do Katowic weszly regularne jednost-
ki Wojska Polskiego.

Jak mozna wywnioskowa¢ z wpro-
wadzenia, nie mamy tutaj do czynie-
nia wylacznie z chlodng analiza histo-
ryka. Autor sam jest adwokatem Izby
katowickiej (dzisiaj juz niewykonuja-
cym zawodu), ktéry aplikacje rozpo-
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czal jeszcze w 1970 r. Nie tylko wiec
badat on wydarzenia ,medrca szkiel-
kiem i okiem”, lecz niejednokrotnie
sam w nich uczestniczyl i poznat oso-
biscie opisywane przez siebie postaci.
Oczywiscie opis historii przez uczest-
nika zdarzen moze niekiedy rodzi¢
ryzyko braku obiektywizmu, z drugiej
jednak strony — pozwala zapoznac si¢
znig niejako ,z pierwszej reki”, co nie-
watpliwie stanowi dodatkowy walor
tego rodzaju opracowan.

Przedstawiona tutaj praca obejmu-
je dwa watki. Na pierwszym miejscu
aspekt organizacyjny — zaprezentowa-
ne zostaly zmiany w funkcjonowaniu
organéw Izby oraz najwazniejsze
wydarzenia w jej historii. Obok tego
przedstawiono jednak réwniez po-
staci wybranych wybitnych $lgskich
adwokatow.

Ksigzka Jana Kudelki zostala wy-
raznie rozdzielona na dwie czesci.
Cezura podzialu jest okres II wojny
Swiatowej. Podzial taki jest niewatpli-
wie stuszny. Dramat wojenny, a na-
stepnie przemiany polityczne, gospo-
darcze i prawne drastycznie zmienily
sytuacje adwokatury. W tym kontek-
Scie mozna si¢ zastanawiac, czy w tym
i w innych tego typu opracowaniach
nie nalezy wyrézni¢ juz kolejne-
go okresu w dziejach adwokatury,
a mianowicie historii adwokatury

adw. dr Michat Bieniak

(czy poszczegolnych jejizb) po 1989 1.
Nowe realia spoleczno-gospodarcze
postawily i stawiaja nadal przed na-
szym $srodowiskiem nowe wyzwania,
istotnie odmienne od tych, z ktérymi
mierzylo sie ono wczesniej.

Tego podziatu dotyczy tez chyba je-
dyny zarzut, jaki mégtbym postawic
recenzowanemu opracowaniu, przy
czym zarzut ten mozna traktowac
jako postulat skierowany do innych
badaczy. Autor jedynie szczatkowo
dotknal bowiem zagadnienia dziejow
Slaskich adwokatéw w okresie II woj-
ny $wiatowej, sygnalizujac jednak,
ze wiekszo$¢ sposrdd nich poniosta
$mier¢ w tym okresie. Wydaje sie, ze
ich wojenne losy (podobnie jak szerzej
— losy polskich adwokatéw), podob-
nie jak funkcjonowanie tajnych orga-
now adwokatury w okresie okupacji
(w tym przypadku Tajnej Slasko-Kra-
kowskiej Izby Adwokackiej), zastugu-
ja na szersze zainteresowanie history-
kow, zwlaszcza ze — jak wiemy — wielu
przedstawicieli naszego zawodu dzia-
tato czynnie w strukturach Polskiego
Panstwa Podziemnego.

Ten brak nie moze jednak zmie-
nia¢ pozytywnej oceny ksigzki adw.
Jana Kudelki. Moze ona by¢ bowiem
cennym Zrodlem dla wszystkich zain-
teresowanych historig polskiej adwo-
katury.

redaktor naczelny miesiecznika ,Palestra”
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Gawedy

adwokata bibliofila

Andrzej Tomaszek

MOMENTY ZWROTNE, CZYLI NOWE SPOJRZENIE
NA HISTORIE ADWOKATURY

Historia adwokatury nie cieszy sie,
niestety, duzym zainteresowaniem —
ani wéréd szerokiej publicznosci, ani
wirdd cztonkéw polskiej palestry. Na
przeprowadzony niedawno konkurs
dla aplikantéw na esej w tej dziedzinie
wplynelo niewiele prac, sukcesu nie
odniosty tez inne inicjatywy zmierza-
jace do popularyzacji wiedzy o daw-
nej palestrze. Mozna to tlumaczy¢
— jak zawsze — zapracowaniem i bra-
kiem czasu na intelektualng rozryw-
ke non profit, ale ja raczej widzialbym
w tym rezultat procesu odejscia od
klasycznego niegdys wzorca adwoka-
ta-humanisty na rzecz wymuszonego
przez rynek modelu adwokat-facho-
wiec. W przypadku adwokatéw istot-
ne jest takze, czy interesujace byly
zajecia z historii palestry prowadzone
w trakcie ich aplikacji. Jesli — czego sie
obawiam — zapamietali je jako mono-
tonny wyklad, a nauke do kolokwium
tylko jako wkuwanie faktéw i nazwisk,
to tym trudniej oczekiwa¢ p6zniej ich
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zainteresowania tym przedmiotem.
Warto wreszcie rozwazy¢ nadanie
tym zajeciom formy ¢wiczen, gdzie
aplikanci interpretujg wybrane tek-
sty zrédlowe i wokét nich prowadza
dyskusje, a opanowanie podrecznika
pozostawic im jako zadanie domowe.

