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Magdalena Budyn-Kulik, Marek Kulik

Z ZAGADNIEN WSPOLDZIAANIA PRZESTEPNEGO.
UWAGI NA GRUNCIE ART. 281 K.K.

Wspoldziatanie przestepne jest jednym
z najbardziej interesujacych, ale i skompliko-
wanych zagadnien. Czesto rozwazania doty-
czace go prowadzone s3 na plaszczyznie nor-
matywnej art. 18 k.k. Problematyka ta staje sig
jeszcze ciekawsza i niejednokrotnie — bardziej
zlozona po przeniesieniu dociekan na grunt
konkretnych typow czynéw zabronionych;
zwlaszcza tzw. dwuaktowych, ktérych dys-
pozycja stanowi alternatywe zwykla. Ztozo-
no$¢ analizowanego zagadnienia wymusza
niejako pewien stopien komplikacji struktury
niniejszego wywodu, konieczny paradok-
salnie dla jego uporzadkowania i wigkszej
przejrzystosci.

Przepis art. 281 k.k. typizuje zachowanie
sprawcy, ktory w celu utrzymania sie¢ w po-
siadaniu zabranej rzeczy, bezposrednio po do-
konaniu kradziezy, uzywa przemocy wobec

osoby lub grozi natychmiastowym jej uzyciem
albo doprowadza cztowieka do stanu nieprzy-
tomnoéci lub bezbronnosci. Na plaszczyznie
deskryptywnej ujecie takie zdaje si¢ wskazy-
wac na to, ze chodzi wylacznie o przypadek,
gdy znamie czynnosciowe realizuje ta sama
osoba, ktéra wczesniej zabrala rzecz. Stanowi-
sko takie jest prezentowane w doktrynie prawa
karnego i orzecznictwie!. Oznaczaloby ono, ze
mamy do czynienia z przestepstwem indywi-
dualnym?lub indywidualnym co do czynu®. Co
do zasady tak wlasnie jest, jednak zagadnienie
to wydaje sie bardziej skomplikowane.

Do jego rozstrzygnigcia konieczne jest
wnikniecie w istote powigzania funkcjonal-
nego miedzy zaborem rzeczy i dzialaniem
w celu utrzymania si¢ w jej posiadaniu. Nalezy
mianowicie ustali¢, czy jest mozliwa sytuacja,
ze osoba, ktéra wlasnorecznie nie dokonata

! M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t.1I, wyd. 1, Gdansk: Arche 2005, s. 396; P. Kardas, (w:)
P Kardas, J. Satko, Przestepstwa przeciwko mieniu. Przeglad problematyki. Orzecznictwo (SN 1918-2000). Pismiennictwo,
Krakow 2002, s. 63; M. Kulik, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 6, wyd. 1, Warszawa: Wolters
Kluwer 2014, s. 712; G. Labuda, (w:) ]. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgsc szczegélna. Komentarz, Warszawa: Wolters Klu-
wer 2014, s. 1086; A. Marek, Kodeks karny, wyd. 5, Warszawa: Wolters Kluwer 2010, s. 601; B. Michalski, (w:) A. Wasek,
R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czgsc szczegdlna, tom I1. Komentarz, wyd. 4, Warszawa: C. H. Beck 2010, s. 1054-1055;
tenze, (w:) R. Zawlocki (red.), System Prawa Karnego. T. 9. Przestepstwa przeciwko mieniu i przestgpstwa gospodarcze, wyd. 1,
Warszawa: C. H. Beck 2011, s. 207; L. Wilk, (w:) M. Kroélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czgsc szczegélna. Tom
II. Komentarz, wyd. 1, Warszawa: C. H. Beck 2013, s. 589; E. Ptywaczewski, E. Guzik- Makaruk, (w:) M. Filar (red.),
Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa: LexisNexis 2014, s. 1432; W. Swida, (w:) I. Andrejew, W. Swida, W, Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1973, s. 638; wyrok SN z 3 wrze$nia 1965 r., VIKZP
36/65, OSNKW 1965, nr 11, poz. 128 z glosami W. Woltera (PiP 1966, z. 4-5) i T. Bojarskiego (NP 1966, nr 10); wyrok SA
w Lublinie z 15 wrzesnia 1993 r., II AKr 168/93, OSA 1994, nr 1, poz. 3.

2 P Kardas, (w:) P Kardas, J. Satko, Przestgpstwa przeciwko mieniu, s. 63; G. Labuda, (w:) Kodeks karny, s. 1086;
A. Marek, Kodeks karny, s. 602; B. Michalski, (w:) Kodeks karny, s. 1054-1055. Zwraca uwage stanowisko L. Wilka, kt6ry
zauwaza, ze calo$ciowe potraktowanie typu sprawia, ze nie da si¢ go uznac za indywidualne. Autor ten opowiada
sie za stanowiskiem, ze podmiotem drugiego etapu czynu moze byc¢ tylko ten, kto wczesniej zrealizowat pierwszy
etap. Jednak indywidualny lub powszechny charakter czynu nalezy odnies¢ jego zdaniem (ktére nalezy podzieli¢) do
calosci czynu. To z kolei oznacza, ze czyn ten ma zdaniem Autora charakter powszechny [L. Wilk, (w:) Kodeks karny,
s. 589].

> M. Dabrowska-Kardas, P Kardas, (w:) Kodeks karny, s. 164.
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zaboru rzeczy, znajduje sie w jej posiadaniu,
a co za tym idzie, moze podja¢ zachowania
w celu utrzymania sie w jej dalszym posiada-
niu. Wykladajac przepis art. 281 k.k., nalezy
poczyni¢ dwa wstepne spostrzezenia. Mowi
on o tym, ze sprawca dziata w celu utrzyma-
nia si¢ w posiadaniu zabranej rzeczy oraz ze
sprawca podejmuje opisane czynnosci bezpo-
$rednio po dokonaniu kradziezy. Prima facie
mozna by odnie$¢ wrazenie, Ze oba te sformu-
lowania wskazuja, iz to on jest ta osoba, ktdra
zabrala rzecz, dokonujac jej kradziezy. Nawet
jednak w warstwie jezykowej przepisu da sie
zauwazyg, ze nie zawiera on takiego wymogu.
Sprawca oczywiscie musi dziala¢ w celu utrzy-
mania sie w posiadaniu rzeczy?*; jest to rzecz
zabrana, ale przepis nie przesadza, przez kogo.
Tym, co mogloby sugerowac, ze zabierajacym
byl sprawca, jest wlasnie zawarte w przepisie
stwierdzenie, iz dziala on w celu utrzymania
si¢ w posiadaniu rzeczy, z czego pozornie wy-
nikaja dwie kwestie: ze wszed! w jej posiada-
nie wlasnorecznie oraz ze fizycznie ja dzierzy.
Tak czesto bywa, ale ponizej podejmiemy pro-
be wykazania, ze tak by¢ nie musi, poniewaz
posiadanie nie musi wiazac¢ sie z koniecznoscig
fizycznego dzierzenia rzeczy.

Druga kwestia dotyczy okreslenia ,bez-
posrednio po dokonaniu kradziezy”. Jest ona
stosunkowo prostsza do wyjasnienia®. Ujecie
to mogloby sugerowac, ze sprawca kradziezy
dziala bezposrednio po jej dokonaniu przez
siebie, ale mozna je odczytywac réwniez w ten
sposob, ze sprawca dziala bezposrednio po do-
konaniu kradziezy przez kogokolwiek.

Mozliwe s3 tu trzy podstawowe modele
sytuacji.

I. Osoba A dokonuje zaboru rzeczy i po-
zostaje w jej posiadaniu, podejmujac opisane
w art. 281 k.k. zachowania.

II. Osoba A dokonuje zaboru rzeczy, osoba B
zachowuje sie¢ w sposob opisany w art. 281 k.k.
po to, aby osoba A utrzymala sie w posiadaniu
rzeczy. Juz w tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze
o realizacji ustawowych znamion czynu zabro-
nionego przez art. 281 k.k. mozna mowi¢ tyl-
ko wtedy, kiedy sprawca podejmuje okreslone
w tym przepisie czynnoéci w celu utrzymania
si¢ w posiadaniu zabranej rzeczy. Mozna wiec
odnie$¢ wrazenie, ze model, o ktérym obecnie
mowa, jest pusty, jesli uzna¢, ze to,iz w danym
wypadku B dziala zawsze w celu utrzymania
A w posiadaniu rzeczy, oznacza, ze nie moze
dziala¢ w celu utrzymania w tym posiadaniu
siebie. Cel utrzymania si¢ w posiadaniu zabra-
nej rzeczy limituje bowiem mozliwosé przypi-
sania sprawcy realizacji ustawowych znamion
omawianego czynu zabronionego. Nie moze
ich zrealizowac ten, kto nie posiada zabranej
rzeczy, gdyz nie moze on dziala¢ w celu utrzy-
mania si¢ w jej posiadaniu.

Mozliwe sa jednak rézne warianty tej sytua-
qji, ktére zostang oméwione dalej. W niektérych
z nich okoliczno$¢, ze A fizycznie dzierzy rzecz,
nie znaczy, ze nie posiada jej takze B, ktéry nie
dzierzy jej fizycznie. Wydaje sie, ze mozliwe sa
sytuacje, w ktérych rzecz jest wspoélposiadana
przez osobe, ktéra nie ma z nig fizycznego kon-
taktu. Wlasnie w takich wypadkach pojawia
sie mozliwo$¢ zrealizowania ustawowych zna-

* Blizsza analiza tego problemu zostanie przeprowadzona w dalszej czesci tekstu.

5 Nie wchodzimy tu szczeg6towo w analize pojecia bezposredniosci, jako pozostajacego poza gléwnym nurtem
rozwazan. Chcemy tylko zaznaczy¢, ze opowiadamy sie za stanowiskiem, iz bezposredniosci nie nalezy utozsamiac¢
z natychmiastowoscig, niezaleznie od tego, ze zapewne najczestsze w praktyce beda przypadki, kiedy druga faza czy-
nu nastepuje natychmiast po pierwszej. Por. I. Andrejew, Kodeks karny. Krdtki komentarz, wyd. 4, Warszawa: PWN 1986,
s. 186; M. Dagbrowska-Kardas, P Kardas, (w:) Kodeks karny, s. 166-167; P Kardas, (w:) P Kardas, J. Satko, Przestgpstwa prze-
ciwko mieniu, s. 63-65; G. Labuda, (w:) Kodeks karny, s. 1087; ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, wyd. 5, Lwow:
Wydawnictwo Ossolinskich 1938, s. 591; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach z komentarzen,
Warszawa 1938, s. 223; L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 551; L. Wilk, (w:) Kodeks karny, s. 590;
E. Ptywaczewski, E. Guzik-Makaruk, (w:) Kodeks karny, s. 1432; wyrok SN z 20 lipca 1933 r., 3K 527/33, RPEiS 1934, z. 1,
s. 177, wyrok SN z 26 marca 1934 1., 2K 1555/35, Zbiér Orzeczen SN 1934, z. 10, poz. 202; wyrok SN z 9 kwietnia 1937 r.,
3K 2655/36, OSP 1938, poz. 118. Odmiennie wyrok SN z 31 stycznia 1934 1., 3K 1315/33, OSP 1934, poz. 534.
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mion czynu zabronionego przez art. 281 k.k.,
gdyz wydaja si¢ mozliwe sytuacje, w ktérych
osoba B dziala nie tylko w celu utrzymania A
w posiadaniu zabranej rzeczy, lecz takze by sa-
memu utrzymac si¢ w jej posiadaniu.

III. Osoba A dokonuje zaboru rzeczy, prze-
kazuje ja osobie B, ktéra podejmuje zachowa-
nia opisane w art. 281 k.k., aby utrzymac si¢
W jej posiadaniu.

ADI

Jest to sytuacja oczywista do tego stopnia,
ze cze$¢ doktryny i praktyki do niej wlasnie
ogranicza zakres zastosowania art. 281 k.k.
Niewatpliwie mamy wéwczas do czynienia
z kradzieza rozbdjnicza.

AD I

W tej sytuacji wystepuja dwie rézne osoby.
Wspélnym mianownikiem wszystkich wa-
riantéw tej sytuacji jest to, aby jedna z nich
— A —utrzymala si¢ w posiadaniu rzeczy, rozu-
mianym jako jej fizyczne dzierzenie. Oczywi-
ste jest, ze zachowanie osoby B, odpowiada-

jace czynnosci wskazanej w art. 281 k k., jest
relewantne prawnokarnie, powstaje jednak
pytanie, na jakiej podstawie.

Tylko czeSciowo mozna sie zgodzi¢ z wyra-
zonym przez SA w Lublinie w wyroku z 15 paz-
dziernika 1993 r. (Il AKr 168/93)° stanowiskiem,
ze w przypadku, gdy sprawca dziala w celu
umozliwienia innej osobie utrzymania sie
w posiadaniu zabranej rzeczy, dopuszcza sie
tylko pomocnictwa. Zgadzajac si¢ z mozliwos-
cig zakwalifikowania czynu zabronionego jako
pomocnictwa, nalezy zastrzec, ze nie wydaje sie,
aby bylo to pomocnictwo do kradziezy rozbdjni-
czej. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w wypadku,
kiedy miedzy wspoétdziatajagcymi nie ma ani
uprzedniego, ani powstalego w czasie czynu
porozumienia, sprawca dopuszcza sie zwyklej
kradziezy, a nie kradziezy rozbéjniczej. Skoro
tak, takze i pomocnik dopuszcza si¢ pomocni-
ctwa do zwyklej kradziezy (warto rozwazy¢
ewentualny zbieg ze zmuszaniem’). Nie chodzi
tu wszakze o jaki$ przypadek akcesoryjnosci
pomocnictwa. Jest to typowy przypadek, kiedy
pomocnik dziala w zamiarze, by inna osoba do-
konala zwyklej kradziezy, i ulatwia jej to.

Nalezy jednak zastanowic sie, czy zawsze
sprawca, ktéry podejmuje dzialanie w celu
utrzymania si¢ innej osoby w posiadaniu rze-

® OSA 1994, z. 1, poz. 3. Takze i czes¢ doktryny prezentuje poglad, ze w wypadku, kiedy jedna osoba dokonuje
zaboru rzeczy, a druga stosuje wskazane w przepisie metody oddzialtywania na osobe, aby umozliwi¢ sprawcy utrzy-
manie sie w posiadaniu zabranej rzeczy, dopuszcza si¢ pomocnictwa do kradziezy rozbdjniczej [A. Marek, Kodeks kar-
ny, s. 602; B. Michalski, (w:) Kodeks karny, s. 1055; L. Wilk, (w:) Kodeks karny, s. 591]. Przeciwko akceptacji tego pogladu
przemawia naszym zdaniem okolicznos¢, ze sprawca, ktéry zabiera rzecz, nie realizuje przeciez ustawowych znamion
czynu zabronionego przez art. 281 k.k. Sposréd powolanych Autoréw B. Michalski nie jest jednak konsekwentny.
Autor ten bowiem akceptujaco przywoluje stanowisko SN, Ze uzycie przemocy wobec osoby lub grozenie jej natych-
miastowym uzyciem moze by¢ dokonane zaréwno przez sprawce kradziezy, jak i przez inng osobe wspéldzialajaca
z nim, jezeli przemoc lub grozba ma na celu utrzymanie sie przez sprawce w posiadaniu zabranej rzeczy — wyrok SN
z 23 listopada 1981 r., I KR 42/81, OSNKW 1982, nr 3—4, poz. 22; B. Michalski, (w:) Kodeks karny, s. 1057. Powoduje to
niemozno$¢ ustalenia, jaki wlasciwie jest poglad powotywanego Autora na to zagadnienie. Ostatecznie — w innej pracy
- Autor uznaje orzeczenie SA w Lublinie za kontrowersyjne, podnoszac stuszne watpliwosci, ze sprawca dopuszcza sie
tylko zwyklej kradziezy. Por. B. Michalski, (w:) Kodeks karny, s. 209-210. Warto zwréci¢ uwage, ze SN méwi w powoly-
wanym wyroku o osobie wspoldzialajacej ze sprawca, gdy powolujacy ja Autor po prostu o innej osobie. Odmienne
jest w obu wypadkach rozlozenie akcentow. Brak stwierdzenia, Ze chodzi 0 osobe wspoéldziatajaca ze sprawcg, su-
geruje, ze Autorowi chodzi takze o przypadki, kiedy obu sprawcow nie Iaczy porozumienie. Wydaje si¢ wszakze, ze
w takim wypadku nie da sie uzasadni¢ odpowiedzialnosci sprawcy B za kradziez rozbdjnicza w jakiejkolwiek badz
formie zjawiskowej. Blizej na ten temat w dalszej czesci wywodu.

7 Wydaje sig, ze wlasciwa bylaby kwalifikacja kumulatywna z art. 278 § 11lub2k.k. w zw. z art. 18 § 3k k.i zart. 191
§1kk.
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czy, dziala wylacznie na jej korzys¢, czy moze
istniejg przypadki, gdy dziala réwniez we
wlasnym interesie. Gdyby tak bylo, mozna by-
loby broni¢ pogladu, ze w takich wiasnie przy-
padkach B, chociaz nie ma fizycznego kontaktu
z rzecza, dziala nie tylko po to, by utrzymacé
A w posiadaniu rzeczy, lecz takze po to, by sa-
memu si¢ w nim utrzymac.

Przy wykladni pojecia ,posiadanie” nalezy
odwola¢ sie do przepiséw Kodeksu cywilnego,
ktéry zna nie tylko posiadanie samoistne, ale
takze posiadanie zalezne. Zgodnie z art. 336 k.c.
samoistnym posiadaczem rzeczy jest ten, kto nig
wlada jak wlasciciel. Ten natomiast, kto rzecza
wlada w zakresie innego prawa, jest posiada-
czem zaleznym. Na stan posiadania skladaja
sie dwa elementy — corpus possesionis i animus
possidendi®. Pierwszy oznacza znajdowanie
sie posiadacza w sytuacji pozwalajacej mu na
wykonywanie wladztwa nad rzecza’. W anali-
zowanym przypadku jest to osoba A. Element
animus oznacza wole wykonywania tego wiadz-
twa dla siebie, w zakresie okre§lonego prawa'®.
Posiadacz samoistny, czyli taki, ktéry wykonuje
wladztwo dla siebie, nie musi fizycznie wlada¢
rzecza. Moze wlada¢ za niego kto$ inny. Osoba
ta nazywana jest na gruncie art. 338 k.c. dzier-
zycielem!. Osoba B w danym przypadku moze
mie¢ wole, by osoba A wykonywala dzierzenie
rzeczy dla niego. Istotne tu jest takze, jakie na-
stawienie do czynu prezentuje osoba A. Jezeli
zabiera rzecz dla siebie i sklonna jest przyjacé
pomoc osoby B, ale chce nadal zachowac po-
siadanie rzeczy dla siebie (z wylaczeniem B),
B nie staje sie posiadaczem'?. Natomiast jezeli
A zabiera rzecz dla siebie i dla B, obaj staja sie
posiadaczami, nawet wéwczas, gdy B nie ma
zadnego kontaktu fizycznego z rzecza.

W ramach opisywanej sytuacji mozna wy-
odrebni¢ trzy warianty.

Wariant Ila

A zabiera rzecz i z nig ucieka, B podejmuje
zachowanie opisane w art. 281 k.k., a calos¢
zachowania stanowi realizacje uprzedniego
porozumienia. Mamy woéwczas do czynienia
ze wspOlsprawstwem wlasciwym kradziezy
rozbdjniczej. Wydaje sie, ze do takiej wiasnie
sytuacji odnosil sie Sad Najwyzszy w wyroku
z 23 listopada 1981 r. (I KR 42/81), w ktérym
stwierdzil, ze uzycie przemocy wobec osoby
lub grozenie jej natychmiastowym uzyciem
moze by¢ dokonane zaréwno przez sprawce
kradziezy, jak i przez inng osobe wspéldzia-
lajacg z nim, jezeli przemoc lub grozba ma na
celu utrzymanie sie przez sprawce w posiada-
niu zabranej rzeczy". Zaakcentowanie przez
SN koniecznosci wspéldzialania sprawia, ze
powolany wyrok tylko pozornie wyraza po-
glad sprzeczny z tu przyjmowanym. Nalezy
bowiem zdecydowanie odrézniaé sytuacje,
w ktérej porozumienie istnieje, od takiej,
w ktérej porozumienia brak. W powolanym
wyroku SN mowa jest o sytuacji, w ktérej da
si¢ dostrzec istnienie porozumienia.

Dodac¢ nalezy, ze B odpowie za kradziez
rozbdjnicza réwniez wtedy, gdy w zakresie
zaboru byt sprawca kierowniczym lub pole-
cajacym, a w zakresie zachowania opisanego
w art. 281 k.k. — zwyklym sprawca. Bylby to
ciekawy przypadek skrzyzowania w jednym
czynie réznych postaci sprawstwa.

Wariant ITb
Osoba A dokonuje zaboru rzeczy, zwraca
sie o pomoc do B, obiecujac podzielenie sie

8 W. Czachorski, Pojecie i tres¢ posiadania wedtug obowigzujgcego prawa rzeczowego, NP 1957, nr 5, s. 40; E. Gniewek,
Prawo rzeczowe, wyd. 3, Warszawa: C. H. Beck 1999, s. 264; S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys prawa rzeczowego, Warsza-
wa: PWN 1989, s. 273; J. Ignatowicz, Ochrona posiadania, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1963, s. 511 n.; A. Kunicki,
Zewngtrzna i wewngtrzna istota posiadania w prawie polskim, ,Roczniki Nauk Spotecznych KUL" 1949, t. 1, s. 107.

?S. Grzybowski, Prawo cywilne, s. 179; E Zoll jr., Prawo cywilne, czgs¢ ogolna, Poznan 1931, s. 283.

10 E. Gniewek, Prawo rzeczowe, s. 264; S. Grzybowski, Prawo cywilne, s. 180-181.

. Ignatowicz, Ochrona posiadania, s. 85.

12 Chodzi tu wylgcznie o sytuacje, gdy B fizycznie w ogole nie dzierzy rzeczy.
yia ytuacje, gdy y 8 y Y.

3 OSNKW 1982, nr 3-4, poz. 22.
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z nim spodziewang korzyécia z zaboru, chociaz
uprzednio nie zawarli porozumienia. Mozliwe
sa tu takze dwie modyfikacje'. Pierwsza, gdy
obietnica zlozona przez A jest szczera. Nie ma
woweczas przeszkdd, by przyjac¢ wspdlspraw-
stwo. Ta sytuacja nie rézni sie co do istoty od
tej opisanej w punkcie Ila. Jest to przypadek
wspolsprawstwa sukcesywnego. Nalezy za-
strzec jednak, ze okolicznos¢, iz wspolspraw-
ca sukcesywny nie moze odpowiadac za to, co
stalo sie¢ przed jego przystapieniem, nie wply-
nie na kwalifikacj¢ zachowania®. Zlozona de-
klaracja A czyni bowiem B wspétposiadaczem
rzeczy przez A zabranej. Wszelkie nastepne
czynnosci B podejmie zatem w celu utrzyma-
nia sie w posiadaniu zabranej rzeczy.

Druga, gdy A nie zamierza si¢ wcale dzieli¢
z B, ale ten o tym nie wie. W tym przypadku
na pewno B nie dokonuje kradziezy rozbéj-
niczej, chociaz dokona jej A, nawet jezeli sam
nie zrealizuje znamion czynu z art. 281 k.k.
Zaboru rzeczy dokona sam, element rozbdjni-
czy zostanie za$ wykonany przez B w ramach
wspolsprawstwa wlasciwego. Sytuacja karno-
prawna B jest znacznie ciekawsza. W zwiazku
z tym, ze on tylko uwaza si¢ za wspétposiada-
cza, ktérym nie staje sie ze wzgledu na posta-
we A, moze odpowiadac¢ tylko za usitowanie
kradziezy rozbdjniczej i dokonanie zmuszania.
Pozostaje do rozstrzygniecia kwestia, z jaka po-
stacig usitowania mamy tu do czynienia. Jezeli
przyjmiemy, ze stanowisko A jest niewzruszal-
ne i zadne okolicznosci nie sprawig, ze udzieli
on B obiecanej korzysci, nalezy chyba uzna¢, ze

jest to usitowanie nieudolne ze wzgledu na brak
przedmiotu zdatnego do popelnienia na nim
czynu zabronionego. Przedmiotem czynnosci
wykonawczej jest, jak sie zdaje, posiadana rzecz.
W opisywanym przypadku B rzeczy nie posiada
inie moze wejs¢ w jej posiadanie. Jest to zatem
karalne usitowanie nieudolne. Skomplikowana
robi sie sytuacja, gdy osoba A dopuszcza mysl,
ze w razie okreslonego uktadu okolicznosci,
jezeli nie bedzie miata innego wyijscia, podzieli
sie uzyskana korzyscia z B (cho¢ wolalaby tego
uniknac). Nalezy chyba przyjaé, ze mamy tu do
czynienia z usitowaniem zwyklym.

Wskazano wyzej, ze w przypadku, kiedy A
nie chce podzieli¢ sie rzecza z B, B moze odpo-
wiadac tylko za usitowanie kradziezy rozbdjni-
czej i dokonanie zmuszania. Mozna jednak na
jego czyn spojrze¢ przez pryzmat pomocnictwa,
ktérego ten udziela osobie A'®. Powstaje pytanie,
do czego jest to pomocnictwo —czy do kradziezy
zwyklej, czy rozbdjniczej? Przeciwko uznaniu,
ze mamy do czynienia z pomocnictwem do
kradziezy zwyklej, przemawia to, iz B obej-
muje strong podmiotowa zaréwno zabdr, jak
izachowanie w celu utrzymania sie w posia-
daniu rzeczy. Z kolei przeciwko uznaniu, ze
jest to pomocnictwo do kradziezy rozbdjniczej,
przemawia okoliczno$¢, iz to B jest osoba, ktéra
realizuje znamiona czynnosciowe tego czynu.
Trudno jednak uzna¢ go za wspdlsprawce, sko-
ro nie jest posiadaczem. Dlatego wydaje sie, ze
najwlasciwsza jest mimo wszystko kwalifikacja
czynu B jako pomocnictwa do kradziezy roz-
bdjniczej, chociaz dochodzi tu do kuriozalnej

! Slusznie zwraca si¢ uwage w orzecznictwie, ze dzialanie wspélnie i w porozumieniu w rozumieniu art. 281 k k. nie
ogranicza sie do sytuacji, w ktorych doszlo do uprzedniego uzgodnienia wszystkich elementéw czynu, lecz takze obej-
muje takie dziatania, ktérych podjecie wymusza rozw¢j sytuacji. Wyrok SA w Biatymstoku z 29 sierpnia 2000 r., IT AKa
121/00, OSA 2001, nr 5, poz. 50; E. Plywaczewski, E. Guzik-Makaruk, (w:) Kodeks karny, s. 1432. Wydaje sie wszakze, ze
brak podstaw, by mozliwo$¢ przyjecia wspodldzialania ogranicza¢ do przypadkéw, kiedy przed rozpoczeciem realizacji
czynu istnialo jakiekolwiek porozumienie. Stusznie przyjmuje sie w powolanym wyroku, ze rozw6j wydarzeh moze
narzucic¢ sprawcom okreslone zachowania. Nie powinno wszakze budzi¢ watpliwosci, ze tenze rozwéj wydarzeh moze
zdecydowac o zaistnieniu porozumienia na etapie realizacji ustawowych znamion czynu zabronionego.

> Co mialoby na przyklad miejsce, gdyby przylaczyl sie do kradziezy z wlamaniem po dokonaniu przez inng
osobe wlamania.

16 Jest to sytuacja w pewnym sensie podobna do skonstruowanego przez A. Waska przyktadu wspéisprawstwa
sukcesywnego kradziezy z wlamaniem — gdy spézniony wspéisprawca odpowiada za wspétsprawstwo kradziezy
zwyklej i pomocnictwo do kradziezy z wlamaniem. A. Wasek, Wspdtsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa:
Wydawnictwo Prawnicze 1977, s. 78.
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sytuacji, kiedy typ zostal zrealizowany dzieki
zachowaniu osoby, ktdra nie jest jego sprawca.

Wariant Ilc

Osoba A dokonuje zaboru rzeczy, nastepnie
prosi osobe B o udzielenie pomocy w utrzyma-
niu sie w posiadaniu rzeczy. Dla obu sprawcéw
nie ulega watpliwosci, ze ,ustuga” wykonana
przez B nie wigze si¢ z partycypowaniem w rze-
czy. Osoba A moze oferowaé B pewne korzyéci
w zamian za pomoc (np. zaplate, przystuge
wzajemng), ale niepolegajace na jakimkolwiek
udziale w rzeczy. Niewatpliwie osoba B nie
staje sie w tym przypadku posiadaczem; nie
staje si¢ zatem sprawcg kradziezy rozbdjniczej.
Jest to przypadek, kiedy B jest pomocnikiem
do zwyklej kradziezy i moze odpowiada¢ za
dokonane zmuszanie". Kwestia odpowiedzial-
nosci A przedstawia sie w bardziej zlozony
sposob. Nalezy zastanowic sie, czy jego pros-
ba nie prowadzi go do realizacji ustawowych
znamion typu z art. 281 k.k. Wydaje sie, ze nie.
Jego zachowanie wypelnia znamiona podzega-
nia do przestepstwa zmuszania. Chociaz trzeba
tez rozwazy¢ sytuacje nietypowa, gdy miedzy
AiBistnieje taki stosunek, ktéry pozwoli A wy-
stapi¢ w charakterze sprawcy polecajacego, lub,
gdy dasie to stwierdzi¢ sprawstwo kierownicze.
W takim wypadku A oczywiscie odpowiada za
kradziez rozbdjnicza, a sytuacja B nie ulegnie
Zmianie.

AD 1l

Osoba A dokonuje zaboru rzeczy, przeka-
zuje ja osobie B, ktéra podejmuje zachowania
opisane w art. 281 k.k., aby utrzymac sie w jej
posiadaniu.

Sytuacja osoby A jest calkowicie klarowna.
Zalezy jednak od nastawienia, z jakim rzecz
oddaje B. Jezeli nie ma zamiaru wyzbycia sie
posiadania w calosci, rzecz wyglada nastepuja-
co. Zabierajac rzecz w celu jej przywlaszczenia,
A nabywa posiadanie tej rzeczy, bezpraw-
ne, w zlej wierze®, ale samoistne. Jak wynika
z art. 337 k.c., posiadacz samoistny, ktéry odda-
je rzecz innej osobie w posiadanie zalezne, nie
traci posiadania. Co prawda wlasciciel takze nie
traci posiadania, co pozwala prezentowac takze
itaki poglad, ze A nie staje si¢ posiadaczem sa-
moistnym, lecz zaleznym, dla omawianej sytua-
¢jinie ma to jednak znaczenia. W doktrynie pra-
wa cywilnego uwaza sie, ze art. 337 k.c. dotyczy
nie tylko posiadacza samoistnego, lecz rowniez
zaleznego". Posiadacz zalezny takze nie traci
wiec posiadania rzeczy, przekazujacja w dalsze
posiadanie zalezne®. Kwestie te nie budza zad-
nych watpliwosci na gruncie prawa cywilnego,
warto jednak zwrécié na nie uwage przy okazji
analizy prawnokarnej. Dla analizowanej sytua-
¢ji ma to takie znaczenie, ze nawet jesli osoba A
odda rzecz B, nadal jest jej posiadaczem. Tutaj
réwniez sytuacja jest zréznicowana w zalezno-
§ci od tego, z jakim nastawieniem psychicznym
te rzecz oddaje: moze liczy¢ na to, ze B, dzialajac
w sposdb okredlony w art. 281 k k., utrzyma dla
nich obu posiadanie rzeczy; moze jednak tez li-
czy¢ na to, ze utrzyma owo posiadanie w jaki$
inny sposob, np. uciekajac.

W pierwszym przypadku nie ma przeszkod,
aby A odpowiadat na podstawie art. 281 k.k.
Forma zjawiskowa, w jakiej czyn ten popelni,
bedzie zalezata od konkretnego ukladu faktycz-
nego. Niekiedy moze mie¢ posta¢ sprawstwa
kierowniczego lub polecajacego, czasem da sie
stwierdzi¢ zaistnienie porozumienia, ktére spra-

7 Przypadek ten jest podobny do tego, w jakim zapadl wyrok SA w Lublinie z 15 pazdziernika 1993 r. (Il AKr
168/93), OSA 1994, nr 1, poz. 3. Jego rozstrzygniecie jest podobne do tu proponowanego, z zastrzezeniem, ze B nie
jest naszym zdaniem pomocnikiem do kradziezy rozbdjniczej, ale do zwyklej kradziezy, ewentualnie takze sprawca

zmuszania.

8 W. Czachorski, Pojecie, s. 31; S. Grzybowski, Prawo cywilne, s. 182-183; K. Przybytowski, Dobra wiara w polskim
prawie cywilnym (ogdlne uwagi o pojeciu), ,Studia Cywilistyczne” 1970, t.4,s. 3in.
19 ]. Ignatowicz, Prawo rzeczowe, wyd. 9, Warszawa: PWN 1999, s. 280.

2 Por. blizej A. Kunicki, Elementy romariskie i germariskie w konstrukcji posiadania wedtug kodeksu cywilnego, ,Studia

Prawnicze” 1970, nr 26-27,s. 67in.
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wi, ze bedziemy mie¢ do czynienia ze wspdl-
sprawstwem,; tym bardziej bedzie tak, gdy poro-
zumienie istnialo wcze$niej. W niektérych przy-
padkach jednak nie da sie sprawcy A przypisaé
odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 281
k.k. Wéwczas bedzie on odpowiadat za zwykla
kradziez i podzeganie do zmuszania.
Odpowiedzialnos$¢ Bbedzie w pewnym sen-
sie komplementarna do odpowiedzialnosci A.
Jezeli A przekaze B rzecz w posiadanie zalezne,
staje sie on jej posiadaczem w rozumieniu pra-
wa karnego, niezaleznie od zakresu, w jakim
to posiadanie wykonuje. Przypomnie¢ nalezy,
Ze na gruncie prawa cywilnego mozliwe jest
posiadanie zalezne wykonywane dla siebie
w zakresie jakiego$ prawa rzeczowego, a takze
tzw. dzierzenie. Dzierzyciel w zadnym zakresie
nie wykonuje posiadania dla siebie. Wykonuje

je zawsze dla tego, kto mu rzecz przekazal. Na
gruncie prawa karnego jako znamie czynno-
$ci wykonawczej (a nie przedmiotu ochrony?*)
powszechnie przyjmuje si¢, z czym nalezy sie
zgodzi¢, ze dzierzenie czysto zastepcze jest
posiadaniem®. Oznacza to, ze niezaleznie od
tego, czy rzecz zostala B fizycznie przekazana
z obietnicg udziatu w korzyéciach z kradziezy,
czy moze tylko na ,przechowanie”, B stal sie
jej posiadaczem i stosujac w celu utrzymania
sie w jej posiadaniu sposoby przewidziane
w art. 281 k k., realizuje ustawowe znamiona
czynu tam okreslonego jako sprawca.