Dzieje palestry moga by¢ dla wspot-
czesnych historykéw atrakcyjnym
przedmiotem badan. Nie do przece-
nienia jest opracowanie podreczni-
ka Historia adwokatury piéra prof. dr.
hab. Adama Redzika i adw. dr. Toma-
sza J. Kotlinskiego (wyd. 2012 r.) oraz
zbioru Historia ustroju Adwokatury Pol-
skiej w Zrddlach przez dwoéch wymie-
nionych badaczy i adw. dr. Marcina
Zaborskiego (wyd. 2013 r.). Trzeba tez
zwrdci¢ uwage na prace prof. M. Ma-
terniak-Pawlowskiej Adwokatura
II Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawno-
-ustrojowe (Poznan 2009).

Teraz z uznaniem trzeba powita¢
prace zbiorowa gdanskich historykéw
prawa i adwokatéw, powstala z inicja-
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Andrzej Tomaszek

tywy , Biblioteki Palestry” pt. Momenty
zwrotne w dziejach polskiej adwokatury
(autorzy: dr hab. Michat Galedek — re-
daktor naukowy, dr Piotr Kitowski,
dr Jacek Waldoch, adw. Anna Rut-
kowska-Galedek, wyd. Arche 2023).
W zalozeniu ma to by¢ podrecznik,
ale o tyle ,nieklasyczny”, ze zamiast
wykladu przedstawiajacego chronolo-
gicznie konkretny okres dziejéw pa-
lestry mamy tu opisy siedmiu zagad-
niefi — wycinkéw czasowych o prze-
fomowym znaczeniu dla adwokatury.
Autorzy stusznie zastrzegaja, ze ich
,ustalenia maja charakter wstepny,
a ich potwierdzenie wymaga prze-
prowadzenia dodatkowych badan,
dokonania nowych ustalen i odkry¢.
Historia adwokatury wciaz jest pelna
tajemnic” (s. 7), co odczytuje jako za-
chete do dalszych badan i do polemiki.
I proponuje, aby za momenty zwrot-
ne uznaé tez umozliwienie adwoka-
tom wykonywania zawodu w formie
spotek osobowych, jak i zakazanie im
prawie 30 lat wczeéniej zajmowania
stanowisk radcy prawnego (uchwata
RMz13.12.1961 r.).

/Wyspowe” ujecie w podreczniku
wydaje sie atrakcyjne, gdyz odcho-
dzimy od typowego modelu naucza-
nia, gdzie nabywa si¢ wiedze gléwnie
o faktach i postaciach, a nie o proble-
mach i mechanizmach. Po raz pierw-
szy mamy do czynienia z préba oceny
pewnych zjawisk i proceséw, co po-
zwala stawia¢ dalej otwarte pytania.
Dyskusyjna jest juz kwestia trafnosci
wyboru momentéw zwrotnych i in-
terpretacji tego terminu, co wszakze
postrzegam jako walor, a nie zarzut.

Pierwsze dwa ,momenty” to po-
wstanie rozbudowanej regulacji
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prawnej dotyczacej zawodowych pel-
nomocnikéw, poczawszy od Statutow
Wislickich, i poczatek ,samos$wiado-
mosci adwokackiej”, tj. postrzegania
sie przez pelnomocnikéw jako zawo-
dowej wspdlnoty. Trudno nie zgodzi¢
sie, ze obok odplatnego charakteru
ustug kwestie te stanowia o zawodo-
wym charakterze tej pracy. Piotr Ki-
towski zwraca tu tez uwage na regu-
lacje w prawie miejskim, co rozszerza
pole badawcze.

Kolejne ,momenty zwrotne” to
splot takich wydarzen, jak Zjazd Ad-
wokatow Polskich w 1914 r., zalozenie
Zwiazku Adwokat6éw Polskich, powo-
tanie Delegacji Adwokatury Warszaw-
skiej w 1915 r., wreszcie ogloszenie
obowiazujacego od 1.01.1919 r. dekre-
tu Naczelnika Panstwa w przedmiocie
statutu tymczasowego Palestry Pan-
stwa Polskiego, skutkujace utworze-
niem samorzadu zawodowego. ,Tak
zorganizowany samorzad adwokacki
byl przedsiewzieciem nie tylko no-
wym na ziemiach polskich — zauwaza
Jacek Waldoch — ale wrecz innowacyj-
nym w skali Europy. Novum stanowito
powolanie Naczelnej Rady Adwokac-
kiej, bedacej organem zwierzchnim
calej palestry. Nie funkcjonowala ona
wczeéniej w zachodniej Europie, a za-
czeto ja wprowadzac¢ dopiero po do-
$wiadczeniach polskich, np. we Wto-
szech i Bulgarii” (s. 89).

Warto spojrze¢ na historie ad-
wokatury przez pryzmat jej relacji
z panstwem. Im bardziej panstwo
rozszerza swoje imperium w rela-
cjach z obywatelami, tym bardziej
adwokatura zdaje si¢ mu zawadza¢,
az staje sie jego antagonista. Docho-
dzi do konfliktu, bo panstwo dazy do
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Gawedy adwokata bibliofila

ograniczenia adwokackiej niezalez-
nosci i samorzadnosci, a adwokatura
stara sie¢ je utrzymac. I tak, kiedy po
przewrocie majowym panstwo sta-
walo sie autorytarne, palestra musiala
-z lepszym lub gorszym skutkiem —
broni¢ swoich samorzadowych zdo-
byczy. Rozporzadzenie Prezydenta
RP z7.10.1932 r. - Prawo o ustroju ad-
wokatury i ustawa z 4.05.1938 1. o tej
samej nazwie zdobycze te odbieraly
i byt to moim zdaniem raczej proces
niz moment zwrotny. Proces, ktéry
juz pod innym szyldem mial swoja
kontynuacje po wojnie. Przyjecie de-
kretu z 24.05.1945 r. o tymczasowych
przepisach uzupelniajgcych prawo
o adwokaturze z 1938 r. to nie po-
czatek, ale kontynuacja pozbawiania
adwokatury samorzadu przy zacho-
waniu niektérych fasadowych jego
organow. Ustawe z 1938 r. zastapiono
jeszcze bardziej restrykcyjna ustawa
2 27.06.1950 r. o ustroju adwokatury.
Zgadzam sie w pelni z prof. Galed-
kiem, kiedy pisze: ,Jendencje autory-
tarne i postepujacy etatyzm, charak-
terystyczny dla lat trzydziestych, po
wojnie ulegly tylko poglebieniu. Na-
cjonalistyczna ideologia panistwowa
charakteryzujgca okres p6Znej sanacji
w 1945 roku zostala zastgpiona rady-
kalna retoryka lewicowa odwolujaca
sie do idei socjalistycznych i komu-
nistycznych. (...) Starano sie¢ podazac
droga radziecka, podobnie jak w in-
nych satelickich panstwach bloku
wschodniego tzw. demokracji ludo-
wych” (s. 139-140). Przeprowadzono
ponowng weryfikacje adwokatow,
otwarto drzwi do adwokatury oso-
bom bez wyksztalcenia prawniczego
(minister sprawiedliwosci wpisywat
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na liste adwokatéw), a liczne funkcje
samorzadowe obsadzano w istocie ko-
misarycznie.

Konflikt miedzy panstwem i adwo-
katura osiggnal swoje apogeum. Mi-
chat Gatedek tak widzi o$ tego kon-
fliktu: ,W tym tez okresie z cala moca
zaczely sie ujawniac sprzeczne intere-
sy i oczekiwania z jednej strony — wia-
dzy stalinowskiej dazacej do zmono-
polizowania przestrzeni politycznej
w imie¢ nowej ideologii i walki klaso-
wej — oraz — z drugiej strony — adwo-
katury pragnacej utrzymac swoj nie-
zalezny i spolecznie prestizowy oraz
elitarny charakter jako wolnego zawo-
du majacego wielkie aspiracje spotecz-
ne. Obopdlna nieche¢ i atmosfera kon-
fliktu byly wpisane w ten uklad, przy
czym wladza, korzystajac ze Srodkow
propagandy, $wiadomie starala sie
deprecjonowaé¢ adwokatéw w spote-
czenstwie i przedstawiac ich jako za-
wod spolecznie podejrzany, skfonny
do dbania o interes prywatny oraz
naduzywania swojej pozycji. W tej
konfiguracji nadzor ze strony panstwa
starano sie przedstawic¢ w kategoriach
zabezpieczenia spolecznego przed re-
stytucja kasty adwokackiej zamknietej
w sobie i odgrodzonej od spoleczei-
stwa ciasnym interesem stanowym”
(s. 143-144). Nowa ideologia prowa-
dzita do wypaczenia instytucji obron-
cy w procesie karnym. Wladza uwa-
zala, ze ,adwokat obrofica powinien
by¢ przede wszystkim pomocnikiem
panstwa reprezentowanego przez sad
w wykrywaniu prawdy obiektywnej,
a dopiero w dalszej kolejnosci pelno-
mocnikiem oskarzonego” (s. 146).