Jezeli A oddaje rzecz B z zamiarem catkowi-
tego wyzbycia sie posiadania, przestaje byc¢ jej
posiadaczem. Odpowiada wiec tylko za zwykla
kradziez, niezaleznie od zachowania B, ktéry
moze popelni¢ czyn z art. 281 k.k.

' Por. blizej M. Kulik, Przestgpstwo i wykroczenie uszkodzenia rzeczy, Lublin: Verba 2005, s. 50; D. Wysocki, Pojecie
posiadania w prawie karnym, Prok. i Pr. 2000, z. 2, s. 27.

% Wyrok SN z 4 listopada 1975 r., Rw 562/75, OSNKW 1976, nr 1, poz. 17; uchwata SN z 15 lutego 1984 r., VIKZP
50/83, OSNKW 1984, nr 7-8, poz. 73; wyrok SN z 13 sierpnia 1993 r., WR 107/93, OSNKW 1993, nr 11-12, poz. 74;
uchwata SN z 19 lipca 1995 ., IKZP 26/95, OSNKW 1995, nr 9-10, poz. 62; uchwala SN z 18 grudnia 1997 r., IKZP 34/97,
OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 91; uchwata SN z 14 listopada 1999 r., IKZP 32/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 68; ]. Bafia,
(w:)]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze 1987,
t. 2, 5. 255; O. Gérniok, Glosa do uchwaty SN z dn. 18 grudnia 1997 (I KZP 34/97), OSP 1998, nr 7-8, poz. 146, M. Kulik,
Przestgpstwo, s. 48-50; S. Lagodzinski, Glosa do uchwaly SN z dn. 18 grudnia 1997 (I KZP 34/97), Prok.i Pr. 1998, z.9, s. 97;
W. Makowski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 317; L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, s. 716; R. A. Ste-
fanski, Przeglgd uchwat Izby Karnej SN w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa wykroczer
201999 r., WPP 2000, nr 1, s. 65; D. Wysocki, Pojecie posiadania, s. 27 i n.; tenze, Glosa do uchwaty SN z dn. 14 listopada 1999
(IKZP 32/99), OSP 2000, nr 3, poz. 44.

Summary

Magdalena Budyn-Kulik, Marek Kulik
AS FAR AS CRIMINAL COMPLICITY IS CONCERNED. AROUND THE ART. 281 C.C.

The article deals with chosen aspects of criminal complicity as far as the crime of theft with
violence used after the act (art. 281 C.C.). Commonly is assumed that this act can be committed only
by a person who previously stole the thing. The authors of this paper accepting, as a rule the thesis
mentioned above, try to prove that there are possible situations in which criminal responsibility
for committing the crime of art. 281 C.C. can be prescribe to a person who had stolen the thing,
but did not use violence to keep it him or herself. The violence can be used by another person,
who plays then the role of a perpetrator or a helper in committing the act of art. 281 C.C.

Key worps: criminal law, criminal complicity, helper, perpetrator, theft with violence
Pojecia kLuczowe: prawo karne, wspéldzialanie przestepne, pomocnik, sprawca, kradziez
rozbdjnicza
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SYSTEM DOZORU ELEKTRONICZNEGO
W WYKONYWANIU KARY POZBAWIENIA WOLNOSCI

1. UWAGI WSTEPNE

Zasadnicza, fundamentalna zmiana pra-
wa karnego zostala wprowadzona w nowym
Rozdziale VIIa k.k.w., regulujacym stosowanie
systemu dozoru elektronicznego. Zanim scha-
rakteryzuje sie te nowa wazna instytucje prawa
karnego wykonawczego, trzeba przypomnie¢,
ze 7 wrzeénia 2007 r. Sejm RP uchwalit ustawe
o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
poza zakladem karnym w systemie dozoru
elektronicznego jako ustawe czasowg, ktérej
termin mial obowigzywac przez 5 lat (od 1 lip-
ca 2008 r. do 30 czerwca 2014 r.). Ostatecznie
w 2008 1. czas jej obowigzywania przesunigto
na czas 2009 do 31 sierpnia 2014 r.

Nastepnie wprowadzono kilka zmian do tej
ustawy (m.in. mozliwo$¢ uzyskania warunko-
wego przedterminowego zwolnienia z zasto-
sowaniem dozoru elektronicznego), a w dniu
12 lipca 2013 r. obowigzywanie ustawy o syste-
mie dozoru elektronicznego (dalej: SDE) zosta-
fo przedluzone bezterminowo i w ten sposéb
instytucja ta weszla na stale do systemu prawa
karnego w Polsce.

O funkcjonowaniu SDE w okresie do 2014 r.
$wiadcza m.in. nastepujgce dane pochodzace
ze statystyki oraz innych informacji. Do konica
stycznia 2014 r. ukoniczylo kare pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
23 657 skazanych. Wedlug danych Minister-
stwa Sprawiedliwoéci koszt wykonania kary
w tym systemie przypadajacy na jednego
skazanego wyni6st 564,25 zI'. Jednak wedlug
innych danych, nawigzujacych do informacji
pokontrolnych NIK, powyzsza kwota kosztow

wykonania kary w SDE by¢ moze jest zanizo-
na? Z uzasadnienia do reformy prawa karnego
wynika, ze wykonywanie tej kary odbywalo
sie prawidlowo, zasadniczo bez zaki6cen.
Jednakze brak jest najwazniejszych badan,
ktére by wskazywaly na powrotnos¢ do prze-
stepstwa po wykonaniu kary w tym systemie.
Z cytowanego uzasadnienia wynika tez, ze pla-
nowane jest zwiekszenie pojemnosci SDE od
10 000 skazanych w 2013 r. do 12 500 w 2016 1.
ido 15000 - w 2017 r. W odniesieniu do liczby
wszystkich skazan w 2014 r. bedzie stanowi¢
od 3,5% w2015r. do 5,1% skazan w 2017 r.,
czyli ilociowo ujmujac, nie bedzie ten system
odgrywac znaczacej roli w systemie karnym.
Ustawa z 20 lutego 2015 r., obowigzujaca
od 1 lipca tegoz roku, wprowadzila do k.k.w.
wiele istotnych zmian, w tym szczeg6lnie do-
tyczacych stosowania dozoru elektronicznego.
W powyzszym akcie prawnym zrezygnowano
z okreslenia dozoru elektronicznego stosowa-
nego do skazanych jako systemu wykonywa-
nia kary pozbawienia wolnosci i przypisano
mu szereg waznych funkcji w wykonywaniu
kary oraz innych $rodkéw w reakcji na po-
pelnienie przestepstw (i czynéw karalnych),
a m.in. w wykonywaniu kary ograniczenia
wolnosci. To ostatnie unormowanie okazato sie
bardzo niefortunne, skoro w drugiej polowie
2015 . takich skazan (nieprawomocnych) bylo
tylko 126. Po pétrocznym okresie obowigzywa-
nia noweli do prawa karnego z 20 lutego 2015 .
(w ktérym to roku nastgpita réwniez zmiana
wladzy w Polsce w wyniku przeprowadzonych
wyboréw parlamentarnych), w styczniu 2016 r.
w Ministerstwie Sprawiedliwosci przygotowa-

! Por. Uzasadnienie do Projektu ustawy dot. zmian w prawie karnym z 8 maja 2014 r., s. 54-56.
2 A. Dziubinska, System dozoru elektronicznego w swietle przepisow prawa, danych statystycznych oraz raportu NIK, PWP

2015,nr 87,s. 65in.
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no nowele korygujaca niektére postanowienia
wspomnianej ustawy.

Ustawa ta weszla w zycie z dniem 15 kwiet-
nia 2016 r.i wprowadza szereg waznych zmian,
a wsérdd nich przede wszystkim wykonywanie
kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru
elektronicznego, ktére znacznie sie r6zni od po-
przednio obowiazujacej ustawy, tj. do 30 czerw-
ca 2015 r. regulujacej stosowanie tej kary.

W tym artykule oméwiono jedynie unor-
mowania dotyczgce SDE w odniesieniu do
kary pozbawienia wolnoéci, poniewaz jego
zastosowanie do srodkéw karnych i zabezpie-
czajacych oraz ogoélne zasady regulujace wyko-
nywanie tego systemu zostaly przedstawione
przez autora w artykule pt. Nowelizacja prawa
karnego wykonawczego — przeglgd wazniejszych
zagadnieri, ,Palestra” 2015, nr 7-8.

2. KARA POZBAWIENIA WOLNOSCI
WYKONYWANA W SYSTEMIE
DOZORU ELEKTRONICZNEGO

Jakjuz wczesniej wspomniano, ostatnia no-
welizacja prawa karnego wniosta dwie podsta-
wowe zmiany do tej dziedziny prawa, tj.:

— uchylenie przepiséw o wykonywaniu kary
ograniczenia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego, oraz

— wprowadzenie mozliwoéci orzekania i wy-
konywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego.

Tego rodzaju kara byla juz przewidywa-
na w dawnym stanie prawnym, uregulo-
wana w odrebnej ustawie obowiazujacej do
30 czerwca 2015 r. Obecnie obowiazujace ure-
gulowanie nie stanowi jednak powtérzenia
dawnych przepiséw, poniewaz przedstawia
bardziej rozwiniety system tego trybu wyko-
nywania kary. Celem tak wykonywanej kary
jest nadal unikanie nadmiernego stosowania
kary pozbawienia wolnodci, ale jednoczesnie
oddzialywanie na skazanego, wlacznie z od-
czuwaniem przez niego pewnej dolegliwosci,
co jest immanetng cecha realnej kary. W tej

zmianie zapewne nie bez znaczenia byl tez
fakt, ze w minionym drugim poétroczu 2015 .
orzekanie kary ograniczenia wolnoéci w SDE
zakoniczylo sie kompletnym fiaskiem.

Przed przedstawieniem zasad orzekania
i wykonywania kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego nalezy
poczyni¢ kilka uwag poprzedzajacych.

Instytucja wykonywania kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
jest juz od lat stosowana w systemach penal-
nych wielu krajéw — np. w krajach europej-
skich (wliczajac do nich réwniez Turcje) wedle
danych Rady Europy z 2013 r. W wielu krajach
stosuje sie dozor elektroniczny do skazanych
zaliczonych do populacji penitencjarnej®. Sa to:
Austria, Belgia, Finlandia, Francja, Islandia, Ho-
landia, Rosja, Hiszpania, Turcja. Znaczace liczby
takich skazan wystgpity w Belgii — 1242, Francji
- 10451, Rosji — 9485 i Hiszpanii — 1899.

Oprdcz tych panstw stosuje sie dozor elek-
troniczny do skazanych niezaliczanych do
wiezniéw w kilku innych krajach, tj. w Polsce
—4864 skazanych, a takze w Serbii, Luksembur-
gu, Portugalii, Islandii. Danych dotyczacych
tych krajow w raporcie RE nie podano, ale s3 to
prawdopodobnie liczby niewielkie. Z danych
tych wynika, ze system dozoru elektroniczne-
go jest znany w licznych krajach Europy, cho¢
- z kilkoma wyjatkami - pod wzgledem ilosci
nie odgrywa znaczacej roli.

O celach kary wykonywanej w systemie do-
zoru elektronicznego byla mowa juz wczesniej.
Tu jednak w tym fragmencie, w ktérym podda-
no analizie kare pozbawienia wolnosci realizo-
wana w systemie dozoru elektronicznego, ktéra
zasadniczo nie spetnia zadan resocjalizacyjnych
wladciwych zakladom karnym, to jednak przez
sam fakt unikania izolacji wieziennej chroni si¢
skazanego przed jej negatywnymi nastepstwa-
mi i jednocze$nie obniza sie koszty wykonania
kary. Jednakze w $wietle tych nowych przepi-
sOw nie rezygnuje sie z oddziatywania na skaza-
nych w tym systemie, by¢ moze nawet bardziej
efektywnego. A w tych ogdélnych uwagach war-

* Council of Europe, Annual Penal Statistics, Prison Population, Survey 2013, s. 42-48.
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to tez uwzgledni¢ stanowisko miedzynarodo-

wych europejskich rekomendacji zwigzanych

z wykorzystaniem dozoru elektronicznego

w wykonywaniu kar. Jest ono zawarte w kilku

nastepujacych rekomendacjach Rady Europy:

— Rekomendacja Nr R (2014) Komitetu Rady
Europy dotyczaca dozoru elektronicznego
z 19 lutego 2014 1.,

— Rekomendacja Nr R(99)22 Komitetu Mi-
nistrow Rady Europy, dotyczaca przelud-
nienia w wigzieniach i wzrostu populacji
wieziennej (szczegdlnie por. pkt 9117 za-
lacznika do tych zalecen),

— Rekomendacja Nr R(92)16 Komitetu Mini-
stréw Rady Europy — Europejskie Reguly
dotyczace sankgji i srodkéw alternatyw-
nych (por. zwlaszcza Reg. 90), oraz

— Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady
Europy Rec(2000)22 w usprawnieniu im-
plementacji Europejskich Regul dotycza-
cych sankgji isrodkéw alternatywnych
(por. szczegdlnie pkt 1 zalacznika nr 2 do
pierwszej z tych rekomendacji)*.

W tym tekscie nie omawia si¢ zawartosci
tresci ww. dokumentéw, odsylajac doich lektu-
ry. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na uzyteczne
rezultaty z ich stosowania, do ktérych mozna
zaliczy¢ przede wszystkim:

— zmniejszenie populacji wieziennej w zakla-
dach karnych, oraz

— ograniczenie negatywnych nastepstw wie-
zienia.

Jednoczesnie tez Rekomendacje Rady Euro-
py w stosowaniu dozoru elektronicznego zale-
caja poszanowanie praw rodziny skazanego,
ktéra powinna wyrazi¢ zgode na zastosowanie
SDE. Warto tez zwrdci¢ uwage na okreélenie
wykonywania kary pozbawienia wolnosci w sy-
stemie dozoru elektronicznego jako ,elektro-
nicznie monitorowany areszt domowy” (pkt 17
zalacznika do pierwszego z tych dokumentow).
Uwazam przytoczone okreslenie za trafniejsze
niz ,wykonywanie kary pozbawienia wolnoéci

w systemie dozoru elektronicznego”, poniewaz
ten drugi termin kojarzy sie zawsze z wiezie-
niem (lub zakladem karnym), cho¢ przeciez ta
nowa instytucja ma niewiele wspélnego z tym
zakladem, aczkolwiek jest z nim powigzana.

W piSmiennictwie polskim teoretyczne
problemy zwiazane z aresztem domowym
omowil J. Jasifiski®.

3. WARUNKI ORZECZENIA
O WYKONYWANIU KARY
POZBAWIENIA WOLNOSCI W SDE

Sadem wtlasciwym do orzekania w spra-
wach dotyczacych wykonywania kary pozba-
wienia wolnodci jest sad penitencjarny.

Jego zadania polegaja zwlaszcza na naste-
pujacych dzialaniach:

— udzieleniu, jak réwniez uchyleniu zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego,

— zarzadzeniach przerwy w wykonywaniu tej
kary,

— orzeczeniach o warunkowym zwolnieniu,

— nadzorze nad wykonaniem kary pozbawie-
nia wolno$ci w SDE,

— nalozeniu obowiazkéw okreslonych w art. 72
k.k. lub zwolnieniu z nich,

— zmianach w zakresie wykonywania tej kary
w SDE dotyczacych ustanawiania, rozsze-
rzania lub zmieniania natozonych obowiaz-
kow, okreslonych w art. 72 § 1 pkt 3-8 k k.,
obejmujacych niemal wszystkie metody od-
dzialywan probacyjnych przewidzianych
w prawie karnym.

Wazna role w wykonywaniu kary pozba-
wienia wolnoéci w SDE odgrywa tez kurator
sadowy, ktéry m.in.:

— wrazie potrzeby zbiera informacje dotycza-
ce skazanego oraz jego warunkéw rodzin-
nych isocjalno-bytowych i niezwlocznie
przekazuje je sadowi,

* Por. Migdzynarodowe standardy wykonywania kar, opracowanie zbior. pod red. T. Szymanowskiego, nr specjalny

72-73, ,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 2011.

5 Problemy kodyfikacji prawa karnego, red. S. Walto$, Krakow 1993.
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— uczestniczy w przedmiotowych posiedze-
niach sadu,

— sklada wnioski, m.in. dotyczace odbywania
kary w SDE i warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia,

— w przypadkach koniecznosci dokonania
zmian w przedzialach czasu wykonywa-
nia dozoru stacjonarnego moze tez podja¢
stosowna decyzje, powiadamiajac o tym
sedziego penitencjarnego,

— réwniez w przypadkach uzasadnionych,
szczegOlnie waznych dla skazanego, moze
zezwoli¢ na opuszczenie na czas nieprzekra-
czajacy jednorazowo 7 dni miejsca wyko-
nywania dozoru elektronicznego, powiada-
miajac o tym prezesa sadu, upowaznionego
sedziego lub sedziego penitencjarnego.
Szereg uprawnien i zadan nalezy tez do ku-

ratora sadowego w zwiazku z realizacja przez

skazanego obowiazkéw natozonych na skaza-
nego na podstawie art. 72 § 1 k.k., co szczego-

towo zostalo okreslone w Rozdziale XI k.k.w.

(Prawa i obowigzki kuratora sadowego).
Natomiast dozor elektroniczny, tak jak

w przypadku innych kar i srodkéw, jest wy-

konywany przez centrale monitorowania

i podmiot dozorujacy.

Sad penitencjarny moze orzec o udzieleniu
skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozba-
wienia wolnoéci w SDE po wypelnieniu przez
niego nastepujacych warunkow:

— wobec skazanego orzeczono kare pozbawie-
nia wolnoéci nieprzekraczajaca roku, a nie
zachodza warunki przewidziane w art. 64
§ 2 kk. (tj. recydywa wielokrotna),

— jest to wystarczajace dla osiagniecia celow
kary,

— skazany posiada okreslone miejsce stalego
pobytu,

— osoby pelnoletnie zamieszkujace wspdlnie
ze skazanym wyrazily zgode,

— odbywaniu kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego nie sto-
ja na przeszkodzie warunki techniczne.
Powyzszego zezwolenia na odbywanie kary

w SDE moze tez udzieli¢ sad penitencjarny

w przypadku orzeczenia kary mieszanej (faczo-

nej) (art. 37b k k., przewidujacy kare pozbawie-
nia wolnosci oraz kare ograniczenia wolnosci).
Réwniez mozliwe jest udzielenie wymienio-
nego zezwolenia skazanym na zastepcza kare
pozbawienia wolnosci, ktéra to kara nie moze
przekraczaé 6 miesiecy lub 12 miesiecy.

Zezwolenia na odbywanie kary pozba-
wienia wolnosci w SDE moze sad udzieli¢
przed rozpoczeciem wykonywania kary, jak
i w trakcie jej wykonywania, jezeli, précz wy-
zej wymienionych warunkéw, pozwalaja na to
wzgledy bezpieczefstwa i stopiefi demoraliza-
qji skazanego, a w przypadku pozbawionego
wolnoéci przemawiajg za tym dotychczasowa
postawa i zachowanie skazanego.

O wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
w omawianym systemie sad orzeka na wniosek:
skazanego, jego obroncy, prokuratora, sadowe-
go kuratora zawodowego lub dyrektora zakla-
du karnego. Wniosek sklada sie na piSmie wraz
z uzasadnieniem, uwzgledniajacym wczesniej
wymienione warunkii okolicznosci. Szczegélng
role odnoénie do uzyskania przez skazanego ze-
zwolenia na odbycie kary w SDE moga odegra¢
obroficy w obydwu etapach jego otrzymania.

Wazne jest tez postanowienie, ze sad pe-
nitencjarny przed wydaniem zezwolenia na
odbycie kary w SDE wystuchuje skazanego,
jego obroncy, sadowego kuratora, ktory skla-
dal wniosek, oraz ewentualnie przedstawicie-
la skazanego. To ostatnie wskazanie moze tez
ozywi¢ instytucje przedstawiciela skazanego,
z reguly cztonka zainteresowanych losem ska-
zanego organizacji spolecznych.

Bardzo wazne jest w tych aktualnie obowia-
zujacych unormowaniach kary pozbawienia
wolnosci wykonywanej w SDE okreslenie jej
rezimu, czy raczej ustalonego porzadku. Jak to
juz wczesniej wspomniano, omawiany dozér
jest okreSlony jako stacjonarny, tzn. Ze skazany

w okreslonym czasie w ciagu doby i w poszcze-
golnych dniach i tygodniach jest zobowigzany
do przebywania w wyznaczonym miejscu state-
go pobytu, ktérym z reguly bedzie miejsce jego
zamieszkania. Jednakze w zwiazku z mozliwos-
cia zastosowania wobec skazanego obowigzkéw
zart. 72 § 1 k.k. moze tez mie¢ zastosowanie
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dozér mobilny lub zblizeniowy. Ale polski usta-
wodaweca stusznie przewidzial, ze samo pozo-
stawienie skazanego w okreSlonym miejscu,
stanowigce $rodek kontroli, nie wystarcza do
zapewnienia pozytywnych przemian w jego
spolecznym funkcjonowaniu, a ponadto zbyt
sztywne tego rodzaju ograniczenie nie byloby
mozliwe ze wzgledu na konieczno$¢ wykony-
wania zadan zyciowych poza nakazanym miej-
scem pobytu. Dlatego tez ustalono w kk.w., ze
skazany ma prawo oddali¢ si¢ od miejsca statego
pobytu na czas do 12 godzin dziennie (w ciagu
doby) w okreslonych przepisami celach, tj.:

— $wiadczenia pracy,

— wykonywania praktyk religijnych lub ko-
rzystania z postug religijnych,

— sprawowania opieki nad osobg maloletnig,
osoba niedolezna lub chora,

— ksztalcenia i samoksztalcenia oraz wykony-
wania tworczosci wlasnej,

— korzystania z urzadzen lub zaje¢ kultural-
no-o$wiatowych i sportowych,

— komunikowania sie z obrofica, pelnomocni-
kiem oraz wybranym przez siebie przedsta-
wicielem, o ktérym mowa w art. 42 k.k.w.,

— komunikowania sie z podmiotami, o ktd-
rych mowa w art. 38 § 1 kkw.,

— utrzymywania wiezi z rodzing lub innymi
bliskimi osobami,

— korzystania z opieki medycznej lub udziatu
w terapii,

— dokonania niezbednych zakupéw.
Przedstawione wyzej wymienione dzialania

lub czynnosci mogg, w zasadzie, obejmowac

cala aktywnos$¢ ludzka, a okres kontrolowa-
nego pobytu, jedli si¢ jeszcze odliczy czas snu,
moze nie przekraczac 4 godzin na dobe. Jedno-
czeénie trzeba zaznaczyd, Ze to sad udzielajacy
skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozba-
wienia wolnosci w SDE okresla miejsce, czas,
rodzaj lub sposéb wykonywania natozonych
obowigzkow, jak tez przedzialy czasu w ciggu
doby i w dniach tygodnia, w ktérych skazany
ma prawo oddali¢ sie z miejsca statego pobytu,
tj. na czas do 12 godzin dziennie w celu wyko-
nania wczeéniej wymienionych czynnosci.
Nalezy tez przypomnie¢, ze sad moze na-
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fozy¢ na skazanego obowiazki wymienione
wart. 72 § 1 k.k. (ktére sa zwigzane ze $rod-
kami probacyjnymi, np. warunkowym za-
wieszeniem kary pozbawienia wolnosci lub
z warunkowym zwolnieniem).

Ustawodaweca stusznie tez przewidzial, ze
zaréwno czas i miejsce wykonywania czyn-
nosci poza miejscem wyznaczonego i kon-
trolowanego miejsca pobytu, jak tez niektore
obowiazki nalozone na skazanego (zart. 72§ 1
kk.) moze sad zmienia¢, a w przypadku tych
ostatnich réwniez ustanawia¢ lub uchyla¢.

Natomiast zmian dotyczacych przedziatu cza-
su na wykonywanie ww. czynnosci przez skaza-
nego w uzasadnionych przypadkach i z uwagi
nanaglo$¢ moze swa decyzja dokonywac kurator
sagdowy, informujac o tym sedziego penitencjar-
nego. Ostatecznie sad penitencjarny podejmuje
stosowna decyzje, ewentualnie uchylajac zmiane
dokonana przez kuratora sadowego.

Na podstawie oméwionych przepiséw
mozna uznaé, ze wprowadzenie do prawa
karnego nowego sposobu wykonywania kary
pozbawienia wolnoéci w SDE pozwala na
rezygnacje z umieszczania znacznej czeSci
skazanych w zakladach karnych. Trzeba tez
podkresli¢, ze ten nowy system wykonywania
kary pozbawienia wolnosci, poza unikaniem
kosztownego i malo efektywnego umieszcza-
nia skazanych w zaktadach karnych, pozwala
skazanym na niemal pelne uczestnictwo w zy-
ciu spolecznym, w tym i rodzinnym. Elemen-
ty dolegliwosci tej kary tkwia za$ w systemie
elektronicznej kontroli oraz moga tez wynika¢
z wyznaczonych skazanemu przez sad obo-
wigzkéw przewidzianych wart. 72 §1 kk,,
ale ich zastosowanie jest w pelni uzasadnio-
ne wobec wiekszosci skazanych. Jest to wiec
taki rodzaj kary, ktéry pomimo Ze nie pole-
ga na bezwzglednym pozbawieniu wolnosci
w zakladzie karnym, ma okreélona konkretna
tre$¢, a przewidziane w przepisach $rodki
moga rzeczywiscie oddzialywaé na postawy
skazanych. Dodatkowa zacheta dla skazanych
jest mozliwoé¢ stosowania warunkowego
wczeéniejszego zwolnienia z odbycia orze-
czonej kary wykonywanej w tym systemie,
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mimo ze kara ta juz z zalozenia nie nalezy do
dlugotrwatych.

Prawa przystugujace skazanym i obowigzki
w SDE sa zawarte w omawianym rozdziale
k k.w. Natomiast zasadniczo nie stosuje sie do
nich przepiséw k.k.w. o wykonywaniu kary
pozbawienia wolnosci, z pewnymi wyjatkami,
wynikajacymi np. z przepiséw dotyczacych
warunkowego zwolnienia.

Zastanawiajac sie nad mozliwoscia zasto-
sowania kary pozbawienia wolnosci w SDE
wobec sprawcdw, mozna jedynie teoretycz-
nie okreéla¢ mozliwy jego zasieg. W tym celu
trzeba odwola¢ si¢ do danych statystycznych
sadowych i wieziennych za ostatni dostepny,
2014 rok. Wzieto tu pod uwage skazanych
przez sady na kare bezwzglednego pozbawie-
nia wolnosci do roku.

W wymienionym roku takich skazanych
bylo 23 941 (14,7% skazanych ogétem na takie
kary i 139 391 skazanych na kary pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
- 85,3%). W tym samym roku skazanych od-
bywajacych zastepcze kary pozbawienia wol-
nosci bylo okoto 18 000.

Z powyzszych danych wynika, ze zasieg
stosowania kary pozbawienia wolnosci w SDE

Summary

Teodor Szymanowski

ELECTRONIC SURVEILLANCE SYSTEM

moglby by¢ znaczny, gdyby nie wymieniona na
wstepie jego ograniczona pojemno$¢ w najbliz-
szych latach. Unormowanie tego systemu jest
spojnei trafne, i przy wlasciwym dzialaniu sa-
dow oraz kuratoréw sagdowych powinien on
przynie$¢ pozadane efekty w polityce karnej.

Jego niekwestionowanga zaleta bedzie pola-
czenie interesu samych skazanych z celami po-
lityki karnej pafistwa. Nalezy wyrazi¢ nadzieje,
ze wladciwe organy wymiaru sprawiedliwoéci
uczynia wszystko, aby ta zmiana w systemie
karnym powiodla sie. Na zakoficzenie tego
tekstu nalezy wyrazi¢ postulat, aby po wejsciu
w zycie nowych unormowan dokonac¢ ich we-
ryfikacji w drodze badan, szczegdlnie recydy-
wy, po wykonaniu kary. Przedstawiciele nauki
moga wskaza¢, jak nalezy tego dokonac.

PiSmiennictwo dotyczace tych najnowszych
unormowan wykonywania kary w systemie
dozoru elektronicznego dopiero powstaje. Czy-
telnikom nalezy jednak poleci¢ dwa najnowsze
komentarze, ktére sie ukazaly po wejsciu w zy-
cie przepiséw prawa karnego wykonawczego
od 15 kwietnia 2016 1.

Sa to: J. Lachowski (red), Kodeks karny wy-
konawczy, Warszawa 2016 oraz K. Dabkiewicz,
Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 2016.

IN THE EXECUTION OF A CUSTODIAL SENTENCE

One of the recent important amendments to the Polish criminal law in 2016 was a re-regulation
of the electronic surveillance as an imprisonment. It was based on the penitentiary court autho-
rization given to convicted offenders for punishments up to one year of imprisonment (offenses

of lower social harmfulness).

The above mentioned penalty provides similar duties for a convicted as probation. Convicted is
obliged to stay in a particular place, usually in his own house, where he is controlled. He may leave
the place of stay in order to work, learn, have a treatment, or have religious practitions, as well as
to do other activities which prevent him from being exclued from the society and family.

Key worps: punishment of electronic surveillance as an imprisonment, executing authorities ,
penitentiary court, probation officer, rights and obligations of the convicted person

Pojgcia kLuczowe: kara pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, organy
wykonujace te kare, sad penitencjarny, kurator sadowy, prawa i obowiazki skazanego
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WYKORZYSTYWANIE DOWODOW UZYSKANYCH
W TOKU KONTROLI OPERACYJNEJ] W KONTEKSCIE
ART. 168B KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

Zagadnienia zwigzane z wykonywaniem
przez Policje czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych, w tym kontroli operacyjnej, nie-
jednokrotnie stanowily przedmiot zaintere-
sowania zaréwno doktryny, jak i judykatury.
Problematyka ta analizowana bylta gléwnie
w kontekscie zakresu przedmiotowego oraz
aspektéw proceduralnych zwigzanych z uzy-
skiwaniem zgody pierwotnej i nastepczej sadu
na prowadzenie kontroli operacyjnej. Zmiana
uregulowan w tej materii wprowadzona usta-
wa z dnia 16 stycznia 2016 . 0 zmianie ustawy
o Policji oraz niektérych innych ustaw’ oraz
wprowadzenie art. 168b Kodeksu postepo-
wania karnego skutkuja istotnym przeksztal-
ceniem tej instytucji w kontekscie wykorzy-
stania dowodéw uzyskanych w toku kontroli
operacyjnej. Kwestia ta ma znaczenie nie tylko
teoretyczne, ale réwniez praktyczne, stanowi
bowiem element wyznaczenia zakresu mate-
rialu dowodowego wprowadzanego do pro-
cesu karnego.

Czynnosci operacyjne pelnia role stuzebna
wobec procesu karnego, a ich efekty znajduja
swoja realizacje w postepowaniu karnym? Ce-
lem dzialaf operacyjnych jest przede wszyst-
kim rozpoznawanie przestepstw i wykroczen,

! Dz.U.z 2016 . poz. 147.

zapobieganie im iich wykrywanie, kontrola
operacyjna ma za$ na celu zapobiezenie prze-
stepstwom umyslnym, Sciganym z oskarzenia
publicznego, wymienionym w przepisie art. 19
ust. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 1. o Poligji,
wykrycie tych przestepstw, ustalenie ich spraw-
cOw oraz uzyskanie i utrwalenie dowod6w?.
Jakkolwiek kontrola operacyjna nalezy do gru-
Py czynnosci operacyjno-rozpoznawczych?, za-
gadnienia zwigzane z uzyskiwaniem zgody na
jej wykonywanie, a nastepnie wykorzystanie
pozyskanych materialéw, zostaly uregulowane
w sposob szczegblny. Wynika to z charakteru
tej instytucji, ktéra stanowi gleboka ingerencje
w prawa i wolnosci obywatelskie®.
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze,
w tym kontrola operacyjna, sa formg groma-
dzenia przez panstwo informacji o jednostkach
dla celéw bezpieczenstwa i sprawiedliwosci
prawnokarnej®. Dopuszczalno$é¢ czynnosci
tego rodzaju uzasadniana jest nadrzednym
interesem publicznym i zachowaniem bezpie-
czefistwa panstwa’. Konstytucyjnej podstawy
wprowadzenia instytucji kontroli operacyjnej
nalezy poszukiwac¢ w art. 5 ustawy zasadni-
czej, zgodnie z ktérym Rzeczpospolita Polska
strzeze niepodleglosci i nienaruszalnosci swo-

2 K. Eichstaedt, Zarzqdzenie przez sqd kontroli operacyjnej w ujeciu procesowym, ,Prokuratura i Prawo” 2003, z. 9,

s. 28-29.
* Dz.U.z 2015 r. poz. 355.

* K. Boratynska, Uwagi dotyczqce kontroli operacyjnej w swietle nowelizacji art. 19 ustawy o Policji, ,Prokurator” 2001,

nr4,s. 51-52.

5 Tamze, s. 44-45; P Pochodyla, S. Franc, Kontrola operacyjna oraz zakres jej stosowania, ,Zeszyty Naukowe WSEI

w Lublinie” 2011, nr 1, s. 199-200.

¢ D. Szumilo-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacja do procesu karnego, wyd. 1, Warszawa:

LexisNexis 2012, s. 116-117.

7 Uzasadnienie wyroku TK z 20 czerwca 2005 1., K 4/04, OTK ZU 2005, nr 6A, poz. 64.
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jego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa
czlowieka i obywatela oraz bezpieczenstwo
obywateli®. Wprawdzie w Konstytucji nie ma
wprost odniesienia do ochrony porzadku
i zapobiegania przestepstwom, jednakze ele-
menty te wywodzone sa z pojecia bezpieczen-
stwa oraz z zasady demokratycznego panstwa
prawnego’. Sama potrzeba zachowania bezpie-
czefistwa w demokratycznym panstwie prawa
nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla
wprowadzenia mozliwosci ingerencyjnych
dzialan pafistwa —w ogélnosci. Dzialania takie
sluzy¢ maja ochronie istotnych débr, zaréwno
o charakterze ogélnym — jak podstawy ustro-
jowe i bezpieczenistwo panstwa, porzadek go-
spodarczy czy lad fiskalny, jak i odnoszacych
sie do sfery poszczegdlnych jednostek — zycie,
zdrowie, wolnos¢, cze$¢, mienie®.