Nadzér nad adwokaturg mial
w istocie prowadzi¢ do zlikwidowania
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Andrzej Tomaszek

samorzadnosci, adwokatura bowiem
»,powinna zosta¢ zaprzegnieta w re-
alizacje zadan panstwowych odgornie
jej wyznaczanych i wykonywanych
pod Scisla kuratela ministerialng. Roz-
legle uprawnienia ministra sprawie-
dliwosci mialy stanowi¢ gwarancje
funkcjonowania w trudnym okresie
pierwszych powojennych lat w spo-
so6b najbardziej zgodny z interesem
Polski Ludowej oraz interesem mas
pracujacych. Nadzér ten mial sta-
nowi¢ administracyjny srodek prze-
ksztalcania i odradzania adwokatury,
mial umozliwi¢ dokonanie zasadni-
czego przestawienia funkcji adwoka-
ta, dostosowania go do nowych zadan
ogolnopanstwowych i ogélnospolecz-
nych” (s. 145). Zesp6t adwokacki jako
najpierw pozadane, a nastepnie pod-
stawowe miejsce wykonywania pracy
miat by¢ nie tylko forma reglamentacji
zawodu, ale i narzedziem dyscyplino-
wania adwokatéw.

Dalsza historia powojennej adwo-
katury to konsekwencja kolejnych
wydarzen politycznych. Adwokatu-
ry nie upanstwowiono, wprowadzo-
na na fali pazdziernikowej odwilzy
zmiana ustawy o ustroju adwokatury
z 19.11.1956 r. umozliwila zwolanie
zjazdu adwokatury w styczniu 1959,
a ponownie restrykcyjny, ale niepo-
réwnywalny z okresem poprzednim,
kurs wladzy wobec palestry zwieficzo-
ny zostal uchwaleniem 19.12.1963 r.
nowej ustawy o ustroju adwokatury.
Przyjecie tej ustawy to moim zdaniem
moment zwrotny w historii adwoka-
tury. Samorzad, cho¢ utomny, ocalat.
Nastapil okres 19-letniej stabilizacji,
w ktorej uksztaltowala sie adwokatu-
ra PRL-u, w zasadzie odpowiadajaca
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ideologicznym oczekiwaniom rza-
dzacych, ale podskornie niezalezna.
Z jednej strony spelniano bowiem
zapotrzebowanie na ideologiczne fra-
zesy, propanstwowa celebre i czyny
spoleczne, ale z drugiej nawet partyj-
ni piastuni samorzadowych funkcji
bronili niejednokrotnie adwokackich
imponderabiliéw. Nie jest to historia
pisana czernig i biela, raczej wieloma
odcieniami szarosci.

Dlatego teze, ze poznanski zjazd
adwokatury ze stycznia 1981 r. sta-
nowi kolejny formacyjny moment
dla wspolczesnej adwokatury, przy-
jalbym z tym zastrzezeniem, ze byla
to dzieki polityce efektowna, ale kon-
tynuacja przeprowadzanych wielo-
krotnie w poprzednich latach préb
naklonienia rzadzacych do liberal-
nej zmiany ustawy o adwokaturze.
Inaczej niz prof. Galedek odczytuje
tez przebieg tego zjazdu. Uwazam,
ze gléwny jego walor to mozliwos¢
wzajemnego poznania sie i dyskus;ji
adwokatéw z réznych izb, poczu-
cia wspOlnoty i uswiadomienia so-
bie swojej sily. Poparcie zjazdu dla
zadanych przez srodowisko zmian
legislacyjnych nie mialo wszakze
mocy sprawczej. Sprawczo$¢ mieli
natomiast zabiegajacy o to adwokaci
zaangazowani w 6wczesny system
wladzy, w szczegdlnosci adwokaci-
-postowie sprawujacy jednoczednie
wysokie funkcje w samorzadzie ad-
wokackim. I wydaje sig, ze doszto do
zawarcia swoistego kontraktu: ad-
wokatura otrzyma liberalng ustawe
istotnie rozszerzajaca uprawnienia
jej samorzadu, a w zamian nie bedzie
sprawia¢ wladzy kiopotu. Zgadzam
sie z prof. Galedkiem, kiedy pisze:
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,wladza ludowa miala $wiadomos¢,
ze uchwalajac 6w projekt, idzie na
wielkie ustepstwa, a czyniac tak wiele
ryzykuje” (s. 204). Wkrétce wladza ta
uznala, ze sie na adwokaturze zawio-
dla. Podjecie przez Krajowy Zjazd Ad-
wokatury w 1983 r. uchwat dotycza-
cych praw i wolnosci obywatelskich
uznala za brak dojrzatosci politycz-
nej i naduzycie zaufania. Zakazano
publikacji materialéw zjazdowych,
a w rezultacie przeprowadzonej po-
tem nagonki z funkcji prezesa NRA
ustgpila adw. Maria Budzanowska.
Z perspektywy czterdziestu lat moz-
na wyrazi¢ opinig, ze do rezygnacji
doszlo za sprawa samych adwoka-
tow, a przebieg kolejnego zjazdu ad-
wokatury AD 1986 nie wzbudzil juz
gniewu rzadzacych.

Zgadzam sie w pelni, ze kolejny
moment zwrotny to transformacja
adwokatury w latach dziewiecdzie-
siatych, ktérej konsekwencja byta
m.in. zmiana Prawa o adwokaturze
z 22.05.1997 r., utrata monopolu na
$wiadczenie ustlug prawnych i trudne
relacje z samorzadem radcowskim.
I zgadzam sie z nastepujaca krytycz-
na ocena: ,Wydaje sie, ze potencjal
lat dziewieddziesigtych nie do konca
zostal przez 6wczesne wladze adwo-
katury wykorzystany w kontekscie
budowania jej nowej pozycji w zmie-
nionej rzeczywistosci. Przywigzana
do tradycji palestra zamknetla sie na
szereg racjonalnych propozycji, cho¢-
by w zakresie wymagajacego regulacji
utrzymania odrebnosci badz polacze-
nia zawodu adwokata z zawodem
radcy prawnego. (...) Brak otwartosci
na zmiany, nieumiejetnos$¢ bardziej
elastycznego dostosowania sie do no-
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wej rzeczywistoSci czy moze nawet
zwykly niedostatek czasu (wskutek
nadmiaru innych obowiazkéw za-
wodowych) na to, by kompleksowo
i w sposob ciagly zajmowac sie pro-
blematyka adwokatury jako calosci
skutkowaly ostatecznie przegraniem
walki o utrzymanie monopolu adwo-
kackiego na tradycyjnie przypisane
do tego zawodu obszary $wiadczenia
ustug” (s. 231). Ocene te uwazam za
wywazona, bo rownie zasadne moze
by¢ stwierdzenie, ze adwokatura data
sie wtedy ogra¢, bo 6wczesnym jej
wlodarzom zabraklo tak zaangazowa-
nia, jak i politycznego sprytu.
Ostatni moment zwrotny zostal
trafnie okreslony przez Anne Rutkow-
ska-Gatedek i Michata Galedka jako
,Otwarcie zawodéw prawniczych
— rewolucja 2005 r.” Przypomina-
jac prowadzone woéwczas dysku-
sje wokot probleméw adwokatury
i wymiaru sprawiedliwosci, autorzy
wskazali, ze ,klimat spoteczny byt
niekorzystny dla zawodéw prawni-
czych, korporacje postrzegane byly
jako zamkniete grupy oséb wyko-
nujacych okreslony zawéd, bronigce
dostepu do swoich struktur poprzez
utrzymywanie limitéw przyje¢ na
aplikacje, ktore stanowily podsta-
wowy warunek péZniejszego wyko-
nywania zawodu. Podwazalo to za-
ufanie opinii publicznej do profesji,
ktore ze swej istoty mialy by¢ zawo-
dami zaufania publicznego. Powaga
problemu zdawala sie by¢ dostrze-
gana powszechnie, przy zasadniczo
biernym zachowaniu wladz samo-
rzadu adwokackiego” (s. 275-276).
Ustawodawca musial zareagowac
i Lex Gosiewski w 2005 r. otworzylo
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zawody prawnicze, co nie pogorszy-
to jakosci $wiadczonych ustug, a po-
zwolilo dziata¢ prawom rynku. Jako
aktywnemu uczestnikowi 6wcze-
snych dyskusji wypada mi odnies¢
sie do stawianego jeszcze dzi$ py-
tania, czy mozna bylo tego unikna¢.
Moim zdaniem otwarcia zawodu nie
mozna bylo unikng¢, ale trzeba byto
przeprowadzi¢ je z inicjatywy ad-
wokatury i z jej aktywnym udzialem
w pracach legislacyjnych.

Otwarcie zawodu stanowilo po-
wazne wyzwanie dla wladz samo-
rzadu. ,Musialo ming¢ troche czasu
— zauwazajg autorzy — nim wiladze
samorzadu adwokackiego w pel-
ni uzmyslowily sobie koniecznos¢
okreélenia swej roli na nowo i pod-

adw. Andrzej Tomaszek

Andrzej Tomaszek

jely proby zredefiniowania prowa-
dzonej dotad polityki wobec zmie-
nionych potrzeb i oczekiwain nowej
umasowionej adwokatury. Poczatek
drugiej dekady stanowil wiec niejako
nowe otwarcie” (s. 283-284).

Momenty zwrotne to pierwsza od
lat praca, ktéra powinna w adwo-
katurze wywola¢ dyskusje, chocby
z uwagi na krytyczne oceny wiladz
adwokatury i wybor takich, a nie in-
nych ,momentéw”. Lamy ,Palestry”
sa —jak sadze — otwarte na glosy w tej
sprawie. Zachecam takze osoby pro-
wadzace zajecia z historii adwokatu-
ry na aplikacji, aby wykorzystaly ten
nieklasyczny podrecznik do rozmo-
wy z aplikantami o zachodzacych
w dziejach palestry procesach.