Z jednej strony na panstwie spoczywa obo-
wiazek zapewnienia bezpieczenistwa, z drugiej
za$ — obowiazek powstrzymania sie od inge-
rowania w prawa i obowigzki jednostek. Nie-
jednokrotnie obowiazki te pozostaja w kolizji,
co wywoluje konieczno$¢ wywazenia obu sfer
pozostajacych w konflikcie. Z jednej strony
obowigzek zachowania bezpieczenstwa nie
moze uzasadnia¢ ograniczenia swobdd kon-
stytucyjnych jednostek w sposéb dowolny,
z drugiej za$ — prawa i wolnosci konstytucyj-
ne jednostek nie sa wartosciami absolutnymi.
Moga one, a czasem wrecz musza, podlegac
ograniczeniom ze wzgledu na potrzebe ochro-
ny lub zapewnienia realizacji innej normy
konstytucyjnej, obejmujacej ochrona dobro,
ktére w danym wypadku znajdzie pierwszen-
stwo przed prywatnoscia’®. Funkcjonowanie

jednostki w mniejszych lub wiekszych wspol-
notach powigzane jest bowiem ze wspélistnie-
niem — czesto kolizyjnym — praw i wolnosci
poszczegdlnych jej czlonkéw miedzy soba
oraz migdzy spolecznoscig jako caloscia. Rea-
lizacja ich jest wynikiem kompromisu szeregu
ogdlnych i jednostkowych intereséw, dlatego
normy regulujace prawa i wolnoéci jednostki
moga podlega¢ ograniczeniom w przypadku
kolizji z innym prawem lub wartoscia chronio-
na konstytucyjne w sytuacji, gdy pelna realiza-
¢ja obu tych praw jest niemozliwa'®.

Jak juz wspomniano, prawa i wolnoéci kon-
stytucyjne nie maja charakteru absolutnego
i moga podlega¢ ograniczeniom. Istotne jest
jednak, by ograniczenia te konstruowane byly
w spos6b czyniacy zado$¢ wymaganiom kon-
stytucyjnym'™. Zatem ograniczenia praw i wol-
nosci konstytucyjnych sa dopuszczalne, o ile
umozliwiaja ochrone bezpieczenstwa panistwa,
porzadku publicznego, zdrowia, moralnosci
publicznej, Srodowiska albo wolnosci lub praw
innych os6b. Nie moga przy tym naruszac isto-
ty uszczuplanych swobdd i musza by¢ zgodne
z zasada praworzadnoscii proporcjonalnosci.
Wprowadzone unormowania ograniczen praw
jednostki powinny by¢ niezbedne dla ochrony
interesu publicznego, z ktérym sa powigzane,
natomiast wybrane do zastosowania $rodki
muszg doprowadzi¢ do zamierzonych skut-
kow i pozostawaé w rozsadnej relacji do za-
mierzonego celu'®. Oznacza to, ze ingerencja
w prawa i wolnosci konstytucyjne jednostki
odbywac¢ si¢ musi z zachowaniem zasady pro-
porcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytugji).

Zasada proporcjonalnosci jest konsekwen-

8 D. Szumilo-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, s. 116-117.

° Tamze.

10 Tamze, s. 117-118; P Pochodyta, S. Franc, Kontrola operacyjna, s. 200.

1 Uzasadnienie wyroku TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK ZU 2005, nr 11A, poz. 132.

2 Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK ZU 2005, nr 11A, poz. 132.

13 M. Korycka, Zasada proporcjonalnosci — refleksje na gruncie aksjologicznych podstaw konstytucji z 1997 roku i orzeczni-
ctwa Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) Wyktadnia prawa i inne problemy w filozofii prawa, red. L. Morawski, Torun: Wydaw-
nictwo Naukowe Uniwersytetu Mikolaja Kopernika 2005, s. 501 n.

" Np. wyrok TK z 21 listopada 1995 r., K 12/95, OTK ZU 1995, nr 3, poz. 15.

15 K. Tarnacka, Prawo do informacji w Polsce, ,Panstwo i Prawo” 2003, z. 5, s. 77.

16 Uzasadnienie wyroku TK z 4 listopada 2015 r., K 1/15, OTK-A 2015, nr 10, poz. 163.
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PALESTRA

cja rozwiniecia ogélnie rozumianego zakazu
nadmiernej ingerencji, powigzanego w szcze-
goélnosci z nakazem stosowania $rodkéw
koniecznych i przydatnych do osiggniecia
zakladanych celéw. Elementem zasady pro-
porcjonalnoéci jest takze wazenie dobra po-
$wiecanego i dobra, ktéremu stuzy ingerencja,
co okreslane jest mianem zbilansowania. Dla
oceny dopuszczalnosci ingerencji ustawodaw-
cy w prawa i wolnosci konstytucyjne stosowa-
ny jest tréjstopniowy test proporcjonalnosci,
sprowadzajacy sie do udzielenia odpowie-
dzi na pytania: czy wprowadzona regulacja
jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
przez nia skutkéw, czy jest ona niezbedna
dla ochrony interesu publicznego, z ktérym
jest powiazana, czy rezultaty wprowadzonej
regulacji pozostaja w odpowiedniej propor-
¢ji do ciezaréw nakladanych na obywatela'.
Zachowanie zasady proporcjonalnosci warun-
kuje mozliwos¢ ingerencji wladzy publicznej
w sfere praw i wolnosci konstytucyjnych. Dla
dopuszczalnosci wkraczania w sfere wolnosci
i praw konstytucyjnych niezbedne jest istnie-
nie: precyzyjnej i konkretnej podstawy praw-
nej ingerencji w postaci aktu rangi ustawowej,
konieczno$ci wkroczenia w sfere swobédd oby-
watelskich rozwazanej przez pryzmat wymo-
goéw demokratycznego panstwa prawnego
oraz celu ingerencji rozumianego jako ranga
chronionego interesu publicznego'®. Zakres
ograniczeh uprawnien swobdd konstytucyj-
nych powinien by¢ formulowany precyzyjnie,
a wiec wylaczone jest okreélanie go z uzyciem
klauzul generalnych®.

Takie zalozenia aksjologiczne sprawiaja, ze
przy wytyczaniu granic czynno$ci operacyjno-
-rozpoznawczych nie mozna pomina¢ konsty-
tucyjnej regulacji praw i obowigzkéw jednost-

ki®. W odniesieniu do kontroli operacyjnej
granice stosowania tej instytucji nie moga by¢
ustalane z pominieciem prawa zapewniajacego
wolnos¢i tajemnice komunikowania sie (art. 49
Konstytugcji), z ktérym powiazane jest w spo-
sébimmanentny prawo do prywatnosci (art. 47
Konstytugji), gwarantujace kazdemu prawo do
ochrony zycia prywatnego, rodzinnego, czci
i dobrego imienia oraz decydowania o swoim
zyciu osobistym. Przyja¢ mozna, ze tajemnica
komunikowania sie jest jednym z przejawow
prawa do prywatnosci*. Rozwinieciem prawa
do prywatnosci jest prawo do autonomii infor-
macyjnej, ktérego istota zasadza sie na pozo-
stawieniu kazdej osobie swobody w okresleniu
sfery dostepnosci dla innych wiedzy o sobie*.
Konstytucyjne podstawy tego prawa zawieraja
sie w trzech dyrektywach: 1) nikt nie moze by¢
zobowiazany inaczej niz na podstawie ustawy
do ujawnienia informacji o jego osobie (art. 51
ust. 1 Konstytucji), 2) wladza publiczna nie
moze pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepniaé in-
nych informacji o obywatelach niz niezbedne
w demokratycznym panstwie prawnym (art. 51
ust. 1 Konstytucji), 3) zasady i tryb gromadze-
nia informacji o osobach okreéla¢ musi ustawa
(art. 51 ust. 5 Konstytucji)®. Nie moze budzi¢
watpliwosci, ze powyzsze regulacje konstytu-
cyjne powinny determinowacé uksztaltowanie
instytucji kontroli operacyjnej.

Nalezy przyja¢ zatem, ze ustawodawca
celowo, postugujac sie kryterium proporcjo-
nalnosci i majac na uwadze poszanowanie
prywatnosci, zawezil katalog typéw czynéw
zabronionych, w odniesieniu do ktérych kon-
trola operacyjna moze by¢ prowadzona przez
organy policyjne. Dopuszczalnoéé prowadze-
nia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
w ogéle, w tym réwniez kontroli operacyjnej,

7 Wyrok TK z 31 stycznia 2013 r.,, K 14/11, OTK ZU 2013, nr 1A, poz. 7.

'8 Postanowienie SN z 26 kwietnia 2007 r., IKZP 6/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 37.

1 Wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK ZU 2005, nr 11A, poz. 132.

* D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, s. 118-119.

2 S, Janosz-Zukowska, Konstytucyjnoprawne aspekty ochrony tajennicy komunikowania sie w Internecie, ,Acta Univer-
sitatis Vratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji”, t. 78 (2008), s. 11-29.

2 Wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., K 4/04, OTK ZU 2005, nr 6A, poz. 64.

» D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, s. 127.
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warunkowana jest koniecznoscig zapobie-
Zenia przestepstwom $ciganym z oskarzenia
publicznego, enumeratywnie wymienionym
w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, wykrycia tych
przestepstw, ustalenia ich sprawcow oraz — co
istotne z punktu widzenia procesu karnego
— uzyskania i utrwalenia dowodéw. Zaréwno
konieczno$¢ respektowania zasady proporcjo-
nalnodci, jak izakaz rozszerzania wyjatkow
(exceptiones non sunt extendendae) nie moga po-
zostawia¢ watpliwosci co do Scislego okreslenia
typdw czynéw zabronionych, w odniesieniu
do ktérych czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
cze moga by¢ stosowane. Wykladnia rozszerza-
jacaw odniesieniu do przepiséw o charakterze
nadzwyczajnym jest niedopuszczalna, zwlasz-
cza gdy chodzi o ograniczenie praw i wolnosci
konstytucyjnych®. Wprawdzie wypowiadane
byly poglady, Ze nie jest zasadne niekorzysta-
nie z dowodéw $wiadczacych o popelnieniu
przestepstw innych — 1zejszych gatunkowo
- zgromadzonych legalnie przy okazji kontro-
li operacyjnej zarzagdzonej w odniesieniu do
innego przestepstwa®, jednakze nie znalazly
one szerszego oddzwigku. Okreslenie zakresu
przedmiotowego stosowania kontroli opera-
cyjnej pelni niewatpliwie role gwarancyjna,
zatem katalog typéw czynéw zabronionych
okreslony w przepisie art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji nie moze by¢ rozszerzany®.

W $wietle powyzszych rozwazan watpliwo-
$cibudzi konstrukcja przepisu art. 168b Kodek-
su postepowania karnego, wprowadzonego
ustawa z dnia 16 stycznia 2016 r. o zmianie
ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw.
Stosownie do brzmienia tego przepisu, jezeli
w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej
na wniosek uprawnionego organu na podsta-
wie przepiséw szczeg6lnych uzyskano dowod
popelnienia przestepstwa przez osobg, wobec
ktérej kontrola operacyjna byla stosowana,

innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub
przestepstwa Sciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego popelnionego przez
inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli
operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje
w przedmiocie wykorzystania tego dowodu
w postepowaniu karnym. Regulacja ta, w po-
réwnaniu z dotychczasowymi rozwiazaniami
w zakresie tzw. zgody nastepczej, jawi sie jako
krok wstecz. Trudno przy tym oprze¢ si¢ wra-
zeniu, ze narusza ona konstytucyjne prawa
i wolnoéci jednostki.

Przepis art. 168b k.p.k. wywoluje watpliwosci
w dwoch zasadniczych elementach. Pierwszym
z nich jest okreglenie zakresu przedmiotowego
wykorzystania materialéow uzyskanych w toku
kontroli operacyjnej. Jak wspomniano, prze-
pis art. 19 ust. 1 ustawy o Policji okresla Scisle
katalog czynéw zabronionych, w odniesieniu
do ktérych instytucja ta moze by¢ stosowana.
W przepisie art. 168b k.p.k. brak czy to nawig-
zania do zakresu hipotezy art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, czy wskazania kategorii czynéw zabro-
nionych, w odniesieniu do ktérych materialy
z kontroli operacyjnej moglyby zosta¢ wykorzy-
stane, przy czym katalog ten winien by¢ tozsamy
z regulacja art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Norma
art. 168b k.p.k. dopuszcza mozliwos¢ wykorzy-
stania dowoddéw pozyskanych w trakcie kon-
troli operacyjnej w odniesieniu do kazdego
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestep-
stwa karnoskarbowego. Zatem w przypadku
uzyskania zgody na prowadzenie kontroli ope-
racyjnej w zwiazku z przestepstwem zabdjstwa
mogloby dojs¢ do wykorzystania pozyskanych
dowodéw w odniesieniu do przestepstwa np.
grozby karalnej z art. 190 § 1 k k. czy nieumyél-
nego narazenia na bezposrednie niebezpieczen-
stwo utraty zycia — art. 160 § 3 k.k.

# A.Lach, B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia Sqgdu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 6/07, ,Proku-

raturai Prawo” 2007, z. 10, s. 147-148.

% A.Herzog, Wykorzystywanie materialéw operacyjnych w postgpowaniu dyscyplinarnym prokuratoréw, ,Prokuratura

i Prawo” 2007, z.2,s. 87.

% Uchwata SN z 15 listopada 2005 ., SNO 57/05, LEX nr 471928; uchwata SN z 27 lipca 2006 r., SNO 35/06, LEX
nr 471767; uchwata 7 sedziow SN z 23 marca 2011 r., I KZP 32/10, OSNKW 2011, nr 3, poz. 22.
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Brak powiagzania przepisu art. 168b k.p.k.
z zakresem przedmiotowym art. 19 ust. 1 usta-
wy o Policji sprawia, ze w istocie ograniczenie
wprowadzone norma art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji w zakresie mozliwosci wykorzystania
dowodoéw przestaje faktycznie istnie¢. Jedy-
nie przy uzyskiwaniu zgody na prowadzenie
kontroli operacyjnej wymagane jest zbadanie,
czy kontrola ta odnosi si¢ do czynéw enu-
meratywnie wymienionych wart. 19 ust. 1
ustawy o Policji. Natomiast wykorzystanie po-
zyskanych materialéw nie jest warunkowane
rodzajem czynu zabronionego, ktérego popel-
nienie i sprawstwo ma zosta¢ udowodnione
tymi materialami. Na plaszczyznie wykorzysta-
nia dowod6éw pozyskanych w trakcie wykony-
wania kontroli operacyjnej zakaz rozszerzania
katalogu czynéw zabronionych jest iluzoryczny,
gdyz przepis art. 168b k.p k. nie koreluje z hipo-
teza normy art. 19 ust. 1 ustawy o Poligji.

Konstrukcja przepisu art. 168b k.p.k. pro-
wadzi réwniez do wylaczenia ograniczen
stosowania kontroli operacyjnej w niektérych
przypadkach. Przepis ten bowiem wskazuje,
ze prokurator podejmuje decyzje w przed-
miocie wykorzystania w postepowaniu kar-
nym dowodu uzyskanego w toku kontroli
operacyjnej w odniesieniu do innej osoby, niz
ta, wobec ktérej kontrola ta byta prowadzona.
Zatem decyzja w przedmiocie wykorzystania
dowodu winna zosta¢ podjeta w zakresie ja-
kiegokolwiek przestepstwa popelnionego
przez osobe, wobec ktérej nie byla zarzadzona
kontrola operacyjna. Prowadzi to do sytuagji,
w ktorej pozyskany zostal dowdd popelnie-
nia przestepstwa innego niz czyn zabroniony
z katalogu okre$lonego w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, przez osobg inng, niz wobec ktérej
podjeta zostala decyzja o prowadzeniu kon-
troli operacyjnej. Przepis art. 168b k.p.k. méwi
przy tym wylacznie o decyzji w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu, nie wylaczajac
wprost mozliwosci jego wykorzystania. Mozna
wiec przyjaé, ze dopuszczalne bedzie podjecie

decyzji o wykorzystaniu tak pozyskanego do-
wodu poprzez wlaczenie go w poczet materia-
tu dowodowego.

Do takiego wniosku prowadzi¢ takze musi
poréwnanie treéci art. 168b k.p.k. z rozwia-
zaniem normatywnym obowiazujacym po-
przednio. W stanie prawnym obowiazujacym
do 14 kwietnia 2016 1. przepis art. 15¢c ustawy
o Policji wskazywal, ze jezeli w wyniku kon-
troli operacyjnej uzyskano dowéd popelnienia
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego,
w stosunku do ktérego mozna zarzadzi¢ kon-
trole operacyjna, popelnionego przez osobe,
wobec ktérej byla stosowana kontrola opera-
cyjna, innego niz objete zarzadzeniem kontro-
li operacyjnej, albo popelnionego przez inna
osobe, 0 zgodzie na jego wykorzystanie w po-
stepowaniu karnym orzeka postanowieniem
sad, ktory zarzadzit kontrole operacyjna albo
wyrazil na nig zgode. Przepis ten wiec wyraz-
nie nawiazywal do zakresu przedmiotowego
kontroli operacyjnej poprzez odniesienie do
przestepstwa, w stosunku do ktérego mozna
zarzadzi¢ kontrole operacyjna. Takiej korela-
¢ji do katalogu czynéw z art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji brak w przepisie art. 168b k.p.k.

Zatem pozyskanie dowodu w odniesieniu
do osoby, wobec ktérej nie zostala wydana
zgoda na prowadzenie kontroli operacyjnej,
i w zakresie przestepstwa niewymienionego
w katalogu z art. 19 ust. 1 ustawy o Poligji,
a nastepnie postuzenie sie informacjami wy-
nikajgcymi z jego tresci (tj. wykorzystanie do-
wodu)”, wymyka sie wszelkim ograniczeniom
przewidzianym dla kontroli operacyjnej, wpro-
wadzonym wszak w celach gwarancyjnych.
Co wiegcej, o ile we wcze$niej obowigzujacych
przepisach zakreSlone byly ramy czasowe
zlozenia wniosku i podjecia decyzji w przed-
miocie wykorzystania dowodéw pozyskanych
w trakcie kontroli operacyjnej w odniesieniu
do innego czynu lub innej osoby, niz wobec
ktorej zarzadzono kontrole operacyjna, o tyle
obecnie mozliwo$¢ wykorzystania takiego

7 Odnosnie do takiego rozumienia pojecia ,wykorzystanie dowodu” por. K. Federowicz, Zakaz dowodowy
z art. 168a kodeksu postgpowania karnego (czgs¢ 1), ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 7-8, s. 45-48.
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Wykorzystywanie dowodow uzyskanych...

dowodu jest nieograniczona czasowo. Réw-
niez i ta okoliczno$¢ rodzi watpliwosci co do
zapewnienia gwarancji ograniczen ingerencji
w prawa i wolnosci konstytucyjne.

Konstrukgja art. 168b k.p.k., dopuszczajaca
mozliwo$¢ wykorzystania dowodu uzyska-
nego w warunkach wylgczenia ograniczen
przedmiotowych i czasowych zakresu kontroli
operacyjnej, narusza zasade proporcjonalno-
éci. Wprowadzona zostala bowiem mozliwoé¢
ingerencji w prawo do wolnosci osobistej i wy-
nikajacej z niej tajemnicy komunikowania sie,
bez wprowadzenia mechanizméw ograniczaja-
cych te ingerencje. Instytucje procesowe maja
za$ zabezpieczaé obywateli przed nadmierna
ingerencja w ich prawo do komunikowania si¢
i w tajemnice korespondencji®*. Ograniczenia
konstytucyjnych gwarancji musza by¢ rozpa-
trywane — w $wietle zasady proporcjonalnosci
— przez zestawienie ewentualnych korzysci
wynikajacych z ingerencji panstwa poprzez
ograniczenie prawa i wolnosci komunikowania
sie (art. 49 Konstytucji) z uszczerbkiem, jakiego
moze doznac jednostka na skutek naruszenia
tego prawa. Sposéb regulacji wykorzystania
materialéw pozyskanych w nastepstwie wy-
konywania kontroli operacyjnej przewidzia-
ny w art. 168b k.p.k., pozostawiajac w istocie
pelna mozliwos¢ wykorzystywania materialéw
kontroli operacyjnej, oceni¢ nalezy jako naru-
szajacy zasade proporcjonalnosci.

Drugim elementem wywolujacym wat-
pliwosci przy analizie konstrukeji przepisu
art. 168b k.p.k. jest pozostawienie prokuratoro-
wi decyzji odnosnie do wykorzystania dowo-
déw pozyskanych w toku kontroli operacyjnej
co do czyndéw nieobjetych zgoda na prowadze-
nie takiej kontroli lub w odniesieniu do innej
osoby niz ta, w stosunku do ktérej zgoda na
kontrole operacyjng zostala wyrazona. Nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze zarzadzenie
kontroli operacyjnej nastepuje na podstawie

postanowienia sadu okregowego, na wniosek
uprawnionego podmiotu. Ingerencja w prawa
i wolnosci konstytucyjne nastepuje wiec na
skutek decyzji sadowej. W stanie prawnym
obowiazujacym do 14 kwietnia 2016 r. wyko-
rzystanie dowodéw uzyskanych w toku kon-
troli operacyjnej, a dotyczacych innego czynu
z katalogu okreélonego w art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji, niz w odniesieniu do ktérego prowa-
dzona byla kontrola operacyjna, lub tez w sto-
sunku do innej osoby, nastepowalo w drodze
postanowienia sadu okregowego. Zatem ten
sam organ decydowal o zarzadzeniu kontro-
li operacyjnej, a nastepnie o wykorzystaniu
dowodéw pozyskanych w toku kontroli, jed-
nakze wykraczajacych poza zakres decyzji
o zarzadzeniu kontroli operacyjnej. Zakres
przedmiotowy mozliwosci wykorzystania do-
wodow byl determinowany hipoteza art. 19
ust. 1 ustawy o Policji.

W obecnym stanie prawnym o wykorzy-
staniu dowodéw pozyskanych w ramach
kontroli operacyjnej w zakresie wykraczaja-
cym poza ramy wynikajace z postanowienia
sadu decydowac bedzie prokurator. Jest to
wiec inny podmiot niz organ procesowy de-
cydujacy o zarzadzeniu kontroli operacyjnej.
W poprzednim stanie prawnym regulacja
wprowadzajaca obowiazek zgody sadu dla
wykonywania kontroli operacyjnej byla oce-
niana pozytywnie, jako rozwigzanie wlasciwe,
pozwalajace na ocene zasadnosci stosowania
kontroli operacyjnej, co powinno naleze¢ do
niezawislego i niezaleznego od zadnej wladzy
podmiotu, a takim jest sqd®. Rowniez Europej-
ski Trybunat Praw Czlowieka wskazywal jako
wlasciwe rozwiazanie wyrazanie zgody na
kontrole operacyjng przez sad.

W wyroku z 4 maja 2000 r. w sprawie Rota-
ru przeciwko Rumunii® Trybunal stwierdzil, ze
systemy niejawnej inwigilacji, dla zgodnosci
z art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-

# Uzasadnienie wyroku SN z 16 pazdziernika 2012 r., V KK 414/11, LEX nr 1226789.
¥ K. Eichstaedt, Zarzqdzenie przez sqd, s. 40-41; D. Drajewicz, Zgoda nastepcza sqdu na stosowanie kontroli operacyjnej,

,Prokuraturai Prawo” 2009, z. 1,s. 90-91.
% Sprawa nr 28341/95, LEX nr 76775.
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wieka, musza zawiera¢ gwarancje prawne
stosowane do kontroli dziatan wtaéciwych
stuzb. Procedury kontrolne powinny odpo-
wiadaé¢, w najszerszym mozliwym zakresie,
wartoéciom demokratycznego spoleczenstwa,
w szczegblnosci zasadzie praworzadnosci.
Trybunal wskazal, ze zasada rzagdéw prawa
zaklada m.in., Ze ingerencja ze strony orga-
now wiladzy wykonawczej w prawa jednostki
powinna by¢ przedmiotem skutecznej kontroli,
ktéra w normalnych warunkach powinna by¢
przeprowadzona przez organy sadowe, gdyz
kontrola sgdowa zapewnia najlepsza gwaran-
cje niezaleznosci, bezstronnosci oraz stoso-
wania wlasciwej procedury. Takze w wyroku
z 6 wrzesnia 1978 . w sprawie Klass i inni prze-
ciwko Niemcom® Trybunat wywiddt, ze pafistwo
nie dysponuje niczym nieograniczong swo-
boda poddawania jednostek tajnej kontroli.
W sytuacji gdy ingerencje panstwa w prawo
do prywatnosci nalezy uzna¢ za dopuszczal-

31 Sprawa nr 5029/71, LEX nr 80801.

Summary

Sebastian Brzozowski

na, pozadanym rozwiazaniem jest powierzenie
nadzoru nad tajna kontrola sadowi.

Wprowadzenie w art. 168b k.p.k. dualizmu
w zakresie pozyskiwania i wykorzystywania
dowodoéw oceni¢ wiec trzeba jako krok wstecz
W poréwnaniu z wcze$niejszymi uregulowa-
niami tej kwestii. Pewne dowody, odczytujac
ten przepis prima facie, beda mogly zosta¢ wy-
korzystane z catkowitym pominieciem ograni-
czen i kontroli przewidzianej dla wykonywa-
nia kontroli operacyjnej. Przepis art. 168b k.p.k.
eliminuje de facto instytucje kontroli sadowej
poprzez wydawanie orzeczenia o zgodzie na-
stepczej na wykorzystanie materialéw pozyska-
nych z kontroli operacyjnej. Rozwigzanie takie
nie moze zosta¢ ocenione pozytywnie, a nadto
bedzie ono w praktyce wywolywac szereg trud-
nosci co do wyznaczenia zakresu mozliwosci
przeprowadzenia dowodu i jego wprowadze-
nia do podstawy dowodowej rozstrzygniecia
w postepowaniu jurysdykcyjnym.

USING THE EVIDENCE OBTAINED DUE TO TELEPHONE TAPPING
IN CONTEXT OF THE ARTICLE OF 168B OF CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

The subject of the article are the issues concerning the use of evidence under Article 168b of
Code of Criminal Procedure in context of the limitations of interference with the right to privacy.
It contains the deliberations concerning constitutional basis of the limitation of the civil rights in
the aspect of the telephone tapping. It is suggested that the regulation of Article 168b of Code of
Criminal Procedure might be considered as violating the constitutional civil rights in the field of
using the evidence obtained due to the telephone tapping.

Key worps: telephone tapping, using evidence, constitutional civil rights, the right to privacy,
the principle of proportionality

Pojrcia kLuczowe: kontrola operacyjna, wykorzystanie dowodu, prawa i wolnosci konstytu-
cyjne, prawo do prywatnoéci, zasada proporcjonalnosci
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KRYTYCZNIE O TRYBIE SCIGANIA
PRZESTEPSTWA ZGWALCENIA

Przestepstwo zgwalcenia pod rzadami
wszystkich Kodeksow karnych, tj. z 11 lipca
1932 1.,z 19 kwietnia 1969 r.i z 6 czerwca 1997 r.,
$cigane bylo na wniosek pokrzywdzonego, az
do 27 stycznia 2014 r., kiedy to weszla w zycie
nowelizacja tego ostatniego, wynikajaca z usta-
wy z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy
—Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego, na mocy ktérej uchylono jego
art. 205. Od tej chwili wszystkie przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
w tym zgwalcenie, Scigane sg z urzedu. Wéréd
przedstawicieli doktryny prawa karnego od
dluzszego juz czasu toczyt si¢ dyskurs, w kto-
rym jedni formulowali postulaty zmiany try-
bu $cigania przedmiotowego przestepstwa
z wnioskowego na Scigane z urzedu, inni stali
na stanowisku, ze wnioskowe jego $ciganie
jest wlasciwe, a jeszcze inni zajmowali stano-
wisko posrednie, podnoszac, ze zgwalcenie
w typie podstawowym powinno by¢ $cigane
na wniosek, a jego postaci kwalifikowane na-
lezatoby objac éciganiem z urzedu. Nigdy jed-
nak polemiki te nie doprowadzily nawet do
etapu projektéw zmian legislacyjnych w tym
zakresie, az do 2012 r., kiedy to argumenty
zwolennikéw $cigania zgwalcenia z urzedu
przelozyly sie na przygotowanie takich projek-
tow, co w koficu zaowocowalo przedmiotowa
zmiang. Jak czytamy z uzasadnienia projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz

Bierzmy z przesziosci nie popioty, tylko ogieri

Z okazji obchodéw czterdziestej rocznicy
powstania Izby Adwokackiej w Plocku

ustawy Kodeks postepowania karnego z dnia
13 czerwca 2013 1., gléwnym powodem zmiany
byla poprawa wykrywalnosci przestepstw oraz
wzglad na prewencje'. Jednocze$nie powotana
zmiana miala przyblizy¢ postgpowanie karne
do wytycznych/norm zawartych w podpisanej
przez Polske Konwencji Rady Europy o zapo-
bieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej, sporzagdzonej w Stambu-
le 11 maja 2011 r.?> Chciano réwniez zapobiec
sytuacjom, w ktérych na osoby pokrzywdzone
przestgpstwem wywierane s naciski dotycza-
ce odstgpienia od zlozenia wniosku.

Racje, ktére legly u jej podstaw, budzi¢ mu-
szg powazne watpliwosci. Zaraz po wprowa-
dzeniu zmiany w Kodeksie karnym przedsta-
wiciele nauki prawa karnego byli podzieleni
w jej ocenie, konsekwencja czego jest toczaca
si¢ nadal dyskusja - juz nie nad potrzebg zmia-
ny w tym wzgledzie, lecz nad zasadnoscia jej
dokonania. W ocenie autora niniejszego opra-
cowania sensowniej brzmia glosy jej krytykow,
cho¢ dla zachowania obiektywizmu prezentacji
wskazaé nalezy zaréwno wypowiedzi co do tej
zmiany krytyczne, jak i jg aprobujace.

Niejako na ,przedpolu” dalszych rozwazan,
dla aktualnej naukowej debaty odnoénie do
trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia istotne
jest wskazanie przynajmniej najwazniejszych
wypowiedzi autoréw opracowan dotyczacych
analizowanego zagadnienia, sformulowanych

! Uzasadnienie do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Kodeks postepo-

wania karnego, druk sejmowy nr 998.

2 Dz.U. z 2015 r. poz. 398, ustawa z dnia 6 lutego 2015 r. o ratyfikacji Konwencji Rady Europy o zapobieganiu
i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzonej w Stambule dnia 11 maja 2011 r.
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na przestrzeni lat, a ukazujacych, ze takze
w przeszlosci rézne byly w tej mierze stano-
wiska. Racje zwolennikéw $cigania zgwalcenia
na wniosek, wedlug piszacego te stowa, zacho-
waly swa aktualno$¢ pomimo przedmiotowej
zmiany, ktéra nalezy oceni¢ jako nieprzemy-
§lang, uczyniong przy nieuwzglednieniu
przewazajacych stanowisk o stusznosci trybu
wnioskowego odnosnie do zgwalcenia, beda-
ca wyrazem jednostronnego podejscia do tego
zagadnienia, a w konsekwencji zmiany niepo-
trzebnej, a nawet szkodliwej dla pokrzywdzo-
nych tym przestepstwem.

Itak potrzebe $cigania zgwalcenia z urzedu
dostrzegal poczatkowo J. Leszczynski, ktéry
przepis o wnioskowym trybie $cigania zgwal-
cenia uwazal za przestarzaly i postulowal,
ze powinien on by¢ w interesie spolecznym
uchylony, przynajmniej w odniesieniu do
zgwalcen kwalifikowanych®. Takze M. Filar
postulowal Sciganie zgwalcenia na zasadach
ogolnych, gdyz ,przemawiajg za tym zaréw-
no argumenty teoretyczne, jak i korzystny bi-
lans ewentualnych zyskéw i strat spotecznych
przy zastosowaniu tego wlasnie trybu $ciga-
nia”*. M. Filar w pdzniejszych opracowaniach
wycofal sie jednak z tego pogladu, a piszac
uwagi do projektu aktualnie obowigzujgcego
Kodeksu karnego, wskazywal, ze zachowanie
wnioskowego trybu $Scigania zgwalcenia jest
stuszne i ,inicjatywe karnego $cigania tych
przestepstw pozostawi¢ nalezy w rekach ich
ofiar”>. Stanowisko to konsekwentnie M. Filar
podtrzymat juz na kanwie inicjatyw ustawo-
dawczych, ktére doprowadzily do zmiany
trybu $cigania zgwalcenia, podnoszac, ze ,po-
jawiajace sie od wiosny 2012 r. inicjatywy legis-
lacyjne, ktére zmierzajg do zmiany trybu $ciga-
nia w odniesieniu do niektérych przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
zwlaszcza czynu z art. 197 k.k., zdaja sie by¢

kontrowersyjne ze wzgledu na brak zrozu-
mienia dla istoty wnioskowego trybu Scigania,
w zwiazku z czym ich perspektywa wydaje sie
watpliwa”®.

Za wnioskowym trybem $cigania zgwalce-
nia opowiadal sie réwniez J. Warylewski, kt6ry
propozycjeJ. Leszczyfiskiego i M. Filara odnos-
nie do potrzeby zmiany w tym zakresie uwazal
»za godne uwagi”, lecz nie za bezdyskusyjne.
Po rozwazeniu wszystkich za i przeciw uznat,
ze ,stusznym jest Sciganie zgwalcenia na
wniosek osoby pokrzywdzonej”, jednoczesnie
wskazujac, ze ,0d wymagania tego powinno
sie odstapi¢ wylacznie w przypadku zgwal-
cenia pozostajacego w zwiazku z toczacym
sie konfliktem zbrojnym. Warunki wojenne
moga na tyle utrudni¢ skladanie i uzyskiwanie
wnioskdw o $ciganie, ze w praktyce czyny ta-
kie pozostawalyby bezkarne””. . Warylewski
zalety wnioskowego trybu $cigania zgwalce-
nia dostrzegal takze w pdzniejszych pracach.
Wedlug niego Sciganie przestepstw w trybie
wnioskowym jest wyrazem woli ustawodaw-
cy doceniajacego interes indywidualny, tryb
wnioskowy za$, podobnie jaki tryb prywatno-
skargowy, stanowi odpowiedZ na konieczno$¢
rozstrzygniecia kolizji intereséw spolecznego
iindywidualnego. W tej sytuacji oczywiste jest,
ze zakwalifikowanie jakiego$ typu przestep-
stwa do trybu $cigania wnioskowego nastepuje
z reguly po to, aby uwzglednic¢ interesy osobiste
pokrzywdzonego. W przypadku przestgpstw
o charakterze seksualnym o szczegdélnym try-
bie decyduje charakter naruszonego dobra
prawnego — wolnosci seksualnej, dobra $cisle
osobistego, indywidualnego, o charakterze
intymnym i zwiazanym ze sfera prywatnosci
jednostki. J. Warylewski stusznie dostrzega, ze
+brak aktywnosci pokrzywdzonego w realiza-
ji przystugujacych mu uprawniein moze nie
wynikac¢ tylko i wylacznie z faktu pogodzenia

* J. Leszczynski, Przestgpstwo zgwatcenia w Polsce, Warszawa 1973, . 282.

* M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan 1974, s. 179.

5 Tenze, Problemy reformy prawa karnego w Polsce w zakresie przestepczosci seksualnej, ,Palestra” 1995, nr 7-8, s. 31.

¢ Tenze, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara,

Warszawa 2012, s. 1028.

7 ]. Warylewski, Przestgpstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 119.
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sie z czynem, ktory byl przeciw niemu skiero-
wany. Motywy zaniechania dzialafi majgcych
doprowadzi¢ sprawce czynu przed oblicze
wymiaru sprawiedliwosci moga by¢ zréznico-
wane (obawa przed zemsta przestepcéw, an-
tagonistyczny stosunek do organéw $cigania,
brak wiary w skutecznoé¢ wymiaru sprawied-
liwosci)”s.

Zdecydowanie wczeéniej za celowoscia
Scigania przestepstwa zgwalcenia na wnio-
sek opowiedzial sie M. Cieslak, zdaniem
ktérego przeciw bezwarunkowemu $ciganiu
tego przestepstwa z oskarzenia publicznego
przemawia wzglad na wyjatkowe powiaza-
nie interesu pokrzywdzonego z charakterem
postepowania. W opinii tego autora ,(...) in-
teres spoleczny, niewatpliwie wazny, winien
ustapic interesowi indywidualnemu, jakim jest
ewentualna krzywda, ktéra moze wyrzadzi¢
ofierze przestepstwa prowadzone — wbrew jej
woli - postepowanie karne”. Zwolennikiem
$cigania zgwalcenia na wniosek byl takze
A. Marek, ktéry wskazywal, ze ,regulacja taka
uwzglednia szczegolny charakter spraw tego
typu, ktérych ujawnienie powoduje czesto
ujemne konsekwencje w sytuacji spotecznej
osoby pokrzywdzonej (zjawisko wtérnej wik-
tymizacji). Z tego powodu ustawa pozostawia
jej prawo decyzji, czy zyczy sobie wdrozenia
postepowania karnego”'’. W podobnym tonie
wypowiedziala sie E. Kolinska, wedlug ktérej
,0s0ba pokrzywdzona moze nie by¢ zaintere-
sowana prowadzeniem postepowania, ktére
czesto naraza ja na dodatkowe i niedajace sie
unikna¢ dolegliwosci. Wiktymologia wykazata

bowiem, ze ujawnienie zgwalcenia wywoluje
czesto komplikacje w zyciu ofiary i stany de-
presyjne, mogace prowadzi¢ nawet do zacho-
wan autodestrukcyjnych”!. Podobnie kwe-
stie te postrzegal W. Cieslak, a mianowicie ze
,wnioskowy charakter przestepstw zgwalcenia
wynika z faktu, Ze Sciganie sprawcy moze dla
pokrzywdzonego by¢ zwigzane z dyskomfor-
tem psychicznym o duzym natezeniu, ustawo-
dawstwo pozostawia wiec te decyzje pokrzyw-
dzonemu”*2.

Innego zdania byli J. Kudrelek i M. Li-
siecki, ktérzy proponowali zmiane trybu
Scigania zgwalcenia na $ciganie z urzedu,
zwlaszcza typow kwalifikowanych tego prze-
stepstwa'®. Wezesniej za takim rozwiazaniem
opowiedzieli sie takze M. Lipczynska' oraz
H. Pracki®. Tuz przed zmiang trybu $cigania
zgwalcenia z wnioskowego na $cigane z urze-
du, odnoszac sie krytycznie do propozycji tej
zmiany jako takiej, za mozliwoécig zastano-
wienia sie nad zasadnoscig $cigania z urzedu
zgwalcenia w typie kwalifikowanym, gdy po-
krzywdzonym jest maloletni ponizej lat 15,
opowiedziala sie M. Budyn-Kulik. Autorka
dostrzegala bowiem, ze w obowiazujacym
woweczas stanie prawnym dobrowolne pod-
danie sie obcowaniu plciowemu lub innej
czynnosci seksualnej przez matoletniego po-
nizej lat 15 $cigane bylo z urzedu, natomiast
niedobrowolne na wniosek. Autorka wska-
zala przy tym, ze ,z wielu wzgledéw, m.in.
ze wzgledu na wysokie ryzyko rewiktymi-
zacji oraz dlugotrwate i glebokie nastepstwa
zgwalcenia, zaréwno fizyczne, jak i psychicz-

8]. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz
do artykutow 117-221, pod red. A. Waska i R. Zawtockiego, Warszawa 2010, s. 1161-1162.
9 M. Cieslak, O sciganiu na wniosek w obowigzujgcym polskim prawie, ,Pafstwo i Prawo” 1973, z.1,s. 73-74.

10" A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 492.

I E. Kolinska, Tryb scigania przestepstwa zgwatcenia — problem wtdrnej wiktymizacji i zwigzanej z nig mozliwosci cofnigcia

wniosku, ,Jurysta” 2003, nr 7-8, s. 22.

2 W. Cieslak, Prawo karne. Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 290.
13 J. Kudrelek, M. Lisiecki, Tryb scigania przestgpstwa zgwatcenia, ,Przeglad Policyjny” 2000, nr 3-4, s. 35.
1 M. Lipczynska, Wniosek o sciganie w sprawach o przestgpstwo zgwatcenia w swietle ustawy i praktyki, ,Palestra” 1973,

nr 11, s. 45-47.

5 H. Pracki, Czy zgwalcenie powinno pozostac przestepstwem sciganym na wniosek pokrzywdzonego?, ,Problemy Prawo-

rzadnosci” 1981, nr 8-9, s. 33-34.
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ne dla pokrzywdzonego”, wnioskowe $ciga-
nie zgwalcenia byto wiasciwe'.

Za takie postrzegal je rowniez R. Krajewski,
ktoéry uwazal, ze ,lepszym rozwigzaniem jest
Sciganie zgwalcenia na wniosek pokrzywdzo-
nego we wszystkich postaciach tego przestep-
stwa. Uzaleznienie bowiem trybu jego $cigania
od kwalifikacji czynu w typie podstawowym
lub kwalifikowanym, prowadzitoby do zbed-
nej kazuistyki. Bylaby ona tym bardziej klo-
potliwa w praktyce, ze w toku procesu karne-
go kwalifikacja ta moglaby ulega¢ zmianie, co
musialoby wywiera¢ okre§lone konsekwencje
w zakresie wniosku o Sciganie”. Autor ten za-
uwazal, ze ,précz tego nie bez znaczenia jest
fakt, ze w dobie coraz szerszego dostrzegania
praw ofiar przestepstw, wigeksze znaczenie
powinny mie¢ rozwigzania prawa te gwaran-
tujace, anizeli zapewnienie mozliwosci Sciga-
nia przestepstw przez panstwo. Innymi stowy
legalizm Scigania karnego ustapi¢ musi przed
wola ofiary co do cigania zgwalcenia, albo jego
nieécigania”"’.

Tuz przed dokonaniem zmiany trybu $ci-
gania zgwalcenia argumenty za wnioskowym
trybem jego Scigania wskazal takze M. Biel-
ski, wedlug ktérego ,wnioskowy tryb Sciga-
nia stanowi przejaw swobody decydowania
o wszelkich aspektach zycia seksualnego jed-
nostki, nawet tych zwiazanych z ewentualnym
ciganiem czynéw zabronionych wymierzo-
nych w wolnoé¢ seksualna. Wnioskowy tryb
cigania uzasadniany jest przede wszystkim
prawem ofiary do unikniecia zjawiska wtérnej
wiktymizacji”'®.

Jak widag, ten kierunek argumentacji ponad
wszelkie inne dobra wysuwa przede wszyst-
kim dobro jednostki. Swoboda zycia plciowego
nalezy bowiem do najbardziej osobistych dobr
jednostki, ktérymi winna ona dysponowaé
swobodnie, proces karny za§ moze niekiedy

przynies¢ osobie pokrzywdzonej zgwalceniem
wiecej szkody niz pozytku. W tym kontekscie,
jako waznego argumentu przemawiajgcego
za przyznaniem pokrzywdzonemu prawa
wyboru, nie mozna pomija¢ aspektéw prozy
zycia, kiedy to pokrzywdzeni przestepstwem
zgwalcenia sg przestuchiwani przez osoby
niekoniecznie przeszkolone w tym zakresie
inie zawsze wykazujace sie nalezytym zro-
zumieniem i cierpliwoscia — wszak sprawa
o zgwalcenie jest jedynie kolejng sprawa, ktorag
nalezy przeprowadzi¢ i w odpowiednim cza-
sie, zgodnie z zasada szybkosci postepowania,
zakonczy¢. Nie zawsze jest czas na zadbanie
o dobro isamopoczucie pokrzywdzonego.
Negatywne znaczenie ma tez perspektywa
stygmatyzacji spolecznej, jak tez koniecznos¢
powracania do skrajnie niekorzystnych prze-
zy¢ zwiazanych z doznang krzywda. Autorowi
tej publikacji, jako osobie czestokro¢ wystepu-
jacej w postepowaniach karnych w charakte-
rze pelnomocnika oskarzycieli positkowych,
jak réwniez obroncy, latwo sobie wyobrazi¢
nieche¢ pokrzywdzonego do uczestniczenia
w czynno$ciach procesowych inicjowanych
przez aktywne strony procesowe, w ktérych
uczestniczenie zwigzane jest z intensywnym
powracaniem do negatywnych przezy¢ wy-
nikajacych z przestepstwa. Nie mozna w tej
sytuacji czyni¢ zarzutu stronom procesu badz
organowi prowadzacemu postepowanie z te-
goz powodu, ze aktywnie kreuje postepowanie
dowodowe w celu ustalenia prawdy obiektyw-
nej. Zatem pozostawienie pokrzywdzonemu
prawa do decyzji, tak aby ewentualne poste-
powanie karne nie stanowilo dla niego znacz-
nej ingerencji w intymna sfere jego zycia i nie
prowadzilo do wtérej jego wiktymizacji, to
zasadnicze racje zwolennikow wnioskowego
Scigania analizowanego przestepstwa, ktorzy
wypowiadali sie w ten sposéb takze tuz przed

16 M. Budyn-Kulik, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegdlna. Komen-
tarz. Art. 117-221, pod red. M. Krélikowskiego i R. Zawlockiego, Warszawa 2013, s. 626.

17 R. Krajewski, Sciganie zgwalcenia. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Jurysta” 2011, nr 1, 5. 27.

18 M. Bielski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegdlna. Komentarz do

art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, Warszawa 2013, s. 871.
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dokonaniem zmiany trybu $cigania zgwalce-
nia.

Byli jednak i tacy autorzy, oprécz wskaza-
nego powyzej J. Leszczynskiego oraz do pew-
nego momentu M. Filara, ktérzy uwazali, ze
przestepstwo zgwalcenia powinno by¢ Scigane
z urzedu, a swoje stanowisko formutowali oni
w ostatnich latach przed analizowana zmiana.
Mianowicie za zniesieniem $cigania zgwalce-
nia na wniosek opowiedziala sie E. Zielinska,
odwolujac sie do orzecznictwa miedzynarodo-
wego w tym zakresie, jak i przedstawiajgc sze-
reg innych racji natury kryminalnopolitycznej
oraz praktycznej, w szczegélnosci podtrzymy-
wanie szkodliwych stereotypéw spotecznych,
obcigzanie pokrzywdzonych koniecznoscig
podejmowania decyzji odnoénie do Scigania
zgwalcenia czy wrecz bezkarnos$¢ sprawcow'.
Krytycznie Sciganie tego przestepstwa na
wniosek pokrzywdzonego postrzegaly takze
E. Biehkowska i L. Mazowiecka, wedlug kto-
rych ,w Polsce w XXI w. regulacja taka byla nie
do przyjecia”. Autorki te pisaly, ze ten tryb Sci-
gania naruszal ,podstawowgq dla wspélczesne-
go spoleczenistwa zasade poszanowania god-
noéci kazdego cztowieka, jednakowej ochrony
prawnej niezaleznie od plci, a takze zasade, ze
sprawca kazdego przestepstwa, zwlaszcza tak
powaznego jak zgwalcenie, musi ponie$¢ od-
powiedzialno$¢”. Ich zdaniem ,utrzymywanie
istniejacego stanu rzeczy oznaczalo w istocie
przyzwolenie pafstwa na kolejne zgwalce-
nia”?. W ocenie autora zwlaszcza ten ostatni
argument stanowil naduzycie, wszak nie spo-
séb przyjaé, ze taki, a nie inny tryb Scigania
zgwalcenia oznaczal ze strony panstwa jakie-
kolwiek przyzwolenie na popelnianie takich
czynéw. Za nietrafiony uznac trzeba takze za-

rzut, ze wnioskowy tryb $cigania byl wyrazem
nieréwnosci plci, gdyz pokrzywdzenie tym
przestepstwem moglo nastapi¢ i nastepowalo
niezaleznie od plci, cho¢ oczywiscie w praktyce
to zdecydowanie czesciej kobiety sa ofiarami
zgwalcen, ktérych wobec nich dopuszczajg
sie mezczyzni, ale nie ma to zadnego zwiazku
z trybem $cigania tych czynéw zabronionych.

Jeszcze wiekszej krytyce wnioskowy tryb
Scigania zgwalcenia, przy uzyciu argumentéw
natury feministycznej, poddata M. Platek. Pi-
sala ona, ze taki tryb Scigania tego przestep-
stwa byl elementem procesu ,skrycia pod
eufemizmem dyktatu obyczajowosci”, przy
nieuwzglednieniu ,dorobku feministycznej
kryminologii i jurysprudencji feministycznej”,
ktdre ,unaoczniaja falszywos¢ prawa jako neu-
tralnego plciowo”, i o ile wnioskowy tryb $ci-
gania mial sens w kodyfikacji z 1932 1., o tyle
dalsze utrzymywanie linii przyjetej woéwczas
argumentacji bylo nieuzasadnione®.

Za koniecznoscia $cigania bezwnioskowego
przestepstwa zgwalcenia opowiedziala sie tak-
ze G. Sidor, upatrujac w przedmiotowej zmia-
nie remedium na zwiekszenie efektywnosci Sci-
gania takich czynéw, zmniejszenie ich ciemnej
liczby, jak tez odgrywanie funkcji prewencyjnej
oraz majacej mie¢ znaczenie dla lepszej ochro-
ny praw ofiar zgwalcef. Autorka dowodzita
takze, ze zmiana ta prowadzilaby do zréwna-
nia zgwalcenia z innymi przestepstwami prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, ktére
byly Scigane z urzedu, a ponadto jego Sciganie
ex officio odpowiadaloby standardom prawno-
miedzynarodowym, a nie bez znaczenia jest
tez fakt, ze w wiekszosci panstw naszego kre-
gu kulturowego zgwalcenie bylo i jest Scigane
niezaleznie od woli pokrzywdzonego®.

9 E. Zielinska, Wnioskowy tryb scigania w przypadku przestgpstwa zgwatcenia: ochrona ofiar czy przyzwolenie na bezkar-
1n0s¢ sprawcow i bezczynnosc systemu wymiaru sprawiedliwosci, (w:) Nauki penalne wobec problemdw wspdlczesnej przestep-
czosci. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Gaberlego, pod red. K. Krajewskiego, Warszawa

2007, s. 345-354.

% E.Bienkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar przestgpstw, Warszawa 2009, s. 38.
2 M. Platek, Kryminologiczno-epistemologiczne i genderowe aspekty przestepstwa zgwatcenia, , Archiwum Kryminologii”

2010, t. XXXII, s. 347.

2 G. Sidor, Przestgpstwo z urzedu — scigane z urzedu czy na wniosek?, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2013, t. 20,

s. 193-198.
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Oczywiscie nie jest tak, ze zawsze racje maja
ci, ktérych jest wiecej, ale glosy krytykow Sciga-
nia zgwalcenia na wniosek nie byly przewaza-
jace ani tez przyjmowane jako bezdyskusyjne.
Pomimo tego ustawodawca zdecydowal si¢ na
zmiane trybu Scigania tego przestepstwa. Nie
zakoniczylo to dyskusji co do jej zasadnosci,
a wrecz przybrala ona nassile, przy czym $rodo-
wisko prawnicze jest w jej ocenie podzielone
na tych autoréw, ktérzy oceniaja ja pozytyw-
nie, oraz takich, ktérzy wysuwaja liczne wobec
niej argumenty krytyczne.

W pelni nalezy podzieli¢ stanowisko, ze
zmiana ta absolutnie nie byla wymuszona przez
podpisanie przez Polske Konwencji Rady Europy
o0 zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec ko-
bieti przemocy domowej?. Zmiana ta wynikata li
tylko z uwarunkowan krajowych i miata ugrun-
towywac zmiany w obyczajnosci seksualnej i jej
spolecznej ocenie w takim kierunku, ze nikt nie
potepi ofiary zgwalcenia, lecz jego sprawce.

Pozytywnie wprowadzong zmiane ocenia
W. Jasinski, piszac, ze ,nalezy stwierdzi¢, ze
w kwestii trybu $cigania zgwalcenia ustawo-
dawca podjal wiasciwg decyzje”. Uwaza on,
ze ,gwalt wydaje sie na tyle powaznym prze-
stepstwenm, ze istnieje uzasadniony interes pub-
liczny w $ciganiu jego sprawcow, nawet wtedy,
gdy ofiara nie przejawia takiej woli. Jej biernos¢
nie moze bowiem sprzyja¢ nieefektywnosci
pociagniecia sprawcéw do odpowiedzialnosci
karnej, a w konsekwencji negatywnie wply-
wacé na ksztaltowanie sie podejscia spolecz-
nego do stosowania przemocy seksualnej”.
Wedlug W, Jasifiskiego ,skuteczne zwalczanie
przemocy seksualnej i ksztaltowanie wlasci-
wych postaw spolecznych w stosunku do niej
przemawia za Sciganiem przestepstwa z art. 197
kk. z urzedu. Prywatno$c ofiar gwaltu jest nie-
zmiernie istotna, ale ich ochrona przed wtérna
wiktymizacja powinna by¢ osiagana za pomoca

odpowiedniego traktowania w postepowaniu
karnym. Stuzy¢ temu powinny mechanizmy
karnoprocesowe chroniace ofiare gwattu (wy-
aczenie jawnosci postepowania, szczegdlny
tryb przestuchania pokrzywdzonego, ochrona
danych osobowych ofiary, odpowiednie wy-
szkolenie funkcjonariuszy organéw $cigania),
ale nie uniemozliwiajgce pociggniecia sprawcy
do odpowiedzialnosci karnej”*.

Zmiang trybu $cigania zgwalcenia pozytyw-
nie ocenia rowniez A. Chodorowska. Jej zdaniem
jest ona ,wynikiem nie tylko potrzeby elimina-
qji funkcjonalnej dyskryminacji ofiar zgwatce-
nia spowodowanej uzaleznieniem wszczecia
postepowania od zlozenia wniosku irealnej
ochrony intereséw os6b pokrzywdzonych tym
przestepstwenm, ale réwniez wynika z potrzeby
eliminacji systemowej aksjologicznej niespdjno-
Sci, wynikajacej z uzaleznienia Scigania zgwalce-
nia od zlozenia przez ofiare wniosku o Sciganie
oraz zobowigzan wynikajgcych z przepiséw
prawa krajowego i miedzynarodowego”. Au-
torka ta podniosla jednoczesnie, ze za zmiana
przemawialy zmiany w zakresie obyczajowosci
seksualnej i moralnosci spoleczenistwa, a zara-
zem zmiany w zakresie metodyki i kultury pro-
wadzenia procesu karnego w sprawach o tego
typu przestepstwa. Jej zdaniem za zmiana trybu
Scigania przestepstwa zgwalcenia przemawiala
tez waga tego czynu, gdyz mieliSmy do czynie-
nia z sytuacjg, ze zagrozony powaznymi karami
wystepek zgwalcenia w typie podstawowym,
a nawet zbrodnie zgwalcenia w typach kwalifi-
kowanych, byl écigany w trybie wnioskowym,
a $ciganie przestepstw o duzo mniejszej wadze
i spolecznej szkodliwosci odbywalo si¢ i odbywa
niezaleznie od woli pokrzywdzonego. Ponadto
A. Chodorowska podkredlila, ze wymoég uchy-
lenia trybu wnioskowego przy przestepstwie
zgwalcenia byl takze wynikiem podpisania przez
Polske w 2012 r. Konwengji Rady Europy®.

% T. Kaszuba, Nowelizacja kodeksu karnego — nowy tryb scigania gwattu, artykut dostepny na stronie internetowej

www.justlaw.pl (dostep: 16 wrzeénia 2015 r.).

2 W.Jasinski, Uwagi o trybie scigania przestgpstwa zgwalcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2014, z. 1, s. 79-83.
% A.Chodorowska, Przestgpstwo zgwatcenia na przestrzeni lat w polskim prawie karnym, (w:) Idee nowelizacji kodeksu
karnego, pod red. M. Lubelskiego, R. Pawlik i A. Strzelca, Krakow 2014, s. 304-306.
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Natomiast powaznej krytyce przedmiotowa
zmiang poddata M. Budyn-Kulik, przedstawia-
jacliczne, a jednoczes$nie powazne argumenty
na poparcie tego, ze zmiana ta ,byla nie tylko
niepotrzebna, ale wrecz zla”. Autorka uwaza
bowiem, ze to wlasnie tryb wnioskowy Sciga-
nia zgwalcenia wcale nie ograniczal pokrzyw-
dzonego w dochodzeniu sprawiedliwosci,
lecz pokazywal, jak wazne jest jego zdanie
w tej kwestii, a ,sednem rzeczy jest to, aby
osoba, ktéra nie zyczy sobie ujawnienia fak-
tu pokrzywdzenia zgwalceniem nie bylta do
tego zmuszana”. M. Budyn-Kulik uwaza, ze
ustawodawca, wprowadzajac Sciganie zgwat-
cenia ex officio, ,catkowicie ignoruje wole oso-
by pokrzywdzonej, zmuszajac ja do stania sie
uczestnikiem procesu karnego, chcac zrealizo-
wac wlasne cele, na przykiad w postaci pro-
wadzenia wiasnej polityki kryminalnej”, przez
co ,paternalizm z relacji kobieta-mezczyzna
zostaje przeniesiony na wyzsza plaszczyzne,
a wiec relacje obywatel-panstwo”, gdzie to
panstwo uzurpuje sobie prawo do uznania, ze
wie lepiej od obywatela, co jest dla niego dobre.
Wedtug autorki zmiana ta powodowac¢ moze
takze zwiekszenie ryzyka naznaczenia spo-
tecznego ofiar zgwalcen, i to nie tylko kobiet,
ale moze nawet bardziej mezczyzn pokrzyw-
dzonych zgwalceniami homoseksualnymi.
Ponadto jej zdaniem osoby pokrzywdzone
tymi przestepstwami mogag unikaé szukania
pomocy lekarskiej i psychologicznej z uwagi
na obawe ujawnienia tego, co sie stalo. M. Bu-
dyn-Kulik podnosi tez, ze zupelnie bledne jest
zalozenie, ze wprowadzenie Scigania zgwalce-
nia z urzedu przyczyni sie do zwiekszenia bez-
pieczenistwa kobiet, gdyz moze to prowadzié
do propagowania postaw, ze ,kobieta moze
ubiera¢ sie i zachowywac jak chce inic zlego
nie moze jej spotkac”, co nie jest prawda®.
Wszak dla motywacji potencjalnego sprawcy

nie ma znaczenia tryb $cigania. Autor co do
zasady podziela poglady dotyczace krytyki
nowego trybu $cigania zgwalcenia wyrazane
przez M. Budyn-Kulik.

Racje maja takze J. Widacki, A. Cempura
i M. Przybycien, ktérzy uwazaja za watpliwe
przyswiecajace autorom nowelizacji przeko-
nanie, ze przyczyni sie ona do zwiekszenia
ujawnionych zgwalcen, gdyz w sytuacji, gdy
pokrzywdzony nie bedzie chcial $cigania
zgwalcenia, po prostu o nim nie zawiadomi,
a jezeli zawiadomienie bedzie pochodzilo od
innej osoby, to w toku postepowania pokrzyw-
dzony bedzie twierdzit, ze do relacji seksualnej
doszlo dobrowolnie. Autorzy ci podaja takze
w watpliwoé¢ przekonanie autoréw nowe-
lizacji, jakoby na korzy$¢ zmienic¢ sie mialy
realia prowadzenia postepowan w sprawach
o zgwalcenia, jak tez podejécie 0sdb je pro-
wadzacych, gdyz nie ma na to zadnych do-
wodow. Dostrzegaja oni réwniez, ze w wielu
$rodowiskach, zwlaszcza wiejskich i matych
miast, ,fakt bycia ofiarg zgwalcenia wciaz jest
jeszcze wstydliwy i stygmatyzujacy”, jak tez
podnosza, ze przyjecie Konwencji Rady Eu-
ropy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej wcale nie
zmuszalo Polski do zmiany trybu $cigania
przestepstwa zgwalcenia”. Réwniez wedlug
M. Mozgawy zasadno$¢ tej zmiany budzi po-
wazne watpliwosci®.

Zarzuty nawet co do konstytucyjnosci doko-
nanej zmiany sformulowal takze J. M. Ferenz,
zwlaszcza co do konstytucyjnej zasady propor-
cjonalnosci w kontekscie po$wiecenia prywat-
nodci pokrzywdzonego na rzecz zmuszania go
do dostarczenia istotnych dla sprawy zeznan,
jak tez naruszenia godnoéci czlowieka. Wedlug
tego autora ustawodawca naraza nawet po-
krzywdzonego na ryzyko odpowiedzialnosci
za skladanie falszywych zeznan i na inne nie-

% M. Budyn-Kulik, Zmiana trybu scigania zgwatcenia — wolanie na puszczy, ,Palestra” 2014, nr 1-2, s. 84-91.

7 J. Widacki, A. Cempura, M. Przybycien, Przestgpstwo zgwatcenia i jego sciganie po ostatniej nowelizacji Kodeksu karne-
go i Kodeksu postgpowania karnego, ,Palestra” 2014, nr 9, s. 162-168.

% M. Mozgawa, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red.

M. Mozgawy, Warszawa 2014, s. 505.
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dogodnosci prowadzenia postepowania karne-
go wbrew jego woli, a wprowadzona zmiana
nie wplynie na zwiekszenie liczby ujawnio-
nych zgwalcen i pociggniecie ich sprawcéw
do odpowiedzialnosci®.

Sceptyczni wobec dokonanej zmiany sa
takze M. Berent i M. Filar, podnoszac, ze ar-
gumenty formulowane przez zwolennikéw
Scigania zgwalcenia z urzedu prowadzone sa
,pod sztandarem powszechnej akceptaciji $ro-
dowiska prawniczego dla wprowadzonych
zmian”, a w rzeczywistodci takiej akceptacji
nie ma. Autorzy ci maja watpliwosci, czy po-
stanowienia Konwencji o zapobieganiu i zwal-
czaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej wymuszaly przedmiotowa zmiane,
jak tez uwazajg, ze wnioskowy tryb Scigania
zgwalcenia nijak mial sie do jego ciezaru ga-
tunkowego, gdyz o tym przesadza ustawowe
zagrozenie kara, a ponadto za rodzaj ,intelek-
tualnego naduzycia” uwazaja oni twierdzenie,
jakoby dotychczasowy tryb Scigania tego prze-
stepstwa ,stanowil wyraz petryfikacji meskiej
dominacji nad kobietami”. Ich zdaniem nie
wiadomo zupelnie, w jaki sposéb zmiana try-
bu $cigania zgwalcenia wplynie na statystyki
przestepczosci w tym wzgledzie, a okaze si¢
to dopiero w diuzszej perspektywie czasowe.
M. Berent i M. Filar twierdza, ze ,argumenty
formulowane przez zwolennikéw $cigania
zgwalcenia z urzedu nie moga przekonywaé
do konca, miejscami tez raza swoja naiwnoscia.
To jednak nie prowadzi jeszcze do wniosku,
ze decyzja ustawodawcy w tym wzgledzie
byla pozbawiona stusznoéci. W istocie bowiem
problemu trybu $cigania zgwalcenia nie da sie
rozstrzygnac na plaszczyznie czysto teoretycz-
nej, to za$, jakie beda faktyczne konsekwen-
cje derogaciji art. 205 k.k., uwidoczni dopiero
praktyka najblizszych lat, przechylajac tym
samym szale na korzys¢ ktérej$ ze stron, cho¢

z pewnoscig nie przez pryzmat ideologicznie
zabarwionych argumentow”™.

Podobne stanowisko wobec analizowanej
zmiany prezentuje A. Podemska, a mianowicie
ze ,wybor najlepszego rozwigzania w kwestii
$cigania zgwalcenia zdecydowanie nie jest
prosty. Pewne racje, w tym przede wszystkim
oddanie w rece pokrzywdzonego kontroli nad
prowadzeniem postepowania (co sprzyja¢ ma
«otrzgsaniu sie» z traumy) przemawiaja za
wnioskowym trybem $cigania. Nie mniej istot-
ne s takze argumenty na rzecz trybu $cigania
ex officio, w tym ograniczenie unikania odpo-
wiedzialnosci przez gwalcicieli. Nalezy jednak
zadaé sobie pytanie, czy Sciganie zgwalcenia
z urzedu rzeczywiscie pozwoli zmniejszy¢
bezkarno$¢ sprawcéw, czy po jakims$ czasie
istotnie uda nam sie zaobserwowaé wiecej
stwierdzonych przestepstw a tym samym, czy
zwiekszy sie ochrona dobra prawnego? Dopie-
ro po latach bedziemy w stanie powiedzie¢, czy
cel nowelizacji zostal osiagniety”. Jednocze$nie
autorka podkresla, ze ,wydaje sie, ze podsta-
wowym problemem w kontekscie $cigania
zgwalcenia nie byl i nie jest tryb Scigania. Jest
nim natomiast podtrzymywanie szkodliwych
stereotyp6w, brak edukacji spolecznej i zmian
w $wiadomosci spolecznej na temat przestep-
stwa z art. 197 k.k., jego sprawcéw i przede
wszystkim ofiar”. Wedlug A. Podemskiej wie-
le zalezy w tym wzgledzie takze od postaw
przedstawicieli organéw $cigania i wymiaru
sprawiedliwosci, jak tez od wsparcia najbliz-
szego otoczenia ofiar™.

Préba skromnej, z uwagi na zaledwie rocz-
na perspektywe czasows, ale jednak, analizy
w odniesieniu do policyjnych danych staty-
stycznych co do liczby postepowan wszczetych
iliczby przestepstw stwierdzonych ukazuje
nastepujaca sytuacje. Mianowicie np. w 2013 r.
wszczeto 1885 postepowan w sprawach

» ]. M. Ferenz, Prawidtowos¢ trybu scigania przestegpstwa zgwatcenia w kontekscie gwarancji konstytucyjnych, ,Forum

Prawnicze” 2014, nr 5, s. 28-41.

30 M. Berent, M. Filar, Przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red.

M. Filara, Warszawa 2014, s. 1151-1154.

' A. Podemska, Rozwazania na temat zmiany trybu scigania przestgpstwa zgwalcenia, ,Internetowy Przeglad Prawniczy
Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagiellofiskiego” 2015, nr 2, s. 164-165.
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o zgwalcenie, a czynéw takich stwierdzono
1362, w 2014 r. za$ postepowan takich wszcze-
to 2444, aliczba stwierdzonych przestepstw
wyniosta 1254%. Zatem proporcje te ulegly
catkowitej zmianie — przy wiekszej liczbie
zawiadomien o zgwalceniu stwierdzono ich
mniej w poréwnaniu z okresem, gdy zgwal-
cenie Scigane bylo na wniosek. Oczywiscie nie
mozna z tak skromnego czasowo poréwnania
wyciggac zbyt daleko idacych wnioskéw, ale
gdyby tendencja ta miala si¢ utrzymac w ko-
lejnych latach, to mogloby to prowadzi¢ do
wniosku, ze zmiana trybu $cigania zgwalcenia
przyniosta skutek odwrotny od zamierzonego
- spadlaby bowiem liczba potwierdzonych
zgwalcen. Jednak to wcale nie musialby by¢
efekt tej zmiany, gdyz analiza policyjnych da-
nych statystycznych wskazuje na spadek liczby
zgwalcenh w latach poprzedzajacych wprowa-
dzenie zmiany.

Interesujgce wnioski plyng réwniez z Ra-
portu z badan aktowych przeprowadzonych
na zlecenie Pelnomocnika Rzadu do Spraw
Réwnego Traktowania odno$nie do odmowy
wszczecia i umorzenia postepowan w spra-
wach o zgwalcenia popelnione po zniesieniu
whnioskowego trybu cigania. Mianowicie 19%
spraw z wszystkich zawiadomief o podejrze-
niu popelnienia przestepstwa zostalo prawo-
mocnie zakoficzonych bez wszczynania w nich
w ogdle postepowania przygotowawczego, na-
tomiast w przypadku az 36% wszystkich spraw
nie doszlo do skierowania do sadu aktu oskar-
zenia w sprawie. Analiza akt prowadzonych
postepowan dostarczyla takze wiedzy o tym,
Ze postepowania sa koficzone, gdy zgwalcona
osoba wykazuje brak zainteresowania dalszym
prowadzeniem postepowania. Raport zwraca
uwage, ze taka sytuacja przypomina ukryte
wycofywanie wnioskéw o Sciganie, spotyka-
ne takze przed zmiana przepiséw. Zaakcento-
wac trzeba, ze w sytuacjach, gdy odméwiono

wszczecia postepowania lub umorzono poste-
powanie, nie zostalo wniesione ani jedno zaza-
lenie®. Dane te musza sktania¢ do refleksji nad
celowoscia przyjetej zmiany. Zdawac sobie na-
lezy bowiem sprawe z tego, ze nawet najlepsze
w mniemaniu ustawodawcy regulacje prawne
nie sa w stanie wplynaé na sposéb postepowa-
nia oséb pokrzywdzonych, szczegdlnie przy
tych przestepstwach, gdzie trauma determi-
nuje ich zachowania procesowe. Jak pokazuje
praktyka, nie udalo sie wic uniezalezni¢ ciga-
nia karnego w sprawach o zgwalcenia od woli
osoby pokrzywdzonej.