Autor jest adwokatem, czlonkiem Naczelnej Rady Adwokackiej.
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Powtérka z Rzymu

Maria Zabtocka

A CO Z WIATRAKAMI?

Jeszcze pol wieku temu powyzszy tytul kojarzyl sie 6wczesnemu matu-
rzyScie z Donkiszotem i niezapomnianym dzielem Cervantesa. Ale czasy sie
zmienily i zapewne dzisiejsi przecietni maturzysci nie czytali tej lektury, a ha-
slo ,wiatraki” wywoluje u nich skojarzenia z zielona energia i problemami
z ustawa zezwalajaca na ich rozmieszczenie.

A JAK BY NA TO PATRZYLI RZYMIANIE?

Niewatpliwie ruch powietrza w pewien sposéb wplywa na otoczenie, czyli
z punktu widzenia wiascicieli sgsiednich nieruchomosci narusza ich spokojne
posiadanie. Z punktu widzenia prawa sasiedzkiego stanowi wiec immisje po-
$rednig. I cho¢ w starozytnym Rzymie nie bylo wiatrakéw, to jurys$ci w swoich
rozwazaniach rozpatrywali liczne sytuacje niekorzystnego wplywu dziatan jed-
nego sasiada na grunt drugiego zwane powszechnie immisiones od stowa im-
mittere — wysylaé, wypuszczaé (por. dzis art. 144 k.c.). Wprowadzili tez podzialy
tych immisji na immisje bezposrednie i posrednie. Te ostatnie ich zdaniem mialy
miejsce nie tylko w sytuacjach, gdy dzialanie podejmowane przez wlasciciela na
wlasnym gruncie (in suo) niekorzystnie wplywalo na szeroko pojmowany grunt
sasiedzki (in alieno), ale rtéwniez w sytuacjach, kiedy niekorzystne oddziatywa-
nie na grunt nalezacy do osoby prywatnej pochodzilo z gruntu publicznego.
Do immisji posrednich zaliczano emisje zapachéw, dymu czy halasu. W wypo-
wiedziach jurystow umieszczonych w Digestach mozna znaleZ¢ opisy r6znych
takich przypadkéw, poza typowo szkolnym kazusem zaki6cania spokoju posia-
dacza gruntu poprzez ,zapach” unoszacy sie z polozonego w poblizu warsztatu
serowarskiego. Jednym z nich byla sytuacja, w ktdérej wlasciciel polozonego nizej
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domu byt zadymiany wskutek wedzenia przez wiasciciela domu wyzszego (por.
dzisiejsze grille na balkonie), w innym przypadku wlasciciel wyzszego budynku
wyrzucil co$ lub wylal na sgsiedni nizszy dom (nie tylko wtedy, gdy wyrzuce-
nie czy wylanie spowodowalo powstanie szkody materialnej — co regulowata
lex Aquilia). W takich przypadkach, zgodnie z zasada nullius videtur dolo facere,
qui suo iure utitur — D. 50,17,55, odmawiano skargi, ktérej znamiona mogly wy-
czerpywac opisane wyzej dzialania. Za kazdym razem jednak nalezalo oceni¢,
czy dzialanie osoby powodujacej immisje mozna uzna¢ za normalne dzialanie
zwigzane z korzystaniem z nieruchomosci i wykonywaniem prawa wlasnosci.
Tematem rozwazan rzymskich jurystow byly tez sytuacje, w ktérych nierucho-
mo$¢ osoby prywatnej sasiadowatla z nieruchomoscia publiczna. Jedna z takich
sytuacji przedstawia Seneka w swych listach do Lucyliusza (6,56,1-2), w ktérych
barwnie opisuje swe meki spowodowane mieszkaniem nad taZznig publiczna,
z ktérej wydobywaly sie najrozmaitsze odglosy z rur, bulgotanie wody, krzy-
ki korzystajacych z tazni, a nawet nawolywania sprzedawcoéw ciastek i kietba-
sek. Filozof, wrecz ze stoickim spokojem, godzi sie jednak z tym, ze mieszkanie
w sasiedztwie obiektéw publicznych zwiazane jest z konieczno$cig znoszenia
opisanych zaklécen wynikajacych z naturalnego funkcjonowania tychze miejsc
i uznaje walke z nimi za praktycznie niemozliwg (por. mieszkanie w PRL nad
barami mlecznymi czy cho¢by w bloku, ktérego przedsiebiorczy mieszkaniec na
duza skale prowadzi hodowle kotéw rasowych czy innych zwierzat wydziela-
jacych swoisty zapach).