Powyzsze wywody, majace na celu przy-
blizenie najbardziej istotnych aspektéw do-
tychczasowych regulacji odnosnie do $cigania
zgwalcenia oraz zarysowanie réznych stano-
wisk wraz zich argumentacja, zmierzaly do
wstepnej, z uwagi na niewielki uplyw czasu,
oceny efektéw wprowadzonych zmian, co do
ktoérych nie sposoéb nie by¢ krytycznym. Tryb
wnioskowy czynil bowiem pokrzywdzonego
pelnoprawnym podmiotem postepowania,
swoistym ,gospodarzem skargi”, a éciganie
z urzedu go uprzedmiotawia, nie baczac na
ryzyko wtoérnej wiktymizacji w szerokim jej
znaczeniu. Tryb wnioskowy byl wyrazem au-
tonomii ofiary w zakresie jej przezy¢ zwiaza-
nych z doznang krzywda, a Sciganie zgwalce-
nia ex officio stanowi wyraz nieuprawnionego
paternalizmu panstwa, ktére uwaza, ze lepiej
od samej ofiary zgwalcenia wie, co dla niej jest
dobre. Sciganie zgwalcenia na wniosek wca-
le nie bylo wyrazem meskiej dominacji nad
kobietami, a dokonana zmiana w imie racji
feministycznych moze w nie godzi¢ bardziej
niz dotychczasowe rozwiazanie. Nie wydaje
sie takze, aby mogla ona w jakikolwiek spo-
sOb przyczyni¢ sie do zmniejszenia ciemnej
liczby zgwalcen. W tak delikatnych sprawach,
jakimi s sprawy o zgwalcenie, nalezalo pozo-
stawi¢ pokrzywdzonym prawo wyboru, czy

% Dane dostepne pod adresem internetowym http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciw-
ko-6/63496,Zgwalcenie-art-197. html (dostep: 15 wrzesnia 2015 r.).
% Dane dostepne na stronie internetowej: http:/rownetraktowanie.gov.pl/sites/default/files/raport_wersja_osta-

teczna.pdf (dostep: 15 wrzesnia 2015 r.).
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chca $cigania sprawcéw takich czynéw, czy
tez z jakichkolwiek powodéw tego nie chca.
Pozbawieni tego prawa i tak sa w stanie zade-
cydowac o biegu sprawy poprzez dysponowa-
nie wachlarzem rozwiazan w sytuacji, gdy na
ewentualny proces sie nie godza. Nie powinno
uchodzi¢ takze uwagi, ze tryb Scigania zgwat-
cenia z urzedu stanowi¢ moze instrument nad-
uzyc¢ ze strony o0sob trzecich, gdyby te skladaly
zawiadomienia o zgwalceniu wbrew odmien-
nej woli osoby pokrzywdzonej, a tym bardziej
w sytuacjach, gdyby zgwalcenia faktycznie nie
bylo, a zawiadomienie takie zwigzane byloby
z konfliktem osoby trzeciej z osoba majaca
W jej zamiarze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ kar-
na, czego skutkiem byloby dramatyczne uwi-
klanie w sprawe drugiej strony, wystepujacej
wbrew faktom w roli pokrzywdzonego.
Ostatecznie wiec krytycznie nalezy odnies¢
si¢ do zmiany trybu $cigania na publicznoskar-
gowy z urzedu. Tryb wnioskowy, podobnie jak
i tryb prywatnoskargowy, jest odpowiedzig na
konieczno$¢ rozwiazania kolizji miedzy intere-
sem spolecznym a indywidualnym. Zaliczenie
jakiego$ typu przestepstwa do tego trybu na-
stepuje najczesciej po to, by uwzglednic inte-
resy osobiste pokrzywdzonego. W przypadku
przestepstw z rozdzialu XXV Kodeksu karnego
o0 tym szczegdlnym trybie Scigania decydowac
winien charakter naruszonego dobra prawne-
g0 —wolnosci seksualnej, dobra Scisle osobiste-
go, indywidualnego, o charakterze intymnym
i zwigzanym ze sferg prywatnosci. W przypad-
ku gdy pokrzywdzonym jest osoba dorosia,
ktéra moze sama zlozy¢ wniosek o Sciganie,
ustawodawca, wprowadzajac tryb wnioskowy,
faktycznie chroni t¢ osobe przed niechcianymi
przez nig konsekwencjami wszczecia przeciw-
ko sprawcy postepowania karnego (np. styg-
matyzacja, ujawnieniem orientacji seksualnej,

ryzykiem rewiktymizacji), a nie nakazuje — po-
mimo jej woli — uczestniczy¢ w dlugotrwatym
procesie karnym*. Uwzglednienie interesu
osoby pokrzywdzonej mozliwe jest jednak
tylko w sytuacji, gdy zdaje sobie ona sprawe
ze wszystkich konsekwencji zlozenia lub nie-
zlozenia wniosku o $ciganie®.

Whioskowy tryb $cigania stanowi przede
wszystkim przejaw swobody decydowania
o wszelkich aspektach zycia seksualnego jed-
nostki, nawet tych zwigzanych z ewentualnym
$ciganiem czynéw zabronionych wymierzo-
nych w wolnos¢ seksualna. Jedynie konkretna
osoba moze stwierdzi¢, czy zostala faktycznie
pokrzywdzona i czy te jej dobra zostaly fak-
tycznie naruszone. Odpowiedz na te pyta-
nia musi wigza¢ sie z jeszcze jedna decyzja,
a mianowicie czy dana osoba — ze wzgledu na
uwarunkowania spoleczne, psychiczne, psy-
chologiczne — jest gotowa, aby uczestniczy¢
w procesie karnym ze wszystkimi wynikaja-
cymi z niego obowigzkami. Nie bez znaczenia
jest przeciez konieczno$¢ zlozenia czesto ob-
szernych zeznan i udzielania odpowiedzi na
pytania stron postepowania, kiedy sprawca,
realizujac swoje prawo do obrony, aktywnie
w tym postepowaniu uczestniczy. Wnioskowy
tryb Scigania uzasadniony jest przede wszyst-
kim prawem ofiary do unikniecia zjawiska
wtornej wiktymizacji*. Wydaje sie, ze w tego
typu sprawach pokrzywdzonym nalezy sie
prawo wyboru.

Konczac, stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo
dokonanej zmiany legislacyjnej dyskusja nad
jej zasadnoscig wcigz trwa, o czym $wiadczy
chocby znaczna liczba publikacji z okresu po
zmianie. Wydaje sie, ze gdyby ustawodawca
,wsluchiwal si¢” w argumenty obu stron dys-
kursu, to istnialaby szansa nieuchylania art. 205
Kodeksu karnego. Obecnie za$ przywrécenie

3 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Objasnienia do art. 205 k.k., (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, tom I, red. M. Krélikow-

ski, R. Zawlocki, Warszawa 2013, s. 626.

% J. Warylewski, Rozdziat XXV. Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, (w:) Kodeks karny. Czgsc szcze-
g0lna. Komentarz do artykutéw 117-221, tom I, red. A. Wasek, R. Zawlocki, Warszawa 2010, s. 1161.

% J. Warylewski, Inicjowanie procesu karnego w sprawach o przestgpstwa seksualne, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003,
nr 11, s. 254; takze A. Marek, Komentarz do art. 205 Kodeksu karnego, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. A. Marek, 2010,
publikacja dostepna w bazie programu LEX pod numerem 59896.
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wnioskowego trybu $cigania zgwalcenia jest
juz zdecydowanie trudniejsze, cho¢ zaznaczy¢
przeciez trzeba, ze nie jest niemozliwe. Prak-
tyka funkcjonowania postepowania karnego
moze wskaza¢ na koniecznos¢ rewizji obec-
nego trybu $cigania przestepstwa zgwalcenia

Summary

Marcin Piotrowski

ex officio i powr6t do koncepcji wprowadzenia
w ustawodawstwie polskim $cigania przestep-
stwa zgwalcenia na wniosek osoby pokrzyw-
dzonej. By¢ moze glosy takie, jak plynacy z te-
go opracowania, rOwniez moga mie¢ znaczenie
dla inspiracji legislacyjnych w tym wzgledzie.

A CRITICAL REMARK ON THE MODE OF PROSECUTING THE CRIME OF RAPE

This study addresses the last amendment of the Penal Code from the 13" June 2013, which
has caused that all crimes connected with sexual freedom and decency, including the crime of
rape, will be prosecuted in office mode. Previously, these crimes had been prosecuted on request
of the victim. This study shows scholarly debate on validity of this change among the represen-
tatives of penal law doctrine. In this article the Author would like to come onside of opponents
for above-mentioned amendment. The Author also shows objectively the advantages and the
disadvantages of such legal solution, basing his opinion on earlier comments in reference to the

previous reasoning.

Ky worps: crime of rape, prosecution office, prosecution requested
Pojrcia KLuCZOWE: przestepstwo zgwalcenia, Sciganie z urzedu, éciganie na wniosek
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NIEKTORE ASPEKTY POWSZECHNEGO OBOWIAZKU
UDZIELENIA POMOCY ORGANOM
PROWADZACYM POSTEPOWANIE KARNE

1. Nowelizacja z dnia 9 maja 2007 r. (Dz.U.
nr 99, poz. 664) art. 15 k.p.k. zostal uzupelnio-
ny o § 3, stanowiacy, ze: ,Osoby prawne lub
jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci
prawnej inne niz okre$lone w § 2, a takze osoby
fizyczne sq obowiazane do udzielenia pomocy
na wezwanie organéw prowadzacych postepo-
wanie karne w zakresie i w terminie przez nie
wyznaczonym, jezeli bez tej pomocy przepro-
wadzenie czynnosci procesowej jest niemozliwe
albo znacznie utrudnione”. Powyzszemu para-
grafowi nie po$wiecono dotychczas w literatu-
rze wiekszej uwagi', mimo Ze jego wykladnia,
a w szczeg6lnosci charakter instytugji i zakres
statuowanego w tym przepisie obowiazku,
mogga budzi¢ istotne watpliwosci. Dla zobrazo-
wania problemu odwolam sie do dwdch zna-
nych mi przypadkéw zastosowania tego przepi-
su przez organy postepowania karnego.

Oba przypadki dotyczyly przedsigbiorcy
dostarczajacego innym podmiotom urzadzen
pozwalajacych gromadzi¢ dane o ruchu, po-
fozeniu i pracy pojazdéw mechanicznych,
a takze programoéw komputerowych sluza-
cych analizie tych danych. W obu przypadkach
przedsiebiorca ten nie byl uczestnikiem poste-
powania, a przedmiot postepowania karnego
w zaden sposéb go nie dotyczyl. W pierwszej
sprawie przedsiebiorca zostal wezwany przez
prokuratora do nieodplatnego przekazania
jednego z oferowanych przez siebie progra-
moéw komputerowych. Doda¢ nalezy, ze nie
bylo zadnych przeszkéd do udzielenia Skar-
bowi Panistwa licencji na przedmiotowe opro-

gramowania na zasadach rynkowych, sprawa
nie byla takze nazbyt pilna — korespondencja
w przedmiocie zgdania trwala kilka tygodni.
Opor przedsiebiorcy wynikat z przeSwiadcze-
nia, ze prokurator wykorzystuje przepis pro-
cedury karnej do uzyskania produktu, ktéry
powinien zosta¢ nabyty przez organy $cigania
na rynku. Przedsiebiorca postawit catkiem za-
sadne pytanie: czy prokurator na podstawie
art. 15§ 3 k.p.k. méglby zazadac udostepnienia
komputera wraz z odpowiednim oprogramo-
waniem, ktore to urzadzenie jest przydatne np.
do napisania aktu oskarzenia?

Drugi przypadek wzbudzit jeszcze wigksze
watpliwosci. Funkcjonariusz Policji zazadal
udostepnienia danych o ruchu i polozeniu po-
jazdu za odpowiedni okres, przechowywanych
naserwerach przedsiebiorcy. W istocie chodzilo
0 miejsce przebywania osoby, ktéra z tego po-
jazdu korzystala. Dane zostaly zgromadzone na
podstawie podpisanej z innym przedsigbiorcg
umowy, zobowiazujacej do monitorowania flo-
tylli pojazdow tego przedsiebiorcy oraz groma-
dzenia danych. Umowa zawiera klauzule zobo-
wigzujacg przedsiebiorce i jego pracownikow
do zachowania w tajemnicy wszelkich danych
pochodzacych z monitoringu. Udostepnienie
tych danych oznaczaloby wiec zlamanie waz-
nej i skutecznej umowy cywilnoprawnej, a co
wiecej, mogloby zosta¢ zakwalifikowane jako
wystepek z art. 266 § 1 k.k., ktéry to przepis
stanowi, ze kazdy, kto wbrew przepisom usta-
wy lub przyjetemu na siebie zobowigzaniu
ujawnia lub wykorzystuje informacje, z ktérg

! Przygotowujac sie do napisania niniejszego opracowania, zdolalem zidentyfikowac, poza odpowiednimi ustepami
w komentarzach do k.p.k., tylko jedno opracowanie poswigcone obowiazkowi udzielenia pomocy w trybie art. 15§ 21 3
k.p.k.—D. Kaczorkiewicz, Udzielenie pomocy organom postgpowania karnego, ,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2009, nr 9.
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zapoznal sie w zwigzku z m.in. dziatalnos-
cia gospodarcza, podlega odpowiedzialnosci
karnej. Przedsiebiorca postanowil odmoéwié
udzielenia pomocy, wskazujac, ze istota we-
zwania sprowadza sie do udostepnienia or-
ganom $cigania danych przechowywanych
w urzadzeniu lub systemie informatycznym.
Dlatego ich wydanie moze nastapi¢ wylgcz-
nie na zadanie sadu lub prokuratora, zawarte
w odpowiednim postanowieniu, wydanym na
podstawie art. 217 k.p.k. w zwigzku z art. 236a
k.p.k. Co wiecej, w ramach odpowiedniego za-
stosowania rozdziatu 25 k.p.k. (art. 236a k.p.k.)
dysponent danych moze wskaza¢, ze okreélona
ich czes¢ jest objeta tajemnica prawnie chronio-
na. W takiej sytuacji noénik zawierajacy dane
powinien zosta¢ niezwlocznie przekazany
bez ich odczytania prokuratorowi lub sadowi
w opieczetowanym opakowaniu (art. 225 § 1
k.p.k.). W konsekwencji w kwestii wykorzy-
stania dokumentéw zawierajacych informacje
niejawne lub tajemnice zawodowgq jako do-
wodow w postepowaniu karnym stosuje sie
odpowiednio zakazy i ograniczenia okreslone
w art. 178-181 k.p.k. (art. 226 k.p.k.).

Niniejsze opracowanie omawia tylko niekt6-

re zagadnienia wiazace sie z udzieleniem pomo-
cy organom prowadzacym postepowanie karne
przez inne podmioty niz instytucje pafistwowe
isamorzadowe (art. 15 § 2k.p.k.). Dla przejrzy-
stosci wywodu bedzie mowa o ,powszechnym
obowiazku udzielenia pomocy”? dla odréznie-
nia od obowigzku spoczywajacego na organach
wladzy publicznej oraz jednostkach organiza-
cyjnych powolanych przez organy panstwowe
lub samorzadowe dla celéw uzytecznosci pub-
licznej’. Podmioty takie dzialajg w oparciu o ma-
jatek publiczny lub organ wiadzy publicznej
wywiera decydujacy wplyw na ich dziatalnos¢.
Wyréznienie powszechnego obowiazku udzie-
lenia pomocy jest uzasadnione nie tylko tym, ze
spoczywa on na podmiotach zewnetrznych wo-
bec struktury organéw wladzy panstwowej, lecz
takze z tego powodu, iz jego nalozenie oznacza
wkroczenie w sfere konstytucyjnie chronionych
praw iwolnodci obywatelskich. Odmiennie
rzecz si¢ przedstawia w przypadku obowigzku
statuowanego w art. 15 § 2 k.p.k., przy ocenie
ktérego trzeba mie¢ na wzgledzie przepisy kon-
stytucyjne okreslajace pozycje poszczegélnych
organéw wladzy publicznej i relacje pomiedzy
tymi organami*.

* Pojeciem tym postuguje sie W. Grzeszczak, komentarz do art. 15 k.p.k., (w:) Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2014, s. 43.

% Zob. T. Grzegorczyk, komentarz do art. 15 k.p.k., (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Zakamycze 2005,
s. 94. Nie mozna si¢ natomiast zgodzi¢ z tezg, ze do tej kategorii nalezy zaliczy¢ instytucje spoleczne. Kodeks wyraznie
odréznia instytucje spoleczne od instytucji panstwowych i samorzagdowych (zob. art. 19§ 1 k.p.k.).

* Jest oczywiste, ze prawa i wolnosci statuowane w Konstytucji (poza prawami politycznymi) przystuguja kazdej
osobie fizycznej pod wladza RP (art. 37 ust. 1 Konstytucji). TK wskazal ponadto, ze ,(...) konstytucja statuuje pew-
ne prawa i wolnosci odnoszace si¢ do podmiotéw zbiorowych (np. partii politycznych, zwiazkéw wyznaniowych).
Wydaje sie tez oczywiste, ze pewne prawa, np. prawo wlasnosci lub wolnosci, np. prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej, musza — z istoty systemu gospodarczego — obejmowac nie tylko osoby fizyczne, ale tez podmioty gospo-
darcze nie bedace osobami fizycznymi” — wyroki TK: z 8 czerwca 1999 r., SK 12/98, OTK 1999, nr 5, poz. 96; z 21 maja
2005 r., P 25/02, OTK-ZU 2005, nr 6A, poz. 65. Postanowienia statuujgce prawa i wolnosci powinny by¢ w stosunku
do podmiotéw zbiorowych stosowane odpowiednio. Zob. wyrok TK z 8 czerwca 1999 r., SK 12/98; postanowienie TK
z 25 lipca 2002 ., Ts. 67/02, OTKA-ZU 2002, nr 3B, poz. 231; postanowienie TK z 31 maja 2005 r., Ts 36/05, OTK-ZU 2005,
nr 4B, poz. 174. Z drugiej strony adresatami konstytucyjnych praw podmiotowych nie sa organy wladzy publiczne;.
Rozszerzenie zakresu podmiotowego praw konstytucyjnych na takie podmioty prowadziloby do utozsamienia pod-
miotoéw ingerujgcych w te prawa z ich nosicielami. Zob. postanowienie TK z 31 maja 2005 r., Ts 36/05; postanowienie
TK z 26 pazdziernika 2001 r., Ts 72/01, OTK-ZU 2001, nr 8, poz. 298; postanowienie TK z 6 lutego 2001 r., Ts 148/00,
OTK-ZU 2001, nr 3, poz. 72; postanowienie TK z 25 lipca 2002 r., Ts 67/02. Ograniczenie to obejmuje rowniez osoby
prawne prawa publicznego, ktérych uprawnienia sa $cisle powigzane z natozonymi obowigzkami. Zob. postanowienie
TK z 26 pazdziernika 2001 r., Ts 72/01. Podmiotami konstytucyjnych praw i wolnosci nie sa publiczne podmioty gospo-
darcze. TK wskazat dwa kryteria, ktore pozwalajg zidentyfikowac taki podmiot: prowadzenie dzialalnosci w oparciu
o majatek publiczny (kryterium majatkowe) lub okolicznos¢, ze organ wiadzy publicznej wywiera decydujacy wplyw
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2. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad,
ze przepisy okreélajace ustréj i kompetencje
podmiotéw uprawnionych do prowadzenia
postepowania karnego niejednokrotnie za-
wieraja regulacje analogiczna pod wieloma
wzgledami do art. 15 § 21 3 k.p.k. Funkcjona-
riusze poszczeg6lnych stuzb czesto w pismach,
w ktérych zwracaja sie o udzielenie pomocy,
powoluja sie na wszystkie zbiegajace sie pod-
stawy prawne. Nalezy wigc zbada¢ relacje
pomiedzy regulacja kodeksowa a analogiczna
do niej regulacja zawarta w poszczegélnych
ustawach ustrojowych.

Za modelowe w zakresie ustaw ustrojo-
wych mozna uznac rozwigzania przewidziane
w ustawie o Policji®. Artykul 14 ust. 1 ustawy
o Policji stanowi, ze: ,W granicach swych za-
dan Policja wykonuje czynnosci: operacyjno-
-rozpoznawcze, dochodzeniowo-$ledcze i ad-
ministracyjno-porzadkowe (...)” m.in. ,w celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania
przestepstw i wykroczen”. Nastepnie przewi-
dziano, ze: policjanci, wykonujac czynnosci,
o ktérych mowa w art. 14, maja prawo:

— zadania niezbednej pomocy od instytu-
cji pafistwowych, organéw administracji
rzadowej i samorzadu terytorialnego oraz

przedsiebiorcéw prowadzacych dzialal-
nos$¢ w zakresie uzytecznosci publicznej;
wymienione instytucje, organy ijednostki
obowigzane sa, w zakresie swojego dziala-
nia, do udzielenia tej pomocy, w zakresie
obowiazujacych przepiséw prawa;

— zwracania sie o niezbedna pomoc do innych
przedsiebiorcoéw i organizacji spolecznych,
jak réwniez zwracania si¢ w nagtych wy-
padkach do kazdej osoby o udzielenie do-
raznej pomocy, w ramach obowiazujacych
przepiséw prawa (zob. art. 15 ust. 1 pkt 6i7
ustawy o Poligji).

Powyzsze rozwiazanie prawne jest powielo-
ne przez ustawy okreélajace ustréj innych stuzb
uprawnionych do prowadzenia postepowania
karnego albo poprzez wyrazne odestanie do
ustawy o Policji¢, albo poprzez umieszczenie
w takiej ustawie przepisu o identycznej lub
zblizonej tresci’. Uprawnienie do zadania/
zZwracania si¢ o pomoc jest ograniczone za-
daniami cigzacymi na kazdej ze sluzb. Tres¢
regulacji zawartych w ustawach ustrojowych
nasuwa kilka ogélnych spostrzezen co do sta-
tuowanego przez nie uprawnienia:

— funkcjonariusze poszczegdlnych stuzb moga
z niego skorzysta¢ w ramach wykonywania

na dzialalnos¢ takiego podmiotu (kryterium funkcjonalne). Zob. postanowienie TK z 6 kwietnia 2011 r., SK 21/07, OTK
2011, nr 3A, poz. 28. Umozliwienie takim podmiotom wnoszenia skargi konstytucyjnej przeksztalciloby te instytucje
w instrument rozstrzygania sporéw pomiedzy poszczeg6lnymi ogniwami wiadzy publicznej. Zob. postanowienie TK
z 17 marca 2003 r., TS 116/02, OTK-ZU 2003, nr 2B, poz. 105; postanowienie TK z 6 kwietnia 2011 r., SK 21/07.

® Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 355).

¢ W takim wypadku ustawa stanowi, ze funkcjonariusz odpowiedniej stuzby jest uprawniony do ,zadania nie-
zbednej pomocy od instytucji pafstwowych, zwracania sie o taka pomoc do jednostek gospodarczych, organizacji
spolecznych, jak réwniez w naglych przypadkach do kazdego obywatela o udzielenie doraznej pomocy na zasadach
okreslonych w przepisach o Policji, okreslajacych szczegélowo zasady zadania takiej pomocy”. Zob. w odniesieniu
do Panstwowej Strazy Rybackiej —art. 23 ust. 7 ustawy z dnia 18 kwietnia 1985 r. o rybactwie §rédladowym, tekst jedn.
Dz.U. z 2015 r. poz. 652; Pafistwowej Strazy Lowieckiej —art. 39 ust. 2 pkt 12 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 .
- Prawo lowieckie, tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 2168; w odniesieniu do Strazy Lesnej —art. 47 ust. 2 pkt 10 ustawy
z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach, tekstjedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 2100. Szerzej w kwestii wykladni tego typu klauzuli
zob. W. Radecki, komentarz do art. 39, (w:) Prawo towieckie. Komentarz, Warszawa 2012, s. 209.

7 Zob. art. 23 ust. 1 pkt 7-8 oraz art. 24 ust. 1 pkt 1-2 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, tekst jedn. Dz.U. z 2015 1. poz. 1929; art. 11 ust. 1 pkt 11 12 ustawy z dnia
12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, tekst jedn. Dz.U. z 2014 . poz. 1402; art. 14 ust. 1 pkt 7-8 ustawy z dnia
9 czerwca 2006 1. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, tekst jedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 1411; art. 7 ust. 11 art. 11a
ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 28 wrzednia 1991 r. o kontroli skarbowej, tekst jedn. Dz.U. z 2016 1. poz. 720; art. 17 ust. 1
pkt 12-13 oraz ust. 2-3 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. 0 Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadko-
wych, tekstjedn. Dz.U. 22016 1. poz. 96.
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czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
kontrolnych, analityczno-informatycznych,
ale takze dochodzeniowo-sledczych. Jedno-
cze$nie taki funkcjonariusz, jezeli dana stuz-
ba jest organem prowadzacym postepowa-
nie karne, wykonuje czynnoéci procesowe.

Oznacza to, ze zakres zastosowania regula-

¢ji przewidzianej w art. 15§ 21 3k.p.k. moze

sie pokrywac z zastosowaniem regulacji
przewidzianej w ustawach ustrojowych;

— ustawy regulujace ustrdj poszczegélnych
stuzb wyraznie odr6zniajg uprawnienie do
»z3dania udzielenia niezbednej pomocy” od
instytucji pafistwowych, organéw admini-
stracjirzadoweji samorzadu terytorialnego
oraz przedsiebiorcéw prowadzacych dzia-
lalnoé¢ w zakresie uzytecznosci publicznej
od uprawnienia do ,zwracania sie” do pozo-
stalych podmiotéw o udzielenie niezbednej
pomocy. Wydaje sie, ze takie sformulowanie
przepisu pozwala twierdzi¢, ze podmioty,
do ktérych zwrdcono sie o udzielenie po-
mocy, nie sa do tego prawnie zobowiazane®.
Za takim rezultatem wykladni przemawia
kilka argumentow:

(a) po pierwsze, trudno inaczej racjonalnie
uzasadni¢ uzycie przez ustawodawce w sgsia-
dujacych jednostkach tekstu aktu normatyw-
nego odmiennych zwrotéw;

(b) po drugie, ustawodawca dopowiada, ze
gdy organ ,zada” pomocy, to wskazany w tym
przepisie podmiot ma obowigzek udzielenia
pomocy, natomiast gdy mowa o zwracaniu
si¢ o udzielenie pomocy, tego dopowiedzenia
brak’;

(c) po trzecie, w rozporzadzeniach wyko-
nawczych do niektérych z tych ustaw wyraz-
nie wskazano, ze ,warunkiem skorzystania
przez funkcjonariusza z pomocy” osoby, do
ktorej zwrocono sie o udzielenie pomocy, jest
wyrazenie przez nig zgody'”. Mowa w nich
o0 ,prosbie o udzielenie pomocy”. Brak tego
warunku w przypadku podmiotu, od ktérego
zada sie udzielenia pomocy. Ponadto trudno
racjonalnie wytlumaczy¢, dlaczego warunkiem
wykonania obowigzku prawnego przez osobe,
do ktdrej zwrécono sie o udzielenie pomocy,
byloby wyrazenie przez nia na to zgody, a nie
mozna zalozy¢, ze wskutek wydania rozpo-
rzadzenia wykonawczego do ustawy doszlo
do uchylenia przewidzianego w niej obowigz-
ku'. Sprzeciwia sie temu wyzsza moc prawna
ustawy.

Nalezy wiec przyjaé, ze postanowienia
rozporzadzeh wykonawczych dopowiadaja
to, co mozna wywies¢ w drodze wykladni juz
z przepiséw ustawy: osoba, do ktorej zwrdco-
no sie o udzielenie pomocy, nie jest na mocy

8 Tak takze D. Kaczorkiewicz, Udzielenie pomocy, s. 10. Odmiennie, zdaje sie, przyjeto w wyroku NSA z 18 kwietnia
2002 r., I SA/Wr 322/99, LEX nr 71880.

9 W tym miejscu nalezy wskazac, ze w art. 17 ust. 3 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach po-
rzadkowych wyraznie wskazano, Ze osoba, do ktdrej zwrécono sie o udzielenie pomocy, ma obowiazek jej udzielenia.
Rozumowanie a contrario uzasadnia twierdzenie, ze brak takiego postanowienia w pozostatych ustawach $wiadczy
o0 braku ustanowienia obowigzku udzielenia pomocy.

10 Zob. § 2rozporzadzenia RM z dnia 8 pazdziernika 2003 r. w sprawie udzielania funkcjonariuszom ABW i AW
niezbednej pomocy przez instytucje panstwowe, organy administracji rzadowej i samorzadu terytorialnego, przed-
siebiorcow, jednostki organizacyjne, organizacje spoleczne oraz obywateli, Dz.U. z 2003 r. nr 183, poz. 1788; § 3 ust. 3
rozporzadzenia RM z dnia 4 sierpnia 2006 r. w sprawie udzielania funkcjonariuszom CBA niezbednej pomocy przez
instytucje panstwowe, organy administracji rzadowej i samorzadu terytorialnego, przedsigbiorcow, jednostki orga-
nizacyjne, organizacje spoleczne oraz obywateli, Dz.U. z 2006 r. nr 142, poz. 1018.

1 Trzeba jednak zauwazyc, ze osoba, do ktorej zwrécil sie 0 pomoc zotnierz Zandarmerii Wojskowej, ma obo-
wiazek udzielenia pomocy (art. 17 ust. 3 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych),
a mimo to w rozporzadzeniu wykonawczym przyjeto, ze z wyjatkiem pewnych przypadkéw warunkiem skorzysta-
nia z pomocy obywatela jest jego zgoda (zob. § 31 ust. 11 2rozporzadzenia MON z dnia 14 grudnia 2001 . w sprawie
szczegOlowego sposobu wykonywania niektorych uprawnien przez zohierzy Zandarmerii Wojskowej, Dz.U. z 2001 r.
nr 157, poz. 1851 ze zm.). Regulacja prawna jest w tym wypadku wyraznie niesp6jna i nalezy przyjac, ze mamy tutaj
do czynienia z omylka legislacyjna zaistniala na etapie wydawania rozporzadzenia wykonawczego.
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ustaw ustrojowych prawnie zobowiazana do

jej udzielenia.

— w ustawach ustrojowych na przedsiebior-
cow prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie
uzytecznodci publicznej (a wiec na co naj-
mniej cze$¢ podmiotdéw objetych powszech-
nym obowiazkiem udzielenia pomocy
statuowanym przez art. 15 § 3 k.p.k., np.
przedsiebiorstwo pocztowe, przedsiebior-
stwo prowadzace dzialalno$¢ w zakresie
oczyszczania i usuwania $ciekéw)™ zostat
nalozony obowiazek udzielenia pomocy
w takim samym zakresie i na takich samych
zasadach, jak na instytucje pahstwowe, or-
gany administracji rzadowej oraz samorza-
du terytorialnego'. Rozwiazanie takie budzi
zasadnicze watpliwosci z punktu widzenia
zachowania proporcjonalnosci ingerencji
w konstytucyjne prawa i wolnosci takich
przedsigbiorstw.

Powyzsze uwagi pozwalaja na wyciagniecie
nastepujacych wnioskéw co do relacji pomie-
dzy regulacja kodeksowg a regulacjq zawartg
w poszczegdlnych ustawach ustrojowych:

- niewatpliwie regulacja kodeksowa usta-
nawia prawny obowiazek udzielenia po-
mocy w zakresie i w terminie wskazanym
w wezwaniu organu prowadzacego poste-
powanie. Z kolei w ustawach ustrojowych
uregulowano kwestie uprawnienia funk-
cjonariuszy niektérych stluzb do zwracania
sie o0 udzielenie pomocy. Majac na uwadze,
ze na gruncie jezyka potocznego kazde
wezwanie okre$lonej osoby do udzielenia
pomocy oznacza jednocze$nie zwrdcenie
sie do niej o jej udzielenie (jakkolwiek nie
zachodzi relacja odwrotna), przyjete przez
polskiego ustawodawce rozwiazania praw-
ne mogg sugerowac, ze przeslanki i sposéb
zwracania sie o udzielenie pomocy zo-
staly okre§lone w ustawach ustrojowych,

a k.p.k. wskazuje, kiedy takie zwrécenie
sie o pomoc aktualizuje obowiazek praw-
ny. Wykladnie taka trzeba jednak odrzuci¢,
poniewaz u jej podstaw lezy zalozenie, ze
art. 15 § 3 k.p.k. nie kreuje uprawnienia do
wzywania okre$lonych w nim podmiotéw
do udzielenia pomocy. Oznaczaloby to, ze
niektére organy prowadzace postepowanie
karne (sad/prokurator) nie mogtyby z tego
przepisu skorzysta¢ w ogéle albo nie mogty-
by z niego korzysta¢ w pelnym zakresie'.
Konsekwentnie nalezaloby przyja¢, ze
w razie usuniecia odpowiednich przepiséw
z ustaw ustrojowych funkcjonariusze tych
stuzb nie mogliby si¢ odwola¢ do art. 15§ 3
k.p.k. Ponadto komplementarno-dopelnia-
jacej wykladni stoi na przeszkodzie oko-
licznos¢, ze cze$¢ podmiotéw wskazanych
w art. 15 § 3 k.p.k. (przedsiebiorcy prowa-
dzacy dzialalnoé¢ w zakresie uzytecznosci
publicznej) moze zosta¢ zobowigzana do
udzielenia pomocy na podstawie ustaw
ustrojowych. W rezultacie nalezy przyjac,
ze przepis ten kreuje zaréwno uprawnie-
nie organu prowadzacego postepowanie do
wzywania podmiotu do udzielenia pomocy,
jak i obowiazek wezwanego podmiotu jej
udzielenia;

powstaje pytanie, czy przepisy ustaw
ustrojowych w zakresie, w jakim statuuja
uprawnienie do zwracania sie o udzielenie,
ewentualnie zadania, niezbednej pomocy
nie stanowiq leges speciales wobec art. 15§ 3
k.p.k. w zakresie, w jakim przepis ten sta-
tuuje uprawnienie o tej samej treéci. Przede
wszystkim regula lex specialis moze mie¢ za-
stosowanie w procesie wykladni przepisow:
przyjmuje sie, ze ustawodawca, zamiesz-
czajac w tym samym akcie normatywnym
przepis bardziej szczegélowy, chciat zawe-
zi¢ zakres zastosowania przepisu bardziej

12 K. Kohutek, M. Sieradzka, komentarz do art. 4, (w:) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdow. Komentarz, War-

szawa 2008, s. 102-103.

13 W art. 17 ust. 1 pkt 12 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych mowa jest

o wszystkich przedsigbiorcach.

1+ Art. 10 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 1. o prokuraturze (Dz.U. z 2016 r. poz. 177) nie obejmuje wszystkich pod-
miotéw, o ktérych mowa w art. 15§ 3 k.p.k., np. 0séb fizycznych.
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og6lnego®. Rozumowanie to nie moze zna-
lez¢ zastosowania, poniewaz przedmiotowe
przepisy sg zamieszczone w réznych aktach
normatywnych i, co wazne, majacych réz-
ny przedmiot regulacji'. Lex specialis moze
takze zosta¢ zastosowana jako reguta koli-
zyjna pomiedzy dwiema normami wyinter-
pretowanymi z poszczegolnych przepisow.
Warunkiem jej zastosowania jest, aby statu-
owane w tych normach obowiazki byly ze
soba sprzeczne'. Réwniez i w tym zakresie
regula ta nie moze znalez¢ zastosowania,
poniewaz nie mozna méwi¢ o kolizji obo-
wiazkéw nalozonych na podmioty spo-
za struktur wladzy publicznej wskutek
zwrocenia sie do nich o pomoc/wezwania
ich do udzielenia pomocy (w przypadku
skorzystania z uprawnienia przewidziane-
go w ustawie ustrojowej — obowiazek taki
zreszta przewaznie nie powstanie). W koncu
przestanki skorzystania z uprawnienia nie
pozostaja ze soba w relacji podrzednosci:
uprawnienie przewidziane w regulacji ko-
deksowej wykonuje funkcjonariusz jedynie
organu prowadzacego postepowanie karne,
z kolei podmiotem uprawnionym na pod-
stawie ustaw ustrojowych sa funkcjonariu-
sze poszczegdlnych stuzb, ale niekoniecznie
wykonujacy czynnosci procesowe, a nawet
jezeli je wykonuja, to niekoniecznie dziala-
jac jako organ prowadzacy postepowanie
(np. wykonujac na polecenie prokuratora
tylko poszczegélne czynnosci procesowe);
— w rezultacie nalezy wskaza¢, ze organ pro-
wadzacy postepowanie moze by¢ jedno-
czes$nie na réznych podstawach prawnych

uprawniony do zwracania sie 0 pomoc/za-
dania pomocy oraz do wezwania do udzie-
lania pomocy (zbieg podstaw prawnych
kreujacych uprawnienia). Czeéciowo zbie-
gajace sie podstawy prawne kreuja takze
obowigzek udzielenia pomocy (w przypad-
ku przedsiebiorstw prowadzacych dzialal-
nosé¢ w zakresie uzytecznosci publicznej).
Powyzsze konkluzje majg istotny wplyw
na rozstrzygniecie jeszcze jednego zagadnie-
nia. Rozporzadzenia wykonawcze do ustaw
ustrojowych okreslaja obowiazki funkcjona-
riuszy stuzb zadajacych pomocy/zwracajacych
sie 0 pomoc oraz reguluja sposob skorzystania
z tego uprawnienia. Pojawia si¢ pytanie, czy
postanowienia tych rozporzadzeh majq zasto-
sowanie, gdy funkcjonariusz publiczny dziala
jednoczesnie jako organ prowadzacy poste-
powanie karne, korzystajacy z uprawnienia
przewidzianego art. 15§ 3 k.p.k. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby ta sama czynnos¢ (wezwanie
w rozumieniu art. 15 § 3 k.p.k.) stanowila jed-
nocze$nie zadanie pomocy/zwrdcenie sie o po-
moc w rozumieniu ustaw ustrojowych. Wycho-
dzac z tego zalozenia, funkcjonariusze Policji
powoluja obie podstawy prawne i stosuja sie
do obostrzen przewidzianych w rozporzadze-
niu wykonawczym. Taki wynik wykiadni nale-
zy jednak odrzuci¢, poniewaz nie uwzglednia
réznicy pomiedzy czynnoéciami o tej samej tre-
4ci, lecz dokonanymi na réznych podstawach
prawnych®®. W literaturze przyjmuje sie takze,
Ze w razie zbiegu uprawnien, jezeli przepis nie
stanowi inaczej, podmiotowi uprawnionemu
przystuguje prawo wyboru podstawy prawnej,
z ktorej zamierza skorzysta¢, a co za tym idzie,

15 Zob. Z. Ziembinski, Problematyka 0gdlna zbiegu przepisow prawnych, (w:) S. Wronkowska (red.), Z teorii i filozofii

prawa Zygmunta Ziembiriskiego, Warszawa 2007, s. 161-162.

16 Zob. szerzej W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Zakamycze 2003, s. 246.

17 Stosowanie reguly lex specialis jako reguty kolizyjnej ma podstawe w idei racjonalnego prawodawcy, ktéry nie
dopuszcza, aby jednoczesnie wobec tego samego podmiotu zaktualizowaly sie obowiazki, z ktérych spelnienie jed-
nego (przewidzianego w przepisie szczegdélnym) wyklucza spetnienie drugiego (statuowanego w przepisie bardziej
og6lnym). Zob. L. Nowak, Interpretacja prawnicza, Warszawa 1973, s. 79.

18 Zob. rozwazania D. Szumilo-Kulczyckiej dotyczace relacji miedzy instytucja kontroli osobistej, przegladania za-
wartosci bagazy oraz sprawdzania fadunku w srodkach transportu ladowego, powietrznego i wodnego, regulowana
przez ustawy ustrojowe, a kodeksowg instytucja przeszukania. D. Szumilo-Kulczycka, Kontrola osobista, przeglgdanie
zawartosci bagazy, przeszukanie (przyczynek do kwestii racjonalnosci legislacji), PiP 2012, z. 3, s. 36-43.
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rezymu prawnego, ktéry znajdzie zastosowa-
nie. Majac to na wzgledzie, nalezy stwierdzic,
Ze w razie wezwania podmiotu do udzielenia
pomocy w sytuacji zbiegu uprawnien funkcjo-
nariusz nie jest zobowiazany stosowac prze-
pisow ustawy ustrojowej, jezeli powoluje sie
jedynie na uprawnienie wynikajace z art. 15
§ 3 k.p.k., a ponadto nalezy uzna¢ za wysoce
watpliwe, ze wzgledu na zakaz konstruowa-
nia w procesie stosowania prawa nieznanego
ustawie rezymu mieszanego, jednoczesne sto-
sowanie obu podstaw prawnych®.

3. Wezwanie organu prowadzacego poste-
powanie karne aktualizuje obowiagzek udzie-
lenia pomocy. Kodeks postepowania karnego
nie precyzuje, na czym ma polega¢ udzielenie
pomocy. Wskazuje jedynie, ze zakres i termin
udzielenia pomocy powinien zosta¢ okreslony
w wezwaniu organu prowadzacego postepo-
wanie®. Bardziej konkretnie wypowiedziat sie
ustawodawca w rozporzadzeniach wykonaw-
czych do ustaw ustrojowych poszczegdlnych
stuzb. I tak w § 29 ust. 2 rozporzadzenia MON
w sprawie szczegdlowego sposobu wykonywa-
nia niektérych uprawnien przez zolnierzy Zan-
darmerii Wojskowej wskazano, ze udzielenie
pomocy moze obejmowac udostepnienie na czas
okreslony nieruchomosci lub ich czesci, uzycze-
nie srodkow transportu lub facznosci albo innych
rzeczy, umozliwienie eksploatacji urzadzen tech-
nicznych czy wykonanie innych wskazanych
czynnoéci. Wydaje sie, ze przepis ten dobrze
obrazuje, na czym moze polega¢ udzielenie po-
mocy réwniez na podstawie regulacji kodekso-
wej. Inng czynnoscia, do ktérej wykonania moze
zosta¢ wezwany podmiot, jest przede wszystkim

udzielenie stosownej informacji lub przekazanie
okreslonych danych. W literaturze wskazuije sie,
ze przede wszystkim w celu uzyskania tego typu
pomocy uzupelniono art. 15 o § 3*. Powstaje py-
tanie, czy organ moze takze zadac przekazania
informacji, do ktérej zachowania w tajemnicy byt
obowiazany podmiot wezwany.

Odpowiedz musi by¢ negatywna, poniewaz
udzielenie pomocy moze nastapic jedynie w gra-
nicach prawa. Bezprawnos¢ jest nieprzekraczal-
na granica obowiazku statuowanego w art. 15
§ 3 k.p.k. Organ moze zada¢ od wezwanego
podmiotu jedynie zachowan nienaruszajacych
innych przepiséw prawa, i tylko takie zachowa-
nia mogg stanowic¢ przedmiot obowigzku. Ten
aspekt obowigzku udzielenia pomocy wyraznie
wskazuja regulacje zawarte w ustawach ustro-
jowych poszczegodlnych stuzb. Jako ze s to pod
wieloma wzgledami regulacje analogiczne do
obowiazku udzielenia pomocy przewidzianego
w k.p.k, mozna wiec przyjac, ze wyslawiaja one
wspdlna dla tych instytucji ceche zachowania
stanowiacego przedmiot obowigzku. Dodaé na-
lezy, ze przepis ma charakter ogélny, jego lite-
ralne brzmienie wskazuje, iz korzystanie z niego
przez organ prowadzacy postepowanie jest
limitowane jedynie brakiem mozliwoéci prze-
prowadzenia czynnosci procesowej bez udzie-
lenia pomocy lub jej znacznym utrudnieniem.
Zakladajac, ze przedmiotem obowigzku moze
by¢ kazde zachowanie ulatwiajace przeprowa-
dzenie czynnosci procesowych, o ile sa spetnio-
ne powyzsze warunki, nalezaloby takze przyjac,
ze przepis ten legalizuje — dzialanie w ramach
obowiazku prawnego nie moze by¢ bezpraw-
ne®-wkroczenie bez innych ograniczen w sfere
dobr prawnych, réwniez tych najwazniejszych.

19 Rowniez D. Kaczorkiewicz wskazuje niezaleznos¢ obu zbiegajacych sie podstaw prawnych. D. Kaczorkiewicz,

Udzielenie pomocy, s. 10.

20

,(...) ustawa nie precyzuje w stosunku do 0s6b fizycznych kryteriow wyznaczajacych zakres obowigzkowej

pomocy §wiadczonej organom prowadzacym postepowanie” - J. Grajewski, S. Steinborn, (w:) L. K. Paprzycki (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 104.

2 A. Sakowicz, komentarz do art. 15, (w:) K. T. Boratynska (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa
2009, s. 69; W. Grzeszczak (w:) Kodeks, s. 43. Nie mozna sie zgodzi¢ z pogladem, ze art. 15§ 2i 3 k.p.k. nie stanowia pod-
stawy do zadania udzielenia informacji (taka bledna teze postawila D. Kaczorkiewicz, Udzielenie pomocy, s. 6), wysoce
watpliwy jest natomiast zakres informacji, ktérych organ moze zadac.

* Ewentualnie mozna byloby rozwazy¢, czy w takiej sytuacji nie zaszlaby kolizja obowiazkoéw, o ktorej mowa
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Regulacja taka, jako nieproporcjonalna i zbyt
malo precyzyjna, musialaby zosta¢ uznana za
sprzeczna z Konstytucja. Przyjmujac, ze wezwa-
nie wystosowane na podstawie tego przepisu
nie legalizuje zachowan sprzecznych z innymi
przepisami prawa, nalezy mie¢ na wzgledzie,
ze organ wladzy publicznej moze dziala¢ je-
dynie w granicach i na podstawie prawa (art.
7 Konstytugji). W tym kontekscie wzywanie do
zachowan nielegalnych i korzystanie z ich owo-
c6w byloby razaco sprzeczne z zasada demokra-
tycznego panstwa prawnego, a jezeli zachowa-
nie bezprawne realizowaloby przedmiotowe
znamiona czynu zabronionego, takie wezwanie
stanowiloby przekroczenie prawnokarnej nor-
my zakazujacej podzegania do przestepstwa.
W tym miejscu nalezy sie odnie$¢ do stano-
wiska SA w Lodzi%, ze naruszenie dobr osobi-
stych w zwigzku z wykonaniem wezwania
wystosowanego w trybie art. 15 k.p.k. miesci
sie w ramach porzadku prawnego. Poglad ten
nalezy doprecyzowac. Bezprawno$¢ narusze-
nia dobra prawnego bylaby wylaczona na pod-
stawie art. 15 § 2 lub 3 wéwczas, gdyby na po-
zwanym ciazyl obowiazek udzielenia pomocy.
Jednakowoz obowiazek taki zaktualizowalby

sie tylko wtedy, gdyby pozwany zostat wezwa-
ny do zachowania legalnego. Niekiedy ustawa
moze zezwala¢ na naruszenie dobra prawnego.
W prawie karnym te grupe instytucji nazywa
sie kontratypami. W literaturze wyrdznia sie
m.in. kontratyp dzialania w ramach obowiaz-
kéw i uprawnien stuzbowych. Funkcjonariusz
publiczny moze ingerowac w sfere prawna
innych os6b tylko wéwczas, gdy wyraznie
przewiduje to przepis prawa®. Oczywiste jest,
ze art. 15 § 3 k.p.k. nie zezwala na naruszenie
dobr prawnych innych podmiotéw niz osoba
wezwana do udzielenia pomocy: w razie sku-
tecznego wezwania tej osoby moze dojs¢ do
ograniczenia jej dobr prawnych w stopniu wy-
nikajgcym z zakresu pomocy, do ktérej udzie-
lenia bedzie zobowigzana®. Ograniczenie débr
prawnych podmiotéw trzecich moze nato-
miast nastapi¢ na innej podstawie prawnej:
k.p.k. przewiduje liczne przypadki zezwala-
jace organowi prowadzacemu postepowanie
na wkroczenie w sfere dobr prawnych innych
0s6b. W zaleznosci od tresci konkretnego
przepisu zezwalajacego na taka ingerencje
podmiot wezwany bedzie mégt wykona¢
pewne czynnosci prowadzace do naruszenia

w art. 26 § 5 k.k. W kontekscie tego przepisu wykonanie wezwania w sytuacji kolizji z innym obowigzkiem prawnym
byloby legalne jedynie w razie spelnienia innych znamion tego kontratypu, a osoba wezwana bytaby uprawniona (i zo-
bowigzana) w razie braku realizacji tych znamion do odmowy udzielenia pomocy. Nie jest to jednak podejscie wlasciwe
z kilku powodéw. Odwolanie sie do kolizji obowiazkéw jest mozliwe jedynie na gruncie prawa karnego i ma zastoso-
wanie, gdy niewykonanie obowigzku wyczerpuje jednocze$nie znamiona czynu zabronionego (zob. W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie prawo karne, Warszawa 2010, s. 366). Ta okoliczno$c nie zawsze wystgpi, a ponadto do ustalenia pozostalyby skut-
ki takiego czynu na gruncie innych dziedzin prawa. Ponadto tego typu wyktadnia oznaczataby przyznanie organowi
uprawnienia do aktualizowania obowigzku zachowania sie, ktore in abstracto mogloby by¢ sprzeczne z prawem (brak jest
jakichkolwiek wskazéwek, Ze taka byla intencja ustawodawcy) i ktére byloby ograniczone bardzo ogélnymi1i nieprecy-
zyjnymi przestankami. Dopiero w okolicznosciach konkretnej sprawy adresat kolidujacych obowigzkéw dokona oceny,
ktéry z nich powinien zosta¢ wykonany kosztem drugiego. Takie rozwigzanie godzitoby w bezpieczenstwo prawne
podmiotéw trzecich. Mogloby sie takze okaza¢, ze w okolicznoéciach konkretnej sprawy organ wezwat do zachowania,
ktorego bezprawnos¢, a nawet przestepnosc, nie zostala wskutek dzialania w trybie art. 15§ 3 uchylona. Ze wzgledu na
art. 7 Konstytucji trudno zaakceptowac interpretacje prowadzaca do tego typu konsekwencji.

% Wyrok SAw Lodziz 19 czerwca 2013 ., 1 ACa 49/13, LEX nr 1356577.

2 Zob. W.Wrébel, A. Zoll, Polskie, s. 373-374.

» Nie mozna sie wiec zgodzi¢ z M. Kurowskim, ze obowigzek pomocy nie moze wkracza¢ w sfere praw i wolnosci
konstytucyjnych, poniewaz przepis nie precyzuje sposobu ograniczenia tych praw. Zob. M. Kurowski, komentarz
do art. 15 k.p.k., (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 108. Aktualizacja
jakiegokolwiek obowigzku oznacza wkroczenie w wolnos¢ czlowieka, ktdra jest konstytucyjnie chroniona, a ponadto
udzielenie pomocy moze oznaczac takze ingerencje w majatek osoby wezwanej. Natomiast sama uwaga o nienale-
zytej ustawowej okreslonosci jest trafna. Jest to podstawowa wada tej regulacji, narazajaca jg na podniesienie zarzutu
sprzecznodci z Konstytucja.
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dobra osoby trzeciej (np. przekaza¢ organo-
wi dane zgromadzone na jego serwerze) lub
tylko dopomdc organowi w naruszeniu dobra
osoby trzeciej (uzyczenie srodka komunikacji
ulatwiajacego poscig i zatrzymanie podej-
rzanego). Tego typu zachowanie, stanowiace
wykonanie wezwania organu, bedzie miescilo
sie w ramach porzadku prawnego. Pod wa-
runkiem wszakze, co nalezy podkresli¢, ze
organ bedzie dzialal na podstawie szczeg6l-
nego przepisu zezwalajacego na ingerencje
w dobra podmiotéw trzecich (np. dysponenta
tajemnicy, podejrzanego).

W zwigzku z powyzszym nie mozna zgo-
dzi¢ sie z teza, ze obowiazek udzielenia po-
mocy na wezwanie organéw prowadzacych
postepowanie karne nie wylacza przepiséw
normujacych tajemnice prawnie chroniong,
poniewaz maja one wzgledem przepisu art. 15
§ 3 charakter leges speciales®. Relacja specjalno-
4ci nie zachodzi, poniewaz obowiazek udzie-
lenia pomocy z zasady nie obejmuje zacho-
wan sprzecznych z prawem, w tym réwniez
z przepisami regulujacymi tajemnice prawnie
chroniong. Obowiazek przekazania takiej in-
formacji na podstawie art. 15 § 3 k.p.k. moze
sie zaktualizowac tylko w przypadkach, w kto-
rych zgodnie z wlasciwymi przepisami osoba
wezwana zostala zwolniona z obowigzku za-
chowania tajemnicy. Nie dochodzi wiec do
kolizji pomiedzy art. 15 § 3 k.p.k. a przepisami
normujacymi tajemnice prawnie chroniong,
a w konsekwencji brak potrzeby odwotania
sie do reguly lex specialis.

W ramach podsumowania trzeba jeszcze
wskazaé, ze wezwanie wystosowane przez or-
gan prowadzacy postepowanie do wykonania
zachowania bezprawnego moze prowadzi¢ do
odpowiedzialnosci funkcjonariusza publiczne-
g0 za przestepstwo przekroczenia uprawnien
(art. 231 § 1k.k.), a jezeli zachowanie to wyczer-
puje znamiona czynu zabronionego — do odpo-

wiedzialnosci funkcjonariusza za podzeganie
do tegoz czynu zabronionego. W zaleznosci
od okolicznosci konkretnej sprawy nie mozna
z gory wykluczy¢ jego odpowiedzialnosci za
wspodlsprawstwo lub sprawstwo kierownicze.
Z kolei z punktu widzenia osoby wezwanej
do udzielenia pomocy zachodzi mozliwo$¢ po-
ciagniecia do odpowiedzialnosci za sprawstwo
czynu zabronionego —jezeli udzielenie pomocy
wyczerpie jego znamiona, lub pomocnictwo -
jezeli zachowanie funkcjonariusza publicznego,
ktéremu udziela pomocy, bedzie wyczerpywa-
lo jego znamiona, a ona sama nie bedzie brata
udzialu w wykonaniu bezprawnej czynnosci.
Jezeli wezmie w niej udzial, powstang warun-
ki do pociagniecia jej do odpowiedzialnosci za
wspOlsprawstwo. Badajac mozliwoé¢ pociagnie-
cia do odpowiedzialnosci karnej, nalezy szcze-
golnie skrupulatnie zbada¢ swiadomos¢ osoby
wezwanej co do ziszczenia si¢ okolicznosci sta-
nowiacych znamie czynu zabronionego oraz
mie¢ na uwadze, ze dzialanie w dobrej wierze
na wezwanie organu prowadzacego postepo-
wanie karne bedzie z reguly prowadzilo do
usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawno-
§ci, w tym takze usprawiedliwionego urojenia
istnienia kontratypu (art. 30 k.k.)?.

4. Ograniczenie obowigzku udzielenia po-
mocy jedynie do zachowan mieszczacych si¢
w granicach prawa nie zalatwia jednak wszyst-
kich probleméw wigzacych sie z ustaleniem
przedmiotowego zakresu tego obowigzku. Jak
wskazujg przywolane na wstepie opracowa-
nia przypadki, organ prowadzacy postepowa-
nie moze niekiedy ulec pokusie skorzystania
zart. 15 § 3 k.p.k. w celu ominiecia ograniczef
przewidzianych w przepisach regulujacych
poszczegdlne czynnosci procesowe, np. za-
zadania informacji od osoby, ktéra sluchana
jako $wiadek moglaby odméwic zeznan lub
odpowiedzi na konkretne pytanie (art. 182§ 1,

% J. Grajewski, S. Steinborn, (w:) Kodeks, s. 104. Zob. takze C. P. Ktak, Ochrona tajemnicy notarialnej w polskim procesie

karnym, Prok.iPr. 2013, z. 1, s. 44-45.

7 Zob. A. Zoll, komentarz do art. 30, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007,

s. 466—467.
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art. 183 § 1 k.p.k.), zadania informacji o tresci
o$wiadczen ztozonych przez oskarzonego wo-
bec bieglego w trakcie badania lub udzielania
pomocy, a dotyczacych zarzuconego mu czynu
(art. 199 k.p.k.), a takze ograniczen zwiazanych
z zatrzymaniem rzeczy lub przeprowadzeniem
przeszukania (np. bez wydania odpowiednie-
go postanowienia przez sad lub prokuratora).
Nalezy wskaza¢, ze przekazanie przez osobe
wezwang powyzszych informacji, wydanie
jej wlasnych rzeczy, umozliwienie dokonania
przeszukania jej osoby lub jej wlasnego lokalu
jako takie nie jest bezprawne, osoba wezwana
jest bowiem uprawniona do dysponowania
wlasnymi dobrami prawnymi. Problem jednak-
ze w tym, ze organ korzysta z art. 15 § 3 k.p.k.
w celu zobowigzania tej osoby do wykonania
ww. czynnosci, podczas gdy przepisy regu-
lujace wykonanie poszczegélnych czynnosci
procesowych uzaleznialyby powstanie takiego
obowigzku od okreslonego zdarzenia (np. wy-
dania postanowienia przez prokuratora/sad),
ktére jeszcze nie miato miejsca, albo przewiduja
mozliwo$¢ uchylenia sie od wykonania takiego
obowiazku (mozliwoé¢ odmowy zlozenia ze-
znan lub udzielenia odpowiedzi na pytanie).
Oczywiste jest, Ze jezeli okreslona czynnos¢
osoby udzielajacej pomocy nie ma charakteru
czynnosci procesowej (a wiec nie zachowuje
okreslonych rygoréw formalnych), nie moze
onaby¢ w toku dalszego postepowania podsta-
wa dokonania ustalen faktycznych. Jednakze
czynnos¢ podjeta w trybie pomocy moze ujaw-
ni¢ istotne okoliczno$ci mogace by¢ podstawa
ustalen faktycznych, ktére nastepnie moga by¢
przedmiotem dzialah organu prowadzacych
do jej zabezpieczenia i przeksztalcenia w ma-

terial dowodowy w wymaganej przez ustawe
formie®, a ponadto nawet w razie braku moz-
liwosci dokonania powyzszej operacji wykona-
nie danej czynnosci moze istotnie utatwic orga-
nowi prowadzenie postepowania, np. poprzez
ujawnienie istnienia innych dowodoéw, ktére
zostang w sposob prawidlowy zabezpieczone.
Dlatego powyzsza sankgja nie jest wystarcza-
jaca dla zapobiegniecia naduzywaniu trybu
przewidzianego w art. 15§ 3 k.p.k.

Aby upora¢ sie z powyzsza trudnoscia,
trzeba odwolac sie do wykladni systemowej
i funkcjonalnej. Organ moze wezwac osobe
do udzielenia pomocy wéwczas, gdy bez tej
pomocy przeprowadzenie czynnosci proceso-
wej jest niemozliwe albo znacznie utrudnione.
Ten fragment przepisu wskazuje cel, ktéremu
stluzy udzielenie pomocy: jest nim przeprowa-
dzenie czynnosci procesowej. Oczywiste jest,
ze czynno$¢ ta winna zosta¢ przeprowadzona
lege artis, i tylko utatwieniu takiej czynno$ci ma
stuzy¢ udzielenie pomocy®. Celem przepisu
nie jest zastapienie czynnosci procesowej czyn-
nosciag wykonana w trybie pomocy®, a tym
bardziej umozliwienie obejscia przepiséw re-
gulujacych sposob przeprowadzania czynno-
Sci procesowych. Takie korzystanie z art. 15§ 3
k.p.k. godzitoby w cel przepiséw regulujacych
sposéb przeprowadzenia czynnosci proceso-
wych, ktérym jest m.in. ochrona istotnych débr
prawnych i zapewnienie sprawiedliwosci pro-
ceduralnej. W rezultacie cata regulacja kodek-
sowa stalaby sie niespéjna: pomiedzy art. 15§ 3
k.p.k. a gwarancjami i ograniczeniami przewi-
dzianymi w przepisach regulujacych przepro-
wadzenie czynnoéci procesowych wystapilaby
prakseologiczna sprzecznos¢.

# Zob.uwagi]. Grajewskiego i S. Steinborna, (w:) Kodeks, s. 103; M. Kurowskiego, (w:) Kodeks, s. 108.

¥ D. Kaczorkiewicz prawidlowo wskazuje, ze art. 15§ 2 k.p.k. nie stanowi podstawy prawnej dla przeprowadze-
nia okre$lonej czynnosci procesowej, a jedynie czynnosci umozliwiajacej jej przeprowadzenie. Zob. D. Kaczorkiewicz,
Udzielenie pomocy, s. 8-9. Dlatego takze nie ma racji M. Kurowski, twierdzac, ze instytucja z art. 218 k.p.k. stanowi
konkretyzacje obowiazku statuowanego w art. 15 § 3 k.p.k. Zob. M. Kurowski, (w:) Kodeks, s. 108.

% W literaturze twierdzi sie, ze obowiazek statuowany przez art. 15 § 3 nie wylacza obowiazkéw statuowanych
przez inne przepisy. Zob. P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, komentarz do art. 15 k.p.k., (w:) Kodeks postgpowania
karnego. Tom 1. Komentarz do art. 1-296, Warszawa 2011, s. 164. Jest to oczywiscie stuszne spostrzezenie, z tym ze nalezy
dodac, iz obowiazek z art. 15 § 3 k.p.k. nie moze takze zastgpowac obowigzku wynikajgcego z innych przepisow prawa
i tym samym stanowi¢ narzedzia obchodzenia ograniczen przewidzianych w tych przepisach.
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Z ww. powoddw nalezy postulowaé wy-
laczenie spod obowiazku przewidzianego
w art. 15 § 3 k.p.k. w drodze wykladni zawe-
zajacej tych wszystkich zachowan, ktérych
wykonanie w realiach konkretnej sprawy pro-
wadziloby do obejécia gwarancji i ograniczen
przewidzianych w innych przepisach. Odwo-
tujac sie do przytoczonych przykladéw: organ
nie powinien zadac jakichkolwiek informacji
od osoby najblizszej dla oskarzonego® ani od-
powiedzi na pytanie, na ktére osoba wezwana
do odpowiedzi, gdyby byta stuchana jako $wia-
dek, moglaby odméwi¢ odpowiedzi. W takim
wypadku funkcjonariusz stuzby, dziatajac na
podstawie ustawy ustrojowej, moze sie zwro-
ci¢ o udzielenie informacji. Zwrécenie o udzie-
lenie informacji nie rodzi obowiazku prawnego
i pozostawia w gestii osoby zainteresowanej
decyzje, czy spelni prosbe funkcjonariusza.
Jezeli organ chce przejaé rzeczy mogace sta-
nowi¢ dowo6d w sprawie lub podlegajace za-
jeciu w celu zabezpieczenia kar majatkowych,
$rodkéw karnych o charakterze majatkowym
albo roszczen o naprawienie szkody, albo je-
zeli chce uzyskaé dostep do pomieszczen lub
innych miejsc, gdy istnieja uzasadnione pod-
stawy do przypuszczenia, ze znajduje sie tam
osoba podejrzana lub ww. rzeczy, w celu ich
znalezienia lub w celu wykrycia lub zatrzyma-
nia albo przymusowego doprowadzenia osoby
podejrzanej (art. 219 § 1 k.p.k.), powinien sto-
sowac¢ odpowiednio przepisy o zatrzymaniu

rzeczy lub jej przeszukaniu®, a nie prébowaé
osiggna¢ powyzsze cele przy wykorzystywa-
niu trybu przewidzianego w art. 15§ 3 k.p.k.

5. W literaturze sygnalizuje si¢, ze skoro po-
wszechny prawny obowiazek denuncjacji obej-
mujejedynie taksatywnie wymienionew art. 240
§ 1 kk. przestepstwa, przeto powszechny obo-
wiazek udzielania pomocy organom $cigania
nie powinien wykracza¢ poza wspomniane ka-
tegorie przestepstw®. Z postulatem tym trudno
sie zgodzi¢, poniewaz art. 240 § 1 k.k. dotyczy
udzielenia informacji stanowigcej impuls do
wszczecia postepowania, tymczasem obowig-
zek udzielenia pomocy moze si¢ zaktualizowa¢
dopiero po wszczeciu postepowania i tylko na
wezwanie organu. Osoba nie jest obowigzana
udziela¢ pomocy z wlasnej inicjatywy, co ma
miejsce w przypadku obowigzku denuncjacji.
Ponadto art. 240 § 1 k.k. wskazuje tylko, kiedy
niewykonanie obowiazku denuncjacji podlega
karze. Artykut 304 § 1 k.p.k. przewiduje, ze kaz-
dy, dowiedziawszy sie o popelnieniu przestep-
stwa $ciganego z urzedu, ma, co prawda tylko
spoleczny, obowiazek zawiadomi¢ o tym pro-
kuratora lub Policje. Z powyzszych powodow
analogia miedzy art. 15§ 1 k.p.k. aart. 240 § 1
k k. nie jest uprawniona.

6. Cel ustanowienia przez ustawodawce
powszechnego obowigzku pomocy jest istotny
takze w innym kontekscie. Jak wyzej wskazano,

31 W literaturze twierdzi sie, ze osoby najblizsze uprawnione do odmowy zeznan (art. 182 § 1k.p.k.) nie podlegaja
obowigzkowi wskazanemu w art. 15§ 1 k.p.k. Zob. J. Grajewski, S. Steinborn, (w:) Kodeks, s. 104. Poglad ten nie jest
trafny. Odmowa ztozenia zeznan pociaga za soba brak mozliwosci dokonania ogledzin ciala takiej osoby oraz prze-
prowadzenia jej badan, nawet jezeli osoba taka bylaby pokrzywdzong (zob. art. 192 § 3k.p.k.). Nie ma wiec podstaw
do twierdzenia, Ze jest ona catkowicie wylgczona spod obowigzku udzielenia pomocy: z racji brzmienia art. 182§ 1
iart. 192§ 3k.p.k. obowigzek ten nie obejmuje udzielenia informacji organowi oraz wykonania ww. czynnosci. Poza
tymi ograniczeniami osoba najblizsza nie jest uprawniona do utrudniania postepowania karnego. W tym kontekscie
nalezy przypomnie¢, ze przestepstwo poplecznictwa (art. 239 k.k.) moze polegac na dzialaniu lub zaniechaniu (zob.
wyrok SN z 5 sierpnia 2009 r., Il KK 136/09, LEX nr 519594), a utrudnieniem postepowania jest stwarzanie przeszkod
w wykryciu sprawcy lub w udowodnieniu temu sprawcy winy, w tym takze powodowanie dodatkowych czynnosci
organéw postepowania (wyrok SA w Krakowie z 16 listopada 2005 r., II AKa 183/05, KZS 2006, z. 1, poz. 32). W re-
zultacie osoba najblizsza moze dopuscic sie przestepstwa poplecznictwa, z tym ze nie podlega karze, gdy ukrywa
sprawce przestepstwa, a w pozostatych przypadkach sagd moze jedynie stosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary
lub od wymierzenia kary odstgpic.

%2 D. Kaczorkiewicz, Udzielenie pomocy, s. 8.

3 Zob.]. Grajewski, S. Steinborn, (w:) Kodeks, s. 104.
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udzielenie pomocy moze polega¢ na udostep-
nieniu organowi prowadzgcemu postepowanie
okreslonych rzeczy lub pomieszczeni, a wiec na
pewnym $wiadczeniu rzeczowym albo na wy-
konaniu okre§lonych czynnosci ($wiadczenie
osobiste). Zwazywszy na to, ze owe Swiad-
czenia maja umozliwi¢ lub utatwi¢ wykonanie
zadania publicznego, powszechny obowiazek
udzielenia pomocy moze latwo przeksztalcic sie
w obowiazek ponoszenia ciezaréw i §wiadczen
publicznych, o ktérym mowa w art. 84 Konsty-
tucji. Przepis ten okresla jednoczesnie podstawe
i granice obowiazku ponoszenia przez podmioty
prywatne $wiadczen osobistych i rzeczowych,
ktére dla pafistwa stanowia Zrédlo §rodkéw stu-
zacych realizacji zadan publicznych®. Obowig-
zek taki musi zosta¢ okreslony w ustawie, przy
czym TK precyzuje, ze ustawa winna wska-
zywa¢ maksymalna wysokos¢ swiadczenia®,
a obowiazek ponoszenia ciezar6w nie moze
sluzy¢ przenoszeniu na zobowigzanego zadan
przypisanych wladzy publicznej®. Artykut 84
Konstytucji pelni wigc funkcje gwarancyjna,
zapewnia, ze podstawowe elementy okreslo-
nego $wiadczenia (ciezaru) publicznego zosta-
na w sposéb klarowny i precyzyjny okreslone
w ustawie”.

Oczywiste jest, ze celem regulacji przewi-
dzianej w art. 15§ 3 k.p.k. nie bylo nalozenie na
podmioty w niej wskazane obowigzku pono-
szenia $wiadczenia publicznego w rozumieniu
art. 84 Konstytucji. Przepis ten nie spelnia zresz-
ta standardu wymaganego przez ten przepis.
W rezultacie regulacje kodeksowa nalezy tak
wykladaé, aby jej stosowanie nie przeksztalcito
powszechnego obowiazku udzielenia pomocy
w zrédlo zaspokajania materialnych potrzeb
stuzb prowadzacych postepowanie karne. Ze
nie jest to wylacznie hipotetyczne niebezpie-
czefstwo, wskazuje przyklad podany na po-
czatku niniejszego opracowania.