W kontrowersyjnych przypadkach Rzymianie przede wszystkim brali pod
uwage utilitas publica, ktéra byla naczelng zasada w interpretacji dzialan po-
szczegodlnych obywateli czy panstwa. Jedli jakie$ dzialanie, jak. np. budowa
akweduktu czy drogi publicznej, zaklécalo spokojne korzystanie z prywatnej
wlasnosci obywateli, priorytetem byta dla nich korzys¢ planowanych przedsie-
wzig¢ dla dobra publicznego. Nawet pomimo wielkiej niecheci do ingerencji
sfery publicznej we wlasnos¢ prywatna (por. opodatkowanie przez Dioklecjana
gruntéw italskich), w sytuacjach, w ktérych realizowana inwestycja miata przy-
nie$¢ korzysci calej spolecznosci, utilitas publica zdecydowanie przewazala nad
indywidualistycznie pojmowana wlasnoscig prywatna.

Czy zatem kwestia rozmieszczenia wiatrakow nie powinna by¢ rozpatrywana
z punktu widzenia dobra ogétu?

prof. dr hab. Maria Zablocka
Autorka jest profesorem zwyczajnym w Katedrze Prawa Rzymskiego i Antycz-
nego Uniwersytetu Warszawskiego.
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Z zycia

adwokatury

Monika Strus-Wotos

NAJLEPSI ABSOLWENCI SZKOtY PRAWA POLSKIEGO
I EUROPEJSKIEGO Z UKRAINY NA STAZU W RADOMIU

Zachodnioukrainski Uniwersytet
w Tarnopolu i Uniwersytet Lwowski
we wspolpracy z Uniwersytetem Ja-
giellonskim prowadza Szkole Prawa
Polskiego i Europejskiego cieszaca sie
duzym powodzeniem wsérdd ukrain-
skich studentéw. Mam zaszczyt wy-
ktada¢ w tej szkole polskie postepo-
wanie cywilne. Na poczatku wakacji
koordynatorka tej instytucji zwroécila
sie do mnie z pytaniem, czy nie udato-
by sie zalatwi¢ w Polsce stazu dla naj-
lepszych absolwentéw. Zawahalam sie
z odpowiedzig, poniewaz wiedziatam,
jak duze jest to przedsiewziecie orga-
nizacyjne i finansowe. Zadzwonilam
do Dziekana ORA w Radomiu mec.
Marka Jagielskiego, ktory jest czlowie-
kiem niezwykle energicznym i otwar-
tym na — wydawaloby sie — szalone
pomysty. Od razu powiedzial z entu-
zjazmem: ,Robimy to!”

PALESTRA 9/2023

DOI: 10.54383/0031-0344.2023.9.13

Ustalilismy, ze zorganizujemy dwu-
tygodniowy pobyt dla szeSciu osob.
Ze wzgledu na ukrainskie przepisy
zakazujgce wyjazdu mlodym mez-
czyznom SPPiE wydelegowatla do nas
6 pan. Dziekan Jagielski zadzwonit do
kilku czlonkéw naszej Izby, ja z kolei
ruszylam ,na zebry” w kregu srodowi-
ska nauki polskiej. Juz po kilku dniach
zradoscig stwierdziliSmy, Ze bedziemy
w stanie pokry¢ peten koszt noclegéw
studentek oraz wspomoc kazda z nich
niewielkim stypendium. Oprécz dat-
kéw od czltonkéw Izby pomogli nam
bowiem kolezanka adwokat z Izby
warszawskiej, Profesorowie i Dokto-
rzy — znani procesualisci z Sekcji Prak-
tykéw Sporéw w sprawach Cywilnych
i Handlowych przy KIA, a takze se-
dzia Sadu Najwyzszego w stanie spo-
czynku. Nie angazowaliSmy Zzadnych
$rodkéw samorzadu, bo byla to akcja
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Historia adwokatury

catkowicie oddolna. Bardzo pomogty
nam natomiast w sprawach organiza-
cyjnych Panie z biura ORA Radom.

Po kroétkiej burzy mézgéw zapro-
jektowalismy z dziekanem Markiem
Jagielskim pobyt dziewczyn jako skla-
dajacy sie z trzech czesci: dydaktycz-
nej (wyklady z Kodeksu postepowania
cywilnego o postepowaniu przed sa-
dem pierwszej i drugiej instancji wraz
z symulacja rozprawy, nauka pisania
pism procesowych i wyklad wraz
z ¢wiczeniami z prawa wekslowego),
praktycznej (staze w kancelariach ad-
wokackich wraz z uczestniczeniem
w rozprawach karnych i cywilnych
w radomskich sadach) oraz kultural-
nej, ktéra objeta zwiedzanie Warsza-
wy, warsztaty tworcze w Centrum
Kultury ,Elektrownia” w Radomiu,
wyjazd do Centrum RzeZby Polskiej
w Oronisku i zwiedzanie Muzeum
Malczewskiego w Radomiu. Chcieli-
$my bowiem, aby nasi goscie poznali
takze polska kulture i historie. Przede
wszystkim za$ chcieliémy studentkom
zapewni¢ urlop psychiczny od wojny
— dostownie tuz przed ich wyjazdem
do Radomia mial miejsce atak rakieto-
wy na Lwow, w ktérym zgineto kilka
0s0b, a stalo sie to kilometr od miesz-
kania jednej z dziewczat.