Rozwiazania nalezy szuka¢ w restryktywnej
wykladni przeslanek warunkujacych wezwa-
nie podmiotu do udzielenia pomocy. Obowia-
zek ten nie moze stanowic zrédla srodkéw ma-
terialnych stuzacych prowadzeniu postepowa-
nia karnego. W tym kontekscie nalezy przyja¢,
ze przeprowadzenie czynnosci bez uiszczenia
$wiadczenia osobistego lub rzeczowego ze
strony podmiotu prywatnego jest niemozliwe
lub znacznie utrudnione tylko wéweczas, gdy
organ nie mogl racjonalnie przewidywac, iz
zwykly tok czynnoéci procesowych bedzie
wymagal zaopatrzenia si¢ w okre$long rzecz
lub zabezpieczenia sobie okreélonej ustugi,
a gdy w okolicznosciach konkretnej sprawy
taka potrzeba sie pojawila — brak jest moz-
liwosci nabycia przez organ owej rzeczy lub
ustugi we wlasciwym czasie. Méwimy wiec
o naglacej i nieprzewidzianej potrzebie sko-
rzystania przez organ z okreslonej rzeczy lub
ustugi. W takiej sytuacji podmiot wezwany
do udzielenia pomocy bedzie obowiazany do
udzielenia $wiadczenia bez mozliwosci zada-
nia wynagrodzenia. Czas korzystania z takiego
$wiadczenia przez organ trwa tak dlugo, jak
dlugo organ nie bedzie w stanie naby¢ potrzeb-
nej rzeczy lub zapewnic sobie koniecznej ustugi
na zasadach ogélnych. Po uplywie tego okresu
rzecz powinna by¢ osobie wezwanej zwrdcona
bez uszczerbkéw innych niz te, ktére wynikaja
z jej zwyklego uzywania. Artykut 15§ 3 k.p.k.
nie stanowi podstawy prawnej do korzystania
z rzeczy lub innych $§wiadczen podmiotu pry-
watnego w szerszym zakresie, a w konsekwen-
cji wykroczenie poza ten zakres moze stanowic¢
zrédlo roszczen cywilnoprawnych osoby we-
zwanej wobec Skarbu Panstwa.

7. Kodeks nie przewiduje mozliwosci zaza-
lenia sie na czynno$¢ wezwania do udzielenia
pomocy. W wypadku gdy osoba wezwana

* B.Banaszak, komentarz do art. 84 Konstytucji, (w:) Konstytucja RP. Komentarz, Warszawa 2009, s. 418.

% Wyrok TK z 28 listopada 2013 r.,, K 17/12, OTK 2013, nr 8A, poz. 125.

% Wyrok TK z 8 pazdziernika 2007 r., K 20/07, OTK 2007, nr 9A, poz. 102.

37 Zob. A. Krzywon, Podatki i inne daniny publiczne w orzecznictwie TK. Najnowsze tendencje, Przegl. Sejm. 2012,

nr 1(108), s. 38.
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nie udzielita pomocy w terminie wskazanym
w wezwaniu, mozliwe jest ukaranie jej (lub
kierownika/przedstawiciela instytucji/osoby
prawnej/jednostki organizacyjnej niemajacej
osobowosci prawnej) kara pieniezna w wy-
sokodci 3000 zl. W takiej sytuacji znajdzie
zastosowanie art. 285 § 1 w zw. z art. 287 § 1
w zwigzku z bezpodstawnym uchyleniem si¢
od wypelnienia cigzacego na niej obowigzku
w toku postepowania®. W literaturze wskazuje
sie takze, Ze ocena, czy zachodzi sytuacja utrud-
niajaca lub uniemozliwiajaca przeprowadzenie
czynnosci przez organ procesowy, nalezy do
organu prowadzacego postepowanie karne¥.
Podmiot niezorientowany w przebiegu poste-
powania nie jest w stanie oceni¢, czy wezwanie
do udzielenia pomocy jest zasadne.
Powyzsze twierdzenia nalezy doprecyzo-
wac. Osoba wezwana do udzielenia pomocy
nie moze odwolac sie od samego wezwania,
bedzie jednak mogla je zakwestionowac w toku
postepowania w przedmiocie ukarania jej karg
pieniezna*. Warunkiem ukarania jest ustalenie,
ze osoba wezwana bezpodstawnie uchyla sie
od wykonania okreslonej czynnosci/udzielenia
pomocy. W pierwszej kolejnosci nalezy wiec
stwierdzi¢, czy obowigzek udzielenia pomo-

cy zaktualizowat sie w stosunku do tej osoby,
awiec przede wszystkim czy wezwanie do
udzielenia pomocy odpowiadato prawu. Jezeli
zostalo dokonane z naruszeniem prawa, obo-
wigzek udzielenia pomocy sie nie zaktualizo-
wal, w rezultacie nie mozna sensownie mowi¢
o uchylaniu sie od obowiazku lub czynnosci.
Oznacza to koniecznos¢ zbadania, czy zaistnialy
przestanki skorzystania z tej instytucji prawnej
oraz czy zadane zachowanie miescilo sie w gra-
nicach obowiazku statuowanego w art. 15 § 3
k.p.k. Na tym etapie postepowania osoba we-
zwana bedzie mogla przedstawi¢ powody, dla
ktérych odméwila udzielenia pomocy, w tym
zakwestionowac¢ ocene organu, ze bez udziele-
nia pomocy przeprowadzenie czynnoéci proce-
sowej bylo niemozliwe lub znacznie utrudnio-
ne. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, ze
osoba taka w chwili jej wezwania do udzielenia
pomocy bedzie posiadata niezbedne informacje
pozwalajace jej na ocene legalnosci zagdanego od
niej zachowania oraz zasadnodci skorzystania
z trybu przewidzianego w art. 15 § 3. Dotyczy
to w szczeg6lnosci oceny, czy organ postepowa-
nia jest w stanie zaopatrzy¢ si¢ w dang rzecz lub
usluge we wlasciwym czasie lub ze zawczasu
powinien byt taka potrzebe przewidziec.

3 W. Grzeszczak, (w:) Kodeks, s. 43; A. Sakowicz, (w:) Kodeks, s. 69; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) Kodeks,

s. 164; D. Kaczorkiewicz, Udzielenie pomocy, s. 9.

¥ Zob.]. Grajewski, S. Steinborn, (w:) Kodeks, s. 104; P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) Kodeks, s. 164; D. Ka-

czorkiewicz, Udzielenie pomocy, s. 7.
O Ibidem.

4, Sieganie po kare pieniezna jest usprawiedliwione tylko wowczas, gdy nie istniejg Zadne watpliwosci co do tego,
ze podmiot wezwany do wykonania polecenia sadu rzeczywiscie bezpodstawnie uchyla sie od wykonania ciazacego
na tym podmiocie obowigzku. Nie ma podstaw do nalozenia kary porzadkowej, gdy istnieja powody do odméwienia
wykonania polecenia sagdu” — postanowienie SA w Krakowie z 23 lipca 2012 r., I AKz 311/12.

Summary

Andrzej Jezusek

SOME ASPECTS OF THE GENERAL OBLIGATION
TO PROVIDE ASSISTANCE FOR THE LAW ENFORCEMENT AGENCIES

The paper elaborates so called general obligation to provide assistance for the law enforcement
agencies (Article 15 § 3 of the Code of Penal Proceedings). The author indicates that abovemen-
tioned provision can concur with other legal grounds authorising to demand/call for assistance
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and analyses consequences of such concurrence. Then he explains that behaviour contrary to
other provisions of law cannot be subject of the obligation and underlines that this procedure
cannot be used to circumvent limitations related to carrying out of procedural actions. Besides,
the obligation to provide assistance is not the source of revenues which satisfies material needs
of law enforcement agencies.

Key worps: general obligation to provide assistance, penal procedure, justification, con-
currence

Pojecia kLuczowe: powszechny obowiazek udzielenia pomocy, procedura karna, kontratyp,
zbieg
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Kazimierz Postulski

UCHYLANIE SIE OD ODBYCIA
KARY OGRANICZENIA WOLNOSCI

I. Zasady postepowania w przypadku, gdy
skazany uchyla sie od odbywania kary ogra-
niczenia wolnosci, s3 wypadkowa uregulo-
wan dotyczacych wykonywania tej kary oraz
uwzgledniaja jej istote i cele.

W brzmieniu obowigzujacym do 30 czerw-
ca 2015 r. art. 35 k.k. przewidywat dwie formy,
w jakich mozna alternatywnie orzekac¢ karg
ograniczenia wolnosci. Jest to obowigzek wy-
konywania nieodplatnej, kontrolowanej pracy
na cele spoleczne w wymiarze od 20 do 40 go-
dzin w stosunku miesiecznym oraz potracanie
od 10% do 25% wynagrodzenia za prace na cel
wskazany przez sad.

W wyniku nowelizacji z 2015 r.! kara ogra-
niczenia wolnosci moze polegac takze na obo-
wigzku pozostawania w miejscu stalego pobytu
lub w innym wyznaczonym miejscu z zastoso-
waniem systemu dozoru elektronicznego, przy
czym czas wykonywania tego obowigzku nie
moze by¢ krétszy niz 12 miesigcy, diuzszy niz
70 godzin w stosunku tygodniowym i 12 go-
dzin w stosunku dziennym (art. 34 § 1a pkt 2
iart. 35 § 3 k.k.), oraz na obowigzku, o ktérym
mowa w art. 72 § 1 pkt 4-7a k.k. (art. 34 § 1a
pkt3kk.).

Wspomniane zmiany dotyczace orzekania
kary ograniczenia wolnosci spowodowaly, ze
ulegl zatraceniu podstawowy cel tej kary, jakim
bylo oddziatywanie na skazanego poprzez obo-
wigzek pracy. W aktualnym brzmieniu art. 53
§ 1k k.w. przewiduje, ze celem kary ogranicze-
nia wolnoéci jest indywidualno-prewencyjne
oddzialywanie na skazanego, realizujace cel

wychowawczy kary poprzez oddzialywanie
obowigzkami nalezacymi do istoty kary ogra-
niczenia wolnosci. Przepis ten pomija cele
penitencjarne jej wykonywania, eksponuje
natomiast resocjalizacje rozumiang nie jako
obowiazek, ktéremu musi podda¢ sie skaza-
ny, ale jako uprawnienie, a wiec tylko oferte
ze strony organu wykonujacego orzeczenie,
z ktérej skazany nie musi skorzystac.

Tak rozumiana istota kary ograniczenia wol-
nosci wpltywa na ksztalt regulacji prawnych,
ktoére okreélaja sposéb reagowania sadu na za-
chowanie skazanego okreslane jako uchylanie
sie od tej kary.

Przepisy, ktore dotycza tej materii, ulegaly
od chwili wejécia w zycie Kodeksu karnego
wykonawczego czterokrotnie nowelizacji.
Trudno oceni¢, czy te zmiany byly wynikiem
braku koncepcji ustawodawcy odnosnie do re-
akcjina uchylanie sie skazanego od odbywania
kary ograniczenia wolnosci, czy tez byty po-
szukiwaniem optymalnej formy tej reakgji.

W pierwotnym brzmieniu art. 65 k.k.w.
przewidywal, ze jezeli skazany uchyla si¢ od
odbywania kary ograniczenia wolnoéci, sad
zamienia ja na zastepcza kare grzywny, przyj-
mujac jeden dzien kary ograniczenia wolnosci
za rownowazny jednej stawce dziennej. Jedy-
nie w przypadku, gdy orzeczenie zastepczej
kary grzywny byloby niecelowe z uwagi na
brak mozliwosci jej uiszczenia lub Sciggniecia
w drodze egzekucji, sad okreélal zastepcza
kare pozbawienia wolnosci.

W wyniku nowelizacji z 2011 r.? od 1 stycznia

! Art. 4 pkt 20,281 29 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw

(Dz.U. poz. 396).

2 Art. 1 pkt 30 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych

innych ustaw (Dz.U. z 2011 r. nr 240, poz. 1431).
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2012 r. jedyng forma reakgji sadu na uchylanie
sie skazanego od odbywania kary ograniczenia
wolnosci lub nalozonych na niego obowiazkéw
stalo sie zarzadzenie wykonania zastepczej kary
pozbawienia wolnosci. Od tego czasu nie istnie-
je wiec mozliwos¢ zamiany kary ograniczenia
wolnosci na zastepcza kare grzywny.

Zmiana ta wydaje si¢ uzasadniona, fagod-
niejsza rodzajowo kara (a taka jest grzywna) nie
powinna by¢ bowiem kara zastepcza orzekana
za uchylanie sie od wykonania kary rodzajowo
surowszej’. Nie moze jednak ujs¢ uwagi reflek-
sja, ze pozostawienie kary zastepczej pozba-
wienia wolnosci jako jedynej formy reakcji na
uchylanie si¢ skazanego od odbywania kary
ograniczenia wolno$ci ma niewatpliwie nega-
tywny wplyw na stan populacji wieziennej,
zwiekszajac i tak niemala liczbe wykonywa-
nych krétkoterminowych kar zastepczych. Jak
wynika ze statystyk Ministerstwa Sprawiedli-
wosci, kara zastepcza pozbawienia wolnosci
za kare ograniczenia wolnosci orzekana jest
corocznie wobec ponad 10 tys. skazanych, co
stanowi okolo 20% wykonywanych kar ogra-
niczenia wolnosci.

Zmieniony nowelg z 2011 r. art. 65§ 1 k.k.w.
usankcjonowal nadto wyrazane powszechnie
stanowisko, ze zarzadzajac wykonanie zastep-
czej kary pozbawienia wolnosci, sad okreéla jej
wymiar z uwzglednieniem czesci odbytej kary
ograniczenia wolnosci'.

II. W brzmieniu obowiazujacym od 1 lipca
2015 art. 65 § 1 k.k.w. przewiduje obligato-
ryjne zarzadzenie wykonania zastepczej kary
pozbawienia wolnoéci tylko w przypadku
uchylania si¢ skazanego od odbywania kary
ograniczenia wolnosci. Jest to decyzja wzgled-
nie obligatoryjna, uzalezniona od swobodnej
oceny sadu, czy konkretne zachowanie ska-
zanego zostanie uznane za uchylanie sie od
odbywania tej kary, czy tez nie.

Zarzadzenie wykonania zastepczej kary po-
zbawienia wolnosci jest natomiast fakultatyw-
ne, jezeli skazany uchyla si¢ od $wiadczenia pie-
nieznego lub obowiazkéw orzeczonych na pod-
stawie art. 34 § 3 kk. Oznacza to, ze sad moze
nie zarzadzac wykonania kary zastepczej nawet
w przypadku ustalenia, ze skazany uchyla sie
od $wiadczenia pienieznego lub obowiazkow.

Nadto dodany art. 65a k.k.w. wprowa-
dzit nieznana dotad mozliwoé¢ wstrzymania
w kazdym czasie wykonania zastepczej kary
pozbawienia wolnosci.

Wskazane zmiany zlagodzily w istotnym
stopniu rygoryzm przeslanek zarzadzania wy-
konania kary zastepczej, jakie obowiazywaty
od 1 stycznia 2012 1.

W zwigzku z wprowadzonym od 1 lipca
2015 r. nowym uregulowaniem dotyczacym
systemu dozoru elektronicznego i mozliwoscig
odbywania w tym systemie kary ograniczenia
wolnosci znalazl si¢ w Kodeksie karnym wy-
konawczym art. 43zd, okreslajacy specyficz-
ne zasady zarzadzania wykonania zastepczej
kary pozbawienia wolnosci, jako reakcje na
przewidziane w tym przepisie zachowania
skazanego, oceniane jako negatywna reakcja
wobec obowigzkéw zwigzanych z dozorem
elektronicznym.

III. W aktualnym brzmieniu art. 65 k.k.w.
dotyczy bezposrednio tylko tych form kary
ograniczenia wolnosci, ktére sa okreslone
wart. 34 § 1a pkt 1, 314 kk., a wiec obowiaz-
ku wykonywania nieodplatnej, kontrolowanej
pracy na cele spoleczne, obowiazkow, o ktérych
mowa w art. 72 § 1 pkt 4-7a k k., i potracania
czeéci wynagrodzenia za prace w stosunku
miesiecznym na cel spoleczny wskazany przez
sad (zarzadzenie wzglednie obligatoryjne) oraz
od $wiadczenia pienieznego lub obowiazkéw
orzeczonych na podstawie art. 34 § 3 k.k. (za-
rzadzenie fakultatywne).

* Zob. jednak stanowisko krytykujace takie rozwiazanie: T. Szymanowski, Zmiany prawa karnego wykonawczego
(0 potrzebie i zbgdnosci nowelizacji przepisow), PiP 2012, z. 2, s. 56.
+ Zob. miedzy innymi R. Gietkowski, Skutki uchylania si¢ od odbywania kary ograniczenia wolnosci, PiP 2006, z. 7,

s. 78.
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Jedyna przestankg zarzadzenia wykona-
nia zastepczej kary pozbawienia wolnosci na
podstawie art. 65 § 1 k.k.w. jest zachowanie
skazanego okreslone przez ustawodawce jako
,uchylanie sie” od odbywania kary ogranicze-
nia wolnosci oraz od $wiadczenia pienieznego
lub obowigzkéw orzeczonych na podstawie
art. 34 § 3 k.k. Pojeciem ,uchylanie si¢” postu-
guje sie tez kilka innych przepiséow majacych
za przedmiot wykonywanie orzeczeti karnych
(art. 65a § 2, art. 43zd § 1 pkt 113, art. 160 § 3
k.k.w. oraz art. 68 §2, art. 75 § 2 i art. 75a § 5
kk.). W zadnym z wymienionych przepisow
nie znajdujemy jednak definicji tego pojecia.
Bylo ono natomiast przedmiotem wielu publi-
kacji i orzeczeni Sagdu Najwyzszego.

Z tredci art. 65 § 1 k. k.w. mozna wyprowa-
dzi¢ konkluzje, ze o uchylaniu sie od odbywa-
nia kary ograniczenia wolnosci jako przestan-
ce obligatoryjnego zarzadzenia wykonania
zastepczej kary pozbawienia wolnosci moga
$wiadczy¢ nastepujace okolicznosci:

1) niestawienie sie skazanego na wezwanie
sagdowego kuratora zawodowego lub oswiad-
czenie mu, ze nie wyraza zgody na podjecie
pracy, po uprzednim pouczeniu go przez ku-
ratora o prawach, obowiazkach i konsekwen-
cjach zwigzanych z wykonywaniem nieod-
platnej, kontrolowanej pracy na cele spoleczne
(art. 57 § 2k kw.);

2) naruszenie obowiazkéw nalezacych do
istoty obowiazku pracy, a wiec przede wszyst-
kim niestawienie sie do pracy w warunkach
ograniczonej wolnosci, a w przypadku podje-
cia pracy - wykonywanie jej niesumiennie lub
nieprzestrzeganie ustalonych w miejscu pracy
porzadku i dyscypliny (zob. art. 58 § 2 k. k.w.);

3) naruszenie obowiazkéw cigzacych na
skazanym z mocy prawa (art. 34 §2 pkt 113
k.k.) lub nalozonych przez sad na podstawie
art. 34 § 1a pkt 3 k.k.;

4) niepodporzadkowywanie si¢ poleceniom
sadu albo sadowego kuratora zawodowego
(zob. art. 60 oraz art. 169 k.k.w.);

5) rozwiazanie bez zgody sadu stosunku

pracy w przypadku orzeczenia obowigzku
potracania czesci wynagrodzenia za prace na
cel spoleczny (art. 34 § 1a pkt 4 k.k.) lub podej-
mowanie innych dzialan utrudniajacych lub
uniemozliwiajgcych potracanie wynagrodze-
nia w calosci lub w czesci.

Wymienione zachowania skazanego miesz-
cza sie w tym, co art. 65 § 1 k.k.w. okresla jako
uchylanie si¢ od odbywania kary ograniczenia
wolnosci.

Fakultatywne zarzgdzenie wykonania kary
zastepczej moze natomiast nastapic, jezeli ska-
zany uchyla si¢ od wykonania $wiadczenia pie-
nieznego lub chociazby jednego z obowiazkéw
orzeczonych na postawie art. 34 § 3k.k. Z uwa-
gijednak na fakultatywnos¢ decyzji do jej pod-
jecia nie jest wystarczajace — jak w przypadku
zarzadzenia obligatoryjnego — jedynie usta-
lenie, ze skazany uchyla sie od orzeczonego
$wiadczenia lub obowiazkéw. Konieczne jest
tez zbadanie relacji pomiedzy uchylaniem sie
od $wiadczenia lub obowiazkéw i realizacja
przez skazanego obowiazkéw nalezacych
do istoty kary. Z tej oceny sad wyprowadza
kazdorazowo wniosek, czy w konkretnych
okolicznoéciach zarzadzenie wykonania kary
zastepczej jest niezbedne z punktu widzenia
realizacji celéw kary ograniczenia wolnosci
okreslonych w art. 53 k.k.w.

Stwierdzenie, ze zachowanie skazanego be-
dace nierespektowaniem obowiazkéw okreslo-
nych w art. 65§ 1 kk.w. mialo miejsce, obliguje
sad do zbadania przyczyn tego zachowania sie.
Chodzi o ocene, czy zachowaniu skazanego
mozna przypisa¢ znamie ,uchylania si¢”.

Uchylanie si¢ od kary ograniczenia wolnosci,
$wiadczenia lub obowiazkow jako przestanka
zarzadzenia wykonania kary zastepczej ozna-
cza tylko takie zachowanie skazanego, ktdre
jest wyrazem jego negatywnego stosunku do
tej kary czy nalozonych w zwiagzku z nig obo-
wigzkow, a wiec wynika z jego zlej woli, a nie
z innych przyczyn, obiektywnych lub nawet
przez niego zawinionych®.

W okreéleniu ,uchyla sie” miesci sie¢ wiec

5 Uchwata SN z 20 czerwca 1979 r., VIKZP 6/79, OSNKW 1979, nr 9, poz. 89, LEX nr 19552.
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negatywne nastawienie skazanego do wyko-
nania obowiazku, ktérego pomimo obiektyw-
nej mozliwosci skazany nie chce ze zlej woli
wykonac®. Jest ono réwnoznaczne z dazeniem
do uniknigcia wykonywania kary ogranicze-
nia wolnosci, §wiadczenia pienieznego lub
obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 34 § 3
kk., wzbranianiem sie przed ich wykonywa-
niem, mimo realnej mozliwosci podporzad-
kowania sie rygorom zwigzanym z orzeczong
kara ograniczenia wolnosci. Powinno ono
by¢ naganne i obiektywnie nieusprawiedli-
wione.

J. Skupinski sprecyzowal pojecie uchyla-
nia sie, okredlajac je jako umyslne dazenie do
niewykonania obowiazkéw, jakie wynikaja
dla skazanego z orzeczonej kary ograniczenia
wolnosci’.

Najpelniejsza definicje pojecia uchylania
sie od odbywania kary ograniczenia wolnosci
sformutowat S. Zimoch®. Wedlug tego autora
uchylanie si¢ od odbywania kary ogranicze-
nia wolnosci zachodzi wéwczas, gdy skazany
$wiadom cigzacych na nim obowiazkéw skla-
dajacych sie na tre$¢ okreslonej postaci kary
oraz grozagcych mu konsekwencji prawnych na
wypadek ich niewykonania, i majac ku temu
obiektywnie istniejgce mozliwosci, z przyczyn
od siebie tylko zaleznych wzbrania si¢ przed
wykonaniem w caloéci lub w czeéci ktérego-
kolwiek z nich w czasie, miejscu i zakresie
wynikajacym z obowiazujacych przepiséw
oraz wskazanym przez wlasciwy organ wy-
konawczy.

Zaprezentowane rozumienie ,uchylania
sie” od odbywania kary ograniczenia wolnosci
zaréwno przez Sad Najwyzszy, jak tez przez

doktryne pokazuje jednoznacznie waskie ro-
zumienie tego pojecia’ i nakazuje, aby regula-
cje dotyczace tej problematyki byly generalnie
tlumaczone na korzysc¢ skazanego™.

Konsekwencja takiego rozumienia ,uchy-
lania si¢” jest m.in. stanowisko Sadu Najwyz-
szego!, ze osadzenie w zakladzie karnym dla
odbycia wczedniej orzeczonej kary pozbawie-
nia wolnosci nie $wiadczy o tym, iz skazany
na kare ograniczenia wolnosci nie chce jej
wykonywa¢. Nie mozna wigc méwié¢ w takim
przypadku o uchylaniu sie od tej kary.

Kontynuujac ten tok rozumowania, mozna
stwierdzi¢, ze takze osadzenie skazanego na
kare ograniczenia wolnosci w zakladzie kar-
nym z powodu przestepstwa popelnionego
przez niego w okresie, w ktérym zobowiazany
byl do odbywania tej kary, nie moze by¢ trak-
towane jako uchylanie sie od jej odbywania,
chyba Ze zostanie ustalone, ze po to wlasnie
dopuscit sie przestepstwa'>

Za co najmniej dyskusyjne nalezy uznac
wyrazone w pi$miennictwie stanowisko, ze
wyjatkowo mozna uzna¢ za uchylanie si¢
skazanego od kary ograniczenia wolnosci
sytuacje, gdy w sposéb razacy naruszy on
ktoérys z glownych spoczywajacych na nim
obowigzkéw, okredlonych ogdélnie w art. 34
§ lak.k., uniemozliwiajac w ten sposdb dalsze
wykonywanie kary, ale bez zamiaru uchylania
sie od niej (np. popelni umyslne przestepstwo
w miejscu pracy lub samowolnie rozwigze
stosunek pracy, na podstawie ktérego otrzy-
muje wynagrodzenie podlegajace okreslonym
w wyroku potraceniom)®”. Wbrew temu sta-
nowisku zawsze istnieje obowiazek ustalenia
motywéw takiego zachowania skazanego

¢ Postanowienie SN z 7 pazdziernika 2010 r., V KK 301/10, LEX nr 612941.
7 J. Skupinski, Glosa do postanowienia SN z dnia 11 maja 1974 ., IV KRN 19/74, PiP 1975, 2.7, 5. 182.
8 S. Zimoch, O uchylaniu si¢ od odbywania kary ograniczenia wolnosci oraz o rodzajach i granicach kar zastepczych,

NP 1977, nr 2, s. 207.

° K. Postulski, Zmiany w wykonywaniu kary ograniczenia wolnosci, ,Probacja” 2011, nr 3, s. 137.

10 R. Gietkowski, Skutki uchylania sig, s. 80.

I Uchwata SN z 20 czerwca 1979 1., VIKZP 6/79, OSNKW 1979, nr 9, poz. 89, LEX nr 19552.
12 5. Pawela, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa karnego wykonawczego za lata 1979-1980, NP 1981,

nr 7-8,s. 56.
13 R. Gietkowski, Skutki uchylania sig, s. 78.
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ioceny, czy w zachowaniu tym mieszcza sie
cechy ,uchylania sie”™.

Jednym z podstawowych warunkéw przy-
pisania zachowaniu skazanego znamienia
yuchylanie sie” jest zrealizowanie obowiazku
pouczenia skazanego o jego prawach iobo-
wiazkach oraz konsekwencjach wynikajacych
z uchylania sie od odbywania kary (art. 57 § 1
k.Xk.w.). Brak takiego pouczenia moze postawi¢
pod znakiem zapytania mozno$¢ przypisania
zachowaniu skazanego przymiotu uchylania
sie od odbywania kary ograniczenia wolnosci.

Jak juz zostalo powiedziane, fakultatywne
zarzadzenie wykonania kary zastepczej moze
nastapic, jezeli skazany uchyla sie od wykona-
nia chociazby jednego z obowigzkéw orzeczo-
nych na postawie art. 34 § 3 k.k. Z istoty fakul-
tatywnosci decyzji wynika, ze nie kazdy przy-
padek uchylania od $wiadczenia i obowiazkéw,
o ktérych mowa w tym przepisie, stanowi pod-
stawe do zarzadzenia wykonania kary zastep-
czej. Obowiazkiem sadu jest ustalenie i ocena
motywow okreslonego zachowania skazanego,
skali jego negatywnego stosunku do nalozo-
nych obowiazkéw, uporczywosci i zlej woli
wobec tych obowigzkéw, formy okazywania
tej zlej woli i uporczywosci, permanentnosé
takich zachowan, a takze ich odbiér spoleczny.
Konieczne jest tez zbadanie, jak uchylanie sie
od obowiazkéw okreslonych w art. 34 § 3 k.k.
ma sie do realizacji przez skazanego obowiaz-
kow nalezacych do istoty kary, a wiec jaka jest
ranga tego konkretnego negatywnego zacho-
wania na tle calo$ciowej postawy skazanego
w okresie odbywania kary. Z tej oceny sad
wyprowadza wniosek, czy w konkretnych
okolicznodciach zarzadzenie wykonania kary
zastepczej jest niezbedne z punktu widzenia
realizacji celéw kary ograniczenia wolnosci
okredlonych w art. 53 k.k.w.

Bardzo istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
w przedmiocie zarzadzenia wykonania kary
zastepczej, szczegdlnie dla wyjasnienia przy-
czyn stwierdzonego zachowania sie, a wiec dla

wyjasénienia, czy zachowanie to nosi znamiona
»uchylania si¢”, moga mie¢ wyjasnienia skaza-
nego. Sa one pelnowartosciowym dowodem
w sprawie, podlegajacym swobodnej ocenie,
ktéra powinna znalez¢ odzwierciedlenie w uza-
sadnieniu postanowienia sadu. To samo dotyczy
wiedzy, jakiej moze sagdowi dostarczy¢ kura-
tor sadowy, wykonujacy czynnosci okreslone
w art. 55 § 2k k.w. Z tego wzgledu w art. 65§ 3
k.k.w. przewidziano prawo do wziecia udziatu
w posiedzeniu skazanego oraz jego obroncy,
sadowego kuratora zawodowego, a takze pro-
kuratora.

Tres¢ art. 65 § 3 k.k.w. sprawia, Ze sad ma
obowiazek zawiadomi¢ wymienione osoby
o terminie i celu posiedzenia, zgodnie z tres-
cig art. 22 § 1a k.k.w., i umozliwi¢ im wziecie
udzialu w posiedzeniu.

Gdy skazany wyraza wole skorzystania
z prawa do udzialu w posiedzeniu sadu, ale
z przyczyn obiektywnych nie moze przyby¢ do
sadu, nalezy rozwazy¢ potrzebe skorzystania
z mozliwosci sprowadzenia go na posiedzenie
(art. 23 § 1 k.k.w.), przestuchania przez sad
wezwany (art. 23 § 2 k.k.w.) lub odbycia posie-
dzenia w zakladzie karnym, w ktérym skazany
przebywa (art. 23 § 3 k. k.w.).

W art. 65 § 1 zd. drugie k.k.w. usankcjono-
wana zostala zasada, ze zarzadzajac wykona-
nie zastepczej kary pozbawienia wolnosci, sad
okreéla jej wymiar z uwzglednieniem czesci
odbytej kary ograniczenia wolnodci. Z istoty
zastepczej kary wynika, ze moze ona dotyczy¢
tylko kary (calosci lub czesci), ktéra nie zostala
wykonana. Inne rozumienie art. 65 § 1 k.k.w.
byloby sprzeczne z poczuciem sprawiedliwo-
§ci, poniewaz prowadziloby do dwukrotnego
odbywania tej samej czesci kary.

Z tym wiaze sie inna jeszcze regulacja do-
tyczaca wymiaru zastepczej kary pozbawienia
wolnosci. Dodany nowelg z 2015 r. art. 65 § 2
kk.w. przewiduje, Ze jezeli sad orzeka zamia-
ne kary ograniczenia wolnosci na zastepcza
kare pozbawienia wolnosci w przypadku, gdy

4 K. Postulski, Orzekanie i wykonywanie zastgpczej kary pozbawienia wolnosci (stan prawny, obawy, propozycje), ,Proba-

¢ja” 2013, nr 2,s. 47.
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ustawa nie przewiduje za dane przestepstwo
kary pozbawienia wolnosci, stosuje sie zamien-
nik wskazany w art. 65 § 1 zd. drugie k.k.w.
Oznacza to, ze jeden dzien zastepczej kary
pozbawienia wolnosci jest rtownowazny dwém
dniom kary ograniczenia wolnosci, natomiast
jezeli ustawa nie przewiduje za dane przestep-
stwo kary pozbawienia wolnosci, gérna grani-
ca zastepczej kary pozbawienia wolnosci nie
moze przekroczy¢ 6 miesiecy.

Przytoczona regulacje nalezy rozumieé
w ten sposéb, ze zasada jest, iz ustalajac wy-
miar kary zastepczej, nalezy przyjac jeden
dzien zastepczej kary pozbawienia wolnoéci za
réownowazny dwém dniom ograniczenia wol-
nodci. Dopiero jezeli okreslony w ten sposéb
wymiar zastepczej kary pozbawienia wolnosci
(po uwzglednieniu czesci odbytej kary ograni-
czenia wolnoéci) przekracza 6 miesiecy, nalezy
ja orzec w tej wysokosci.

I'V.Jak juz powiedziano, art. 65a k.k.w. doda-
ny nowelg z 2015 r. w sposéb ewidentny lagodzi
rygoryzm zarzadzania wykonania kary zastep-
czej pozbawienia wolnosci, wynikajacy przede
wszystkim z obligatoryjnosci orzekania tej kary
w przypadku uchylania si¢ od odbywania kary
ograniczenia wolnosci, a takze z braku alterna-
tywy w postaci zastepczej kary grzywny.

Na podstawie art. 65a §1 k.k.w. sad ma
prawo do wstrzymania w kazdym czasie wy-
konania zarzadzonej zastepczej kary pozba-
wienia wolnosci i okredlenia wymiaru pracy
spolecznie uzytecznej zgodnie z zasadami
okre§lonymi w art. 65§ 11 2 k.k.w. Warunkiem
wydania takiej decyzji jest pisemne o$wiadcze-
nie skazanego, ze podejmie odbywanie kary
ograniczenia wolnosci i podda si¢ rygorom
Z nig zwigzanym.

Postanowienie o wstrzymaniu wykonania
zastepczej kary pozbawienia wolnoéci ma cha-
rakter fakultatywny. Celowo$¢ podjecia decyzji
w tym przedmiocie jest pozostawiona swobod-
nemu uznaniu sadu. Przy jej podejmowaniu

decydujace znaczenie powinna mie¢ ocena
postawy skazanego, ktéra uznana zostala jako
uchylanie sie od odbywana kary ograniczenia
wolnosci, Swiadczenia lub obowigzkéw orze-
czonych na podstawie art. 34 § 3k k., rozmiary
i formy tego uchylania si¢. Nie bez znaczenia
powinna tez by¢ ocena wlasciwosci i wa-
runkow osobistych skazanego. Chodzi wigc
o prognozowanie, na ile realne jest podjecie
przez skazanego odbywania kary ograniczenia
wolnoscii celowe danie mu szansy odbywania
kary w tej podstawowej postaci.

Z art. 65a § 1 k.k.w. nie wynika istota czyn-
nosci skazanego, okreslonej jako ,0$wiadczenie
na pismie”. Nie jest to z pewnoscia ,wniosek”
o wstrzymanie kary zastepczej w rozumieniu
art. 19 k. k.w., na co wskazuje terminologia, jaka
postuzyl sie ustawodawca. Nalezy przyja¢, ze
jest to odwiadczenie woli wyrazone przez ska-
zanego, ktérego nikt nie moze zlozy¢ w jego
imieniu. Odmiennie niz w przypadku wniosku
(art. 19§ 1 k.k.w.), takiego uprawnienia nie ma
obronca skazanego.