Na moich oczach stworzyt sie na-
gle niesamowity taficuch ludzi do-
brej woli. Kto$ zatatwil dobre noclegi
po specjalnej cenie, kto$ podstawil
samochod kierowany przez czlonka
rodziny jako pomoc logistyczna, kto$
uprosit w Muzeum Wilanowskim
bezplatne zwiedzanie z przewodni-
kiem i duza znizke na Zamku Kré-
lewskim, kto$ zorganizowal warszta-
ty artystyczne, zwiedzanie Muzeum
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Malczewskiego czy wyjazd na bez-
platne zwiedzanie w Oronsku, a kto$
nawet zaopatrzyl studentki w pyszne
wedliny. Dzigki zyczliwosci jednego
z sedziow Sadu Najwyzszego, ktory
zgodzil si¢ przyjecha¢ do SN w sobote,
aby nas oprowadzi¢, moglismy zwie-
dzi¢ ten piekny gmach wraz z tarasa-
mi na dachu, a takze postuchac historii
Sadu Najwyzszego od jego utworze-
nia w 1917 roku.

Serce roslo, gdy patrzylismy na za-
angazowanie ,naszych” dziewczyn
w staz. Naszych — bo traktowalisSmy
je troche jak wlasne dzieci. Na wy-
ktadach i ¢wiczeniach studentki byty
aktywne, ciagle o co$ dopytywaty, no-
towaly, robily zdjecia ekranu. To wiel-
ka przyjemnos¢ dla wykladowcy, gdy
ma zaangazowane audytorium. Na
ich prosbe przekazatam im wszystkie
prezentacje z procedury i zobowia-
zan, ktére zrobitam dla studentéw pol-
skich, chcialy bowiem jeszcze w domu
uzupelniaé wiedze. Adwokaci, ktérzy
przyijeli je w kancelariach na prakty-
ki, chwalili je za punktualnos¢ i obo-
wigzkowos¢. Panie wykazywaly duza
kulture osobista. Niesamowita, piekna
niespodzianke sprawily, gdy w dniu
wyjscia do sadu okregowego na roz-
prawy cywilne wszystkie stawily sie
w bluzkach haftowanych ukrainskimi
motywamiludowymi. Nie moglam sie
napatrzec.

Dziewczyny s dumne z tozsamo-
Sci ukrainskiej i ze swoich bohateréw
wojennych, pomagaja im na rézne
sposoby. Ciggle znajdowaly elemen-
ty wspoélne dla Ukrainy i Polski, na
przyklad podczas zwiedzania Archi-
katedry Warszawskiej, gdy opowiada-
tam o prezydencie Warszawy Stefanie
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Starzynskim, ktéry we wrze$niu 1939
roku odmoéwit opuszczenia stolicy, od
razu powiedzialy: ,To jak nasz Prezy-
dent Zelenski!” Studentki wiele razy
wyrazaly szczere podzigkowania dla
wszystkich, ktérzy pomogli w zorga-
nizowaniu i sfinansowaniu ich poby-
tu. Gdy nadeszla chwila pozegnania,
wszyscy byliSmy wzruszeni, a usci-
skom nie bylto konca. To jest wlasnie
budowanie mostéw miedzy naszymi
Narodami. Z radoscig obserwowa-
fam ich energie, pogode ducha, wiare
w zwyciestwoi ciggly uSmiech. Jestem
pewna, Ze z taka mlodzieza niepodle-
gloé¢ i wolnoé¢ Ukrainy sg niezagro-
zone.

Wszystkim darczyncom, dyrekto-
rom i pracownikom instytucji kultu-
ralnych oraz osobom, ktére wiaczyty

adw. dr Monika Strus-Wolos

sie w akcje swoja pracg i kontaktami,
wyrazam ogromng wdzigecznos¢. Po-
niewaz niektérzy prosili o nieujaw-
nianie nazwisk, nie wymieniam Ludzi
Dobrej Woli imiennie, ale zapewniam,
ze zawsze bede pamietac dobro, ktore
dali. Jestem rowniez dumna, ze jestem
adwokatem Izby Adwokackiej w Ra-
domiu. Skrzykneliémy sie dostownie
w kilka os6b i akcja ruszyla z kopyta.
Nie byloby to jednak mozliwe, gdyby
nie wspomniane na poczatku ,Robi-
my to” naszego dziekana — wlasciwe-
go czlowieka na wiasciwym miejscu.

Sadze, ze dorzuciliSmy réwniez ka-
myczek do budowania pozytywnego
wizerunku Adwokatury, gdyz o na-
szej akcji dwukrotnie napisal znaczacy
portal.

Autorka jest adwokatem w Izbie Adwokackiej w Radomiu.
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