Wstrzymanie wykonania kary zastepczej nie
moze by¢ orzeczone bez inicjatywy skazanego
wyrazonej w zlozonym o$wiadczeniu. Musi
miec¢ ono forme pisemng, a jego adresatem jest
sad. Moze ono by¢ zlozone w kazdym czasie,
a wiec takze na kazdym etapie wykonywania
kary zastepczej.

Zlozenie przez skazanego o$wiadczenia
powoduje obowiazek wszczecia przez sad
z urzedu postepowania w przedmiocie wstrzy-
mania wykonania zarzadzonej zastepczej kary
pozbawienia wolnosci i okreslenia wymiaru
pracy spolecznie uzytecznej.

Postanowienie o wstrzymaniu wykonania
kary zastepczej i okresleniu wymiaru pozo-
stalej do odbycia kary ograniczenia wolnosci
jest wykonalne z chwilg wydania (art. 9 § 3
kkw.)iw dniu wydania musi by¢ skierowane
do wykonania (§ 348 ust. 1 regulaminu urzedo-
wania sadow)"”. Oznacza to m.in. koniecznosé
zwolnienia skazanego w tym dniu z zakladu

5 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 czerwca 2015 ., Regulamin urzedowania sadéw powszech-

nych (Dz.U. poz. 925).
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karnego, jesli rozpoczal odbywanie kary za-
stepczej.

Wstrzymanie wykonania kary zastepczej
moze nastapi¢ tylko raz. Jezeli po wstrzyma-
niu jej wykonania skazany nadal uchyla si¢
od odbywania kary ograniczenia wolnosci,
sad ponownie zarzadza wykonanie zastepczej
kary pozbawienia wolnosci (art. 65a § 2 k.k.w.).
Jezeli sad zarzadzi wykonanie zastepczej kary
pozbawienia wolnosci, niedopuszczalne jest
wiec ponowne wstrzymanie wykonania tej
samej kary zastepczej (art. 65a § 6 k.k.w.).

V.Inaczej ustawodawca uregulowat zasady
zarzadzania wykonania zastepczej kary pozba-
wienia wolnoéci w sytuacji, gdy kara ograni-
czenia wolnoéci zostala orzeczona w formie
obowiazku pozostawania w miejscu stalego
pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu,
z zastosowaniem systemu dozoru elektronicz-
nego (art. 34a § 1a pkt 2k k.). Wynika to z istoty
dozoru elektronicznego i zasad wykonywania
kary ograniczenia wolnosci w tym systemie.
Przeslanki zarzadzenia wykonania kary za-
stepczej odnoszace sie do kary ograniczenia
wolnosci wykonywanej w systemie dozoru
elektronicznego okreéla art. 43zd § 1 pkt 1-4
k.k.w. Problematyce zwiazanej ze stosowaniem
tego przepisu nalezy poswieci¢ wiecej uwagi,
niz mialo to miejsce odnos$nie do art. 65 k.k.w.,
ze wzgledu na jej nowatorski charakter.

Przed przystapieniem jednak do analizy
zasad orzekania zastepczej kary pozbawienia
wolnosci na podstawie art. 43zd § 1 k.k.w. ko-
nieczne jest zdefiniowanie kilku poje¢, ktore
sa zwigzane z procedowaniem w tym przed-
miocie ibeda pojawiaé sie w dalszej czesci
artykulu.

Dozér elektroniczny jest to kontrola zacho-
wania skazanego na kare ograniczenia wolno-
§ci przy uzyciu stosownych srodkéw technicz-
nych. Kontroli podlega w szczegélnosci jego
przebywanie w okreslonych dniach tygodnia
i godzinach we wskazanym przez sad miejscu.
Jest to tzw. ,dozér stacjonarny” (zob. art. 43b
§ 11§ 3 pkt 1 kk.w.). Natomiast pod pojeciem
,system dozoru elektronicznego”, uzytym
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w art. 34 § 1a pkt 2 k.k. na okreélenie jednej
z form kary ograniczenia wolnosci, nalezy ro-
zumie¢ ogol metod postepowania i srodkow
technicznych stuzacych do wykonywania do-
zoru elektronicznego (art. 43b § 2 k.k.w.).

Kontrolowanie odbywania kary ogranicze-
nia wolnosci w tym systemie nastepuje poprzez
$rodki techniczne w postaci zainstalowanego
nadajnika i rejestratora. Nadajnikiem jest urza-
dzenie radiowe zakladane skazanemu na reke
lub noge, wysylajace komunikaty odbierane
przezrejestrator. Nadajnik z funkcjg lokalizacji
GPS umozliwia dodatkowo okreslenie przybli-
zonej lokalizacji skazanego (zakladany jest on
skazanemu wylacznie nad kostka nogi).

Rejestrator stacjonarny uzywany w kontroli
przebywania skazanego w okreslonych dniach
tygodniai godzinach we wskazanym przez sad
miejscu jest urzadzeniem radiowym rejestru-
jacym komunikaty wysylane przez nadajnik
pozostajacy w zasiegu monitorowania i prze-
kazujacym je do centrali monitorowania. Jest
on instalowany na stale w miejscu odbywania
kary wyznaczonym przez sad i umozliwia ko-
munikacje telefoniczng z centrala monitorowa-
nia oraz z numerem alarmowym 112.

Wymienione $rodki umozliwiaja rejestracje
w systemie komunikacyjno-monitorujacym
centrali monitorowania kazdego zdarzenia
majacego znaczenie dla wykonywania dozo-
ru elektronicznego, w szczegdlnosci polega-
jacego na nieprzestrzeganiu przez skazanego
obowiazkow zwiazanych ze stosowaniem do-
zoru, na przerwaniu lub nawiazaniu lacznosci
miedzy §rodkami technicznymi itp.

VI. Zaprezentowana istota odbywania kary
ograniczenia wolnoéci w systemie dozoru elek-
tronicznego pozwala na zdefiniowanie zacho-
wan skazanego, ktére nalezy ocenia¢ jako
uchylanie sie od odbywania kary, a w $lad za
tym na ustawowe okreélenie tych zachowan
jako przeslanek zarzadzenia wykonania kary
zastepczej. Jest ono zawsze fakultatywne i mo-
ze nastapi¢, jezeli skazany:

1) uchyla sie od zaloZenia nadajnika lub za-
instalowania rejestratora;
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2) naruszyl porzadek prawny, w szczegél-
noéci popelnit przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe;

3) uchyla sie od wykonania obowiazkéw
zwiazanych z dozorem elektronicznym;

4) ktéremu zezwolono na opuszczenie
miejsca wykonywania dozoru stacjonarnego,
w okresie objetym zezwoleniem naduzyl za-
ufania, w szczeg6lnosci nie powrdcil do miej-
sca wykonywania dozoru elektronicznego
w wyznaczonym czasie (art. 43zd § 1 k.k.w.).

Omoéwienie pierwszego z wymienionych
wyzej obowigzkéw (poddanie si¢ obowiaz-
kowi zalozenia nadajnika lub zainstalowania
rejestratora) wymaga kilku uwag wprowadza-
jacych.

Termin i sposéb zgloszenia przez skazanego
gotowosci do instalacji Srodkéw technicznych,
a takze $rodki techniczne, jakie majg zostaé
zainstalowane, okresla w postepowaniu wy-
konawczym sad w formie postanowienia, po
uzyskaniu od podmiotu dozorujacego infor-
macji, ze mozliwe jest niezwloczne rozpoczecie
wykonywania kary, oraz po uzyskaniu zgody
0s6b pelnoletnich, z ktérymi skazany wspdélnie
zamieszkuje, na wykonywanie wobec skaza-
nego dozoru.

Podmiotem dozorujacym moze by¢ przed-
siebiorca, instytucja panstwowa lub podmiot
zagraniczny bedacy przedsiebiorca w rozu-
mieniu prawa kraju rejestracji i spelniajacy
warunki do wykonywania w Rzeczypospoli-
tej Polskiej dzialalnosci gospodarczej. Wyboru
podmiotu dozorujacego dokonuje Minister
Sprawiedliwosci (art. 43g § 21 3 k.k.w.).

Warunkiem rozpoczecia dozoru stacjonar-
nego jest wiec:

a) nadeslana przez podmiot dozorujacy —na
zadanie sadu - informacja, ze warunki tech-
niczne pozwalajg na niezwloczne rozpoczecie
wykonywania tej kary, a jeéli nie — od jakiej
daty bedzie to mozliwe. Jezeli z informacji tej
wynika, ze nie jest mozliwe niezwloczne roz-
poczecie wykonywania kary, sad orzeka o od-
roczeniu wykonania tej kary na czas okreslony,

z tym ze lgczny okres odroczenia nie moze by¢
dluzszy niz rok (art. 43i k. k.w.);

b) uprzednia pisemna zgoda 0s6b pelnolet-
nich, z ktérymi skazany wspolnie zamieszku-
je, na wykonywanie wobec skazanego dozoru,
obejmujaca takze umozliwienie podmiotowi
dozorujagcemu przeprowadzanie czynnosci
kontrolnych zainstalowanych $rodkéw tech-
nicznych.

Termin zgloszenia przez skazanego goto-
wosci nie moze by¢ dluzszy niz 24 godziny
od zwolnienia skazanego z zakladu karnego,
a jesli skazany przebywa na wolnosci, nie dtuz-
szy niz 24 godziny od ogloszenia lub dorecze-
nia skazanemu postanowienia o rozpoczeciu
dozoru elektronicznego. Wymienione termi-
ny maja charakter instrukcyjny, ich celem za$
jest nadanie odpowiedniego tempa w zakresie
wdrozenia w zycie dozoru elektronicznego™.

Podmiot dozorujacy niezwlocznie zawia-
damia sadowego kuratora zawodowego oraz
sad o niezgloszeniu przez skazanego wspo-
mnianej gotowosci albo o uchylaniu sie od
instalacji srodka technicznego (art. 43m § 113
kkw.). Okoliczno$¢ ta daje sadowi podstawe
do wszczecia postepowania w przedmiocie za-
rzadzenia wykonania kary zastepczej, w toku
ktérego powinno zostac ustalone, czy takie za-
chowanie skazanego moze by¢ potraktowane
jako uchylanie sie od zalozenia nadajnika lub
zainstalowania rejestratora. Rozumienie poje-
cia ,uchylanie si¢” zostalo oméwione wyzej.

Kolejna przestanka zarzadzenia wykonania
zastepczej kary pozbawienia wolnoéci to naru-
szenie przez skazanego porzadku prawnego,
w szczegdlnosci popelnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego.

Termin ,naruszenie porzadku prawnego”,
ktérym postuguje sie art. 43zd § 1 pkt 2 k k.w.,
wystepuje w wielu innych przepisach Kodek-
su karnego i Kodeksu karnego wykonawczego
jako podstawa niekorzystnych dla skazanego
rozstrzygnie¢ w postepowaniu wykonawczym
(np.art. 68§ 213, art. 75§ 2, art. 75a § 1, art. 336
§2 kk., art. 62 §3, art. 156 § 1, art. 160 §213

16 1. Zgolinski, (w:) J. Lachowski (red.), Kodeks karny wykonawczy, Komentarz, Warszawa 2015, s. 191.
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kk.w.). Zaden z wymienionych przepiséw nie
wyjasnia jednak, co nalezy rozumie¢ pod tym
pojeciem. Przepis art. 43zd § 1 pkt 2 kk.w. je-
dynie przykladowo (zwrot ,w szczeg6lnosci”)
wymienia jako przejaw razacego naruszenia
porzadku prawnego popelnienie przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego.

Pod pojeciem ,naruszenie porzadku praw-
nego” nalezy rozumie¢ zachowanie skazanego
wbrew nakazom lub zakazom prawa karnego
(popelnienie przestepstwa), popelnienie wy-
kroczenia, a takze postepowanie wbrew regu-
fom, ktérych przestrzeganie mieéci si¢ w gra-
nicach zadan i celéw, ktére prawo karne wia-
Ze ze stosowanymi wobec sprawcy srodkami
penalnymi. Pojecia tego nie nalezy rozumie¢
tylko w znaczeniu ,prawnokarnym”, ale jako
»prawnos¢” w znaczeniu bardziej ogélnym.

Takie rozumienie naruszenia porzadku
prawnego utrwalone jest od dawna w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyj-
nych wskazujacym konkretne zdarzenia, ktdre
nalezy uznawac za naruszenie porzadku praw-
nego', oraz w piSmiennictwie'®.

Naruszenie porzadku prawnego powinno
by¢ udokumentowane®.

Popelnienie przestepstwa, jako jeden z prze-
jawoéw naruszenia porzadku prawnego, musi
by¢ stwierdzone prawomocnym wyrokiem?.
Zasadnos¢ tego stanowiska, wyrazonego przez

Sad Najwyzszy ponad 50 lat temu, zachowuje
pelna aktualno$¢ takze obecnie. Przemawia
za tym przede wszystkim zasada domniema-
nia niewinnosci wyrazona w art. 5 § 1 k.p.k.
W innym przypadku mieliby§my do czynienia
z instytucja odbiegajacg od standardéw poste-
powania karnego, nie tylko nakazujacych prze-
strzeganie zasady domniemania niewinnosci,
ale tez gwarantujacych przestrzeganie praw
konstytucyjnych, w tym prawa do wolnosci?'.
Nie ma natomiast przeszkdd, aby ocenie sadu,
w aspekcie naruszenia przez skazanego po-
rzadku prawnego, podlegalo zachowanie ska-
zanego wynikajace z dowoddéw znajdujacych
si¢ w aktach sprawy, w ktérej wydany zostat
nieprawomocny wyrok skazujacy. W takim
jednak przypadku sad nie moze powolywaé
sie na fakt popelnienia przez skazanego prze-
stepstwa, ktérego dotyczy ten wyrok.

W odréznieniu od innych przepiséw wia-
zacych z naruszeniem przez skazanego po-
rzadku prawnego okreslone konsekwencje dla
skazanego, w art. 43zd § 1 pkt 2 k. k.w. nie ma
wymogu, aby naruszenie porzadku prawnego
nosilo znamie ,razacego”.

Interpretujac kolejng przestanke zarzadze-
nia wykonania zastepczej kary pozbawienia
wolnosci (uchylanie sie od wykonania obo-
wiazkow zwigzanych z dozorem elektronicz-
nym), nalezy mie¢ na uwadze ustawowe obo-

17 Zob. np. postanowienie SN z 6 pazdziernika 1970 r., Z 71/70, LEX nr 21336; postanowienie SN z 13 stycznia
1984 r., VKRN 283/83, OSNKW 1984, nr 5-6, poz. 59; postanowienie SN z 11 maja 2006 1., V KK 442/05, LEX nr 186972;
postanowienia SA w Krakowie: z 23 czerwca 2006 r., Il AKzw 415/06, KZS 2006, z. 6, poz. 71, LEX nr 1910111 z 11 czerw-
ca 2007 r., Il AKzw 391/07, KZS 2007, z. 7-8, poz. 61, Prok. i Pr.—wkt. 2007, nr 12, poz. 24, LEX nr 314017; postanowienie
SA w Lublinie z 12 maja 2010 r., I AKzw 188/10, LEX nr 593384; postanowienie SA w Krakowie z 26 sierpnia 2014 r.,
1T AKzw 835/14, KZS 2014, z. 10, poz. 43.

18 Zob. np. S. Strycharz, Pojecie porzqdku prawnego w kodeksie karnyni, NP 1970, nr 6, s. 851; M. Jachimowicz, Istota
i charakter prawny podjecia postgpowania warunkowo umorzonego, Prok. i Pr. 2004, z. 10, s. 71; K. Postulski, Glosa do postano-
wienia SAw Krakowie z dnia 25 czerwca 2013 r., II AKzw 631/13, LEX nr 1391610; J. Skupinski, Razqce naruszenie porzqdku
prawnego jako podstawa odwotania srodka probacyjnego, (w:) Teoretyczne i praktyczne problemy wspotczesnego prawa karnego.
Ksiggn jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkow-
ska-Flieger, Lublin 2011, s. 311.

19" Zob. tez postanowienie SA w Krakowie z 25 czerwca 2013 r., I AKzw 631/13, KZS 2013, z. 7-8, poz. 43, LEX
nr 1391610.

% Postanowienie SN z 17 wrzesnia 1970 r., Z 65/70, OSNPG 1971, nr 2, poz. 33; podobnie I. Zgolinski, (w:) J. La-
chowski (red.), Kodeks karny wykonawczy, s. 615.

2 A. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci a ponowne popetnienie przestgpstwa przez skazanego, ,Studia
Prawnicze” 2010, nr 2, s. 67.
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wiazki ciazace na skazanym, ktére wymienia
w szczegOlnosci art. 43n k.k.w.

W mysl tego przepisu skazany ma obowia-
zek:

1) nieprzerwanie nosi¢ nadajnik;

2) dba¢ o powierzone mu $rodki techniczne,
w tym zwlaszcza chronié je przed utratg, znisz-
czeniem, uszkodzeniem lub uczynieniem nie-
zdatnymi do uzytku, oraz zapewniac ich stale
zasilanie energig elektryczng;

3) udostepnia¢ podmiotowi dozorujace-
mu powierzone §rodki techniczne do kontro-
li, naprawy lub wymiany na kazde zadanie
tego podmiotu, w tym réwniez umozliwiajac
pracownikom tego podmiotu wejscie do po-
mieszczen, w ktérych skazany przebywa, lub
na nieruchomo$¢ stanowiaca jego wlasnos¢ lub
bedaca w jego zarzadzie;

4) udziela¢ prezesowi sadu lub upowaz-
nionemu sedziemu, sadowemu kuratorowi
zawodowemu, podmiotowi dozorujacemu
i podmiotowi prowadzgcemu centrale moni-
torowania wyjasniefi dotyczacych przebiegu
odbywania kary i wykonywania nalozonych
obowiagzkdw oraz stawiac sie na wezwania se-
dziego i kuratora;

5) pozostawa¢ we wskazanym przez sad
miejscu W wyznaczonym czasie;

6) odbierac¢ polaczenia przychodzace do re-
jestratora stacjonarnego;

7) umozliwia¢ sadowemu kuratorowi zawo-
dowemu wejscie do mieszkania lub na nieru-
chomoé¢, gdzie zainstalowano rejestrator;

8) udziela¢ osobom upowaznionym, na ich
zadanie, wyjasnien, o ktérych mowa w pkt 4,
réwniez przy uzyciu rejestratora stacjonarnego.

Nalezy przyja¢, ze chodzi w tym przepisie
réwniez o obowigzek okreslony w art. 34 § 2
k.k., a wiec o zakaz zmiany bez zgody sadu
miejsca stalego pobytu i obowigzek udzielania
wyjasnien dotyczacych przebiegu odbywania
kary.

Pojecie ,uchyla si¢” oznacza, ze nie kazde
niepodporzadkowanie sie wymienionym obo-
wiazkom moze by¢ rozpatrywane jako prze-
slanka zarzadzenia wykonania kary zastepczej,
a tylko takie, ktore jest faktycznie uchylaniem

sie od tych obowiazkéw w rozumieniu tego po-
jecia, jakie zostalo wyzej zaprezentowane.

Ostatnia przestanka zarzadzenia wykona-
nia kary zastepczej przewidziana w art. 43zd
§1 pkt 4 k.k.w. zwigzana jest z mozliwoécia
wydania przez sagdowego kuratora zawodo-
wego decyzji na podstawie art. 43p § 2 kk.w.,
majacej za przedmiot zezwolenie na opusz-
czenie przez skazanego miejsca wykonywania
dozoru stacjonarnego. Sam fakt, ze skazany
po uplywie terminu wskazanego w tej decyzji
nie powrdécil do miejsca wykonywania dozoru
W wyznaczonym czasie, nie jest wystarczajacy
do uznania go za przeslanke zarzadzenia wy-
konania kary zastepczej pozbawienia wolnosci.
Konieczne jest ustalenie powodu takiej posta-
wy skazanego. Tylko stwierdzenie, ze majac
realne mozliwosci powrotu, nie postapit tak
z przyczyn przez siebie zawinionych, moze
by¢ potraktowane jako ,naduzycie zaufania”.

Wszystkie oméwione przeslanki zarzadze-
nia wykonania zastepczej kary pozbawienia
wolnosci maja charakter ocenny i pozostawiaja
sadowi duzy luz decyzyjny. Z uwagi na fakul-
tatywno$c¢ decyzji w przedmiocie zarzadzenia
wykonania zastepczej kary pozbawienia wol-
nosci obowiazkiem sadu jest nie tylko ustale-
nie w kazdej rozpoznawanej sprawie istnienia
przynajmniej jednej z tych przestanek, ale tez
ocena skali negatywnego stosunku, upor-
czywosci i ztej woli skazanego wobec kary
i wynikajacych z niej obowigzkéw, formy oka-
zywania tej ztej woli i uporczywosci, perma-
nentnodci takich zachowan, a takze ich odbio-
ru spolecznego. Z tej oceny sad wyprowadza
wniosek, czy w konkretnych okolicznosciach
zarzadzenie wykonania kary zastepczej jest
niezbedne z punktu widzenia realizacji omo6-
wionych na wstepie celéw kary ograniczenia
wolnosci, okreslonych w art. 53 k.k.w. w zw.
z art. 66a k.k.w.

Pewne watpliwosci moze budzi¢ wlasciwe
zrozumienie intencji ustawodawcy, sformuto-
wanej w art. 43zd § 2 k k.w. W myél tego prze-
pisu sad moze odstapi¢ od zarzadzenia wyko-
nania zastepczej kary pozbawienia wolnosci
z przyczyny okreslonej w:
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1) art. 43zd § 1 pkt 1 k.k.w. —jezeli do insta-
lacji srodkéw technicznych doszlo w pézniej-
szym terminie niz wskazany w postanowieniu
o rozpoczeciu dozoru elektronicznego;

2) art. 43 § 1 pkt 4 k.k.w. — jezeli skazany
nie powrdcit do miejsca wykonywania dozoru
elektronicznego z przyczyn od niego nieza-
leznych, ktérych wystapienia nie mogt prze-
widzie¢.

Mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze
przepis ten wydaje si¢ zbedny. Prezentujac
takie stanowisko, trzeba jeszcze raz podkre-
§li¢, ze w mys$l art. 43zd § 1 k.k.w. zarzadze-
nie wykonania zastepczej kary pozbawienia
wolnosci jest zawsze fakultatywne. Poza tym
znajduja sie w tym przepisie elementy ocen-
ne, takie jak: ,uchylanie sie”, ,naruszenie po-

Summary

Kazimierz Postulski

rzadku prawnego” czy ,naduzycie zaufania”.
Oznacza to, ze mimo istnienia podstaw for-
malnych do zarzadzenia wykonania kary za-
stepczej w konkretnym przypadku sad moze
uzna¢, iz realizacja celéw kary ograniczenia
wolnosci wykonywanej w systemie dozoru
elektronicznego nie wymaga podjecia takiej
decyzji, niezaleznie od tego, o czym mowa
w art. 43zd § 2 k.k.w. Sad nie moze jednak
traci¢ z pola widzenia tego, ze orzeczenie
kary zastepczej jest jedynym realnym $rod-
kiem oddzialywania na skazanego, majacym
wywolywaé¢ u niego refleksje o potrzebie
podporzadkowania si¢ wyrokowi w sytuacj,
gdy inne formy oddzialywania, realizowane
- na przyklad - przez kuratora, okazaly sie
bezskuteczne.

EVASION OF SERVING THE PENALTY OF RESTRICTION OF LIBERTY

The article discusses the current state of the law specifying the conditions and rules of conduct
in the event of ordering the execution of the sentence of imprisonment in lieu of restriction of
liberty. It has significantly changed since 1°* July 2015. One of the changes in the Executive Penal
Code is to alleviate the current rigors of ordering the execution of alternative sanction. Another
change is the introduction of a new form of adjudication and execution of the penalty of restriction
of liberty, which is the system of electronic supervision. Therefore, it became necessary to regulate
the legal situation in which sentenced person does not follow conditions of supervision.

Key worps: penalty of restriction of liberty, alternative sentence of depravation of liberty, evasion
from serving the sentence, evasion of duties, violation of law, a system of electronic supervision

Pojrcia kLuczowe: kara ograniczenia wolnosci, zastepcza kara pozbawienia wolnosci, uchylanie
sie od odbywania kary, uchylanie sie od obowiazkéw, naruszenie porzadku prawnego, system
dozoru elektronicznego
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WALUTOWE KIAUZULE WALORYZACYJNE
W UMOWACH KREDYTOW HIPOTECZNYCH.
ANALIZA PROBLEMU

I. WPROWADZENIE

W okresie 2003-2011, a zwtlaszcza w latach
2005-2008, banki masowo udzielaty konsu-
mentom kredytéw hipotecznych powiazanych
z kursem waluty obcej. Dotyczyto to przede
wszystkim franka szwajcarskiego (CHF). We-
dlug danych Komisji Nadzoru Finansowego’
liczba udzielonych kredytéw ksztattowala sie
nastepujaco:

Liczba
(tysiace)

Do 2005 67,2 5,6
2005 83,1 10,5
2006 115,5 23,6
2007 97,0 314
2008 162,0 52,6
2009 19,2 55
2010 83 2,9
2011 9,7 33
2012 0,4 0,2
2013 0,1 0,1

Zrodto: Komisja Nadzoru Finansowego

W okresie 2005-2008 kredyty powiazane
z kursem waluty obcej, a zwlaszcza CHE stano-
wily wiekszoé¢ udzielanych kredytéw konsu-

mentom na zakup nieruchomosci mieszkalne;.
Przyktadowo w roku 2008 az 69% nowo udzie-
lonych kredytéw hipotecznych bylo powiaza-
nych z waluta CHE a 30% ze ztotym (pozostate
waluty mialy marginalne znaczenie). W 2010 r.
tendencja sie odwrocila i 74% kredytéw byto
kredytami zlotowymi, tylko 5% powiazanymi
z CHE a 20% z euro?

Kredyty powigzane z kursem waluty ob-
cej cieszyly si¢ duza popularnoscia, gdyz ich
oprocentowanie bylo znaczaco nizsze niz
kredytéw zlotowych. Dzigki nizszemu opro-
centowaniu rata splaty kredytu réwniez byla
nizsza, co w konsekwencji powodowalo, ze
kredytobiorca még}t zaciagnac kredyt na wyz-
sza kwote niz przy poréwnywalnym kredy-
cie zlotowym albo tez w ogodle zyskiwal tzw.
zdolno$¢ kredytowa, gdyz nawet przy niskich
dochodach dalej posiadat zdoIlnoé¢ regulowa-
nia biezacych splat rat kredytu. W rezultacie
nastapil boom na rynku kredytéw hipotecz-
nych, ktoéry skutkowal réwniez wzrostem cen
nieruchomodci, kredyt powiazany z waluta
obcg stal sie za$ dominujacym produktem
kredytowym na rynku.

Il. RODZAJE KREDYTOW

Udzielane kredyty nie byly kredytami walu-
towymi. Aczkolwiek brakuje definicji legalnej,

! Dane pochodza z: Wplyw silnego ostabienia PLN wzgledem CHF na stabilnos¢ polskiego sektora bankowego oraz sytuacje
finansowg kredytobiorcdw, prezentacja Przewodniczacego KNF wygloszona na posiedzeniu Komisji Finanséw Publicz-
nych Sejmu RP 3 lutego 2015 1., https://www.knf.gov.pl/Images/Prezentacja_KNF_na_posiedzeniu_KFP_tcm?75-40403.

pdf (dostep: 27 stycznia 2016 1.).

2 Zrédto: Raport AMRON-SARFIN 4/2010 z 8 marca 2011 r.,, Zwigzek Bankéw Polskich. https:/zbp.pl/public/repozyto-
rium/Menu_gorne/O_ZBP/raporty/raport_amron_sarfin/Raport AMRON_SARFiN_4.pdf (dostep: 27 stycznia 2016 1.).
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nalezy przyja¢, postugujac sie interpretacja je-
zykowa, ze kredyt walutowy to kredyt, ktéry
jest okreslony w walucie obcej, w tejze walu-
cie obcej jest wyplacony i w walucie obcej jest
splacany.

Banki udzielajace kredytéw nie dyspo-
nowaly odpowiednimi depozytami waluty
obcej, aby udziela¢ w niej kredytu, ponadto
kredytobiorcy nie potrzebowali waluty obcej,
lecz okredlonej kwoty waluty polskiej, bo za
te kwote nabywali nieruchomosci w Polsce
lub splacali swoje inne zobowiazania wyra-
zone w zlotych. W zwiazku z tym udzielane
kredyty byly wyplacane i splacane w zlotych.
W celu jednak zaoferowania kredytobiorcom
nizszego oprocentowania wlasciwego dla wa-
luty obcej, a przez to zwiekszenia popytu na
swoje produkty, banki dokonaly powiazania
udzielanych kredytéw z kursem waluty obcej.
W praktyce uformowaly sie dwa typy umo-
wy kredytowej powigzanej z kursem waluty
obcej.

Najczesciej wystepujacy byl tzw. kredyt
indeksowany (waloryzowany). Kredyt byl
udzielany w walucie polskiej, jednak umowa
nakazywala przeliczy¢ w momencie wypta-
ty kwote kredytu w zlotych polskich na jego
réwnowarto$¢ w walucie obcej wedlug kursu
kupna danej waluty stosowanego przez bank.
Réwnowartos¢ kredytu wyrazona w walucie
obcej stanowila nastepnie podstawe do wyli-
czania wysokosci rat splaty kredytu i wysokosci
zadluzenia kredytobiorcy. Raty te byly nastep-
nie przeliczane na walute polska wedlug kur-
su sprzedazy stosowanego przez bank w dniu
splaty i w tej wysokosci stanowily zobowiaza-
nie kredytobiorcy.

Rzadziej wystgpowala konstrukcja kredytu
denominowanego. Kredyt denominowany to
kredyt, ktérego kwota jest co prawda okre-

$lona w walucie obcej, lecz zgodnie z umowa
jest wyplacana wylacznie w zlotych, po prze-
liczeniu wg kursu kupna waluty obcej stoso-
wanego przez bank. Wysokos¢ naleznych rat
splaty kredytu jest wyrazana w walucie obcej,
lecz kredytobiorca jest zobowiazany do spla-
ty w zlotych polskich po przeliczeniu wedlug
kursu sprzedazy stosowanego przez bank
w dniu splaty®.

Ze wzgledu na fakt, ze umowy nakazywaly
kredytobiorcom splaca¢ kredyt po przeliczeniu
wedlug kursu stosowanego przez bank, banki
mialy pokuse do zawyzania ustalanych przez
siebie kurséw wzgledem kursu rynkowego.
Taka praktyka bankéw wywolywala sprzeciwy
kredytobiorcoéw, a w koficu doprowadzita do
ingerencji ustawodawcy i uchwalenia nowe-
lizacji ustawy Prawo bankowe, ktéra weszla
w zycie z dniem 26 sierpnia 2011 r.* Poniewaz
w jezyku finansowym réznica pomiedzy kur-
sem kupna a kursem sprzedazy nazywana jest
spreadem, to nowelizacja znana jest jako tzw.
ustawa antyspreadowa.

Nowelizacja wprowadzala do ustawy
Prawo bankowe wczeéniej nieznane termi-
ny: umowa indeksowana i denominowana
do waluty obcej, aczkolwiek nie definiowala
tych poje¢. Kredytobiorcom umozliwiala spla-
te ich zobowiazan w walucie indeksacji albo
denominagji, a wiec z pominigciem kursu sto-
sowanego przez bank’. Splata taka wymagala
zgodnie z ustawa zawarcia odpowiedniego
aneksu do umowy. Ponadto w nowo zawie-
ranych umowach banki zostaty zobowigzane
do szczegoélowego opisania zasad wyznacza-
nia przez siebie kurséw waluty obcej. Nowe-
lizacja obejmowata réwniez umowy zawarte
przed jej wejSciem w zycie, ale wylacznie
w zakresie rat, jakie beda platne po jej wej-
Sciu w zycie.

* Do rzadkosci nalezaly umowy przewidujace wyplate kredytu w walucie obcej, jak réwniez splate kredytu w wa-

lucie obcej, ewentualnie po kursie ustalonym nie przez bank, lecz na przyktad po kursie NBP.
* Ustawa z 29 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U. nr 165,

poz. 984).

> Ustawa tworzyla wigc uprawnienie przemienne do splaty badz w walucie zobowigzania, badz walucie walory-
zacji. Zob. T. Czech, Splata kredytu udzielonego w walucie obcej lub indeksowanego do waluty obcej, ,Monitor Prawa Banko-

wego” 2011, nr 11, s. 63.
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Walutowe klauzule waloryzacyjne...

11l. PRAWNA CHARAKTERYSTYKA
KREDYTOW INDEKSOWANYCH
| DENOMINOWANYCH

Umowa kredytu jest umowa nazwana,
okreslong w art. 69 i nastepnych ustawy Prawo
bankowe. Do esentialia negotii tego typu umowy
zalicza sie: okreslenie kwoty i waluty kredytu,
okreslenie oprocentowania i zasad jego zmian,
cel kredytu, wysokos¢ prowizji.

Zobowigzaniem kredytodawcy jest posta-
wienie kredytu do dyspozycji, kredytobiorca
za$ zobowiazuje sie do zwrotu kwoty wykorzy-
stanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczo-
nych terminach splaty oraz zaplaty prowizji.

W przypadku kredytu zlotowego (a takze
walutowego) powyzsza definicja ustawowa
jest w pelni adekwatna: kredytobiorca oddaje
to, co pozyczyl, powiekszone o nalezne odset-
ki i prowizje. Inaczej jednak wyglada sytuacja
w przypadku kredytu indeksowanego albo
denominowanego. W przypadku takich kre-
dytéw kredytobiorca oddaje inng kwote kapi-
talu w ztotych niz ta, ktéra wykorzystat. Jedynie
réwnowarto$c splaty kapitalu wyrazona w wa-
lucie obcej réwna sie rownowartosci wykorzy-
stanego kredytu wyrazonej w walucie obcej.
Wahania kurséw walutowych powoduja, Ze jest
praktycznie niemozliwe, aby kredytobiorca od-
dat w ztotych dokladnie kwote wykorzystanego
kredytu, lecz zawsze bedzie to suma mniejsza
lub wieksza. Cecha ta stanowi znaczace odej-
Scie od ustawowej konstrukgji kredytu (a takze
pozyczki), ktorej elementem przedmiotowym
jest obowiazek zwrotu kwoty otrzymane;j. Fakt
ten jest spowodowany wlaczeniem do typowej
umowy kredytu klauzuli waloryzacyjnej, ktéra
powoduje, ze wysoko$¢ zobowigzania okreslo-
nego w walucie polskiej jest modyfikowana in-
nym miernikiem wartosci. Wiaczenie klauzuli
waloryzacyjnej do typowej umowy kredytu
wywoluje szereg prawnych komplikacji, pole-
gajacych na przelamaniu zasady nominalizmu,

zasady okreslonosci $wiadczenia, obarczeniu
kredytobiorcy nieograniczonym ryzykiem kur-
sowym, a takze na mozliwoéci naruszenia prze-
piséw o odsetkach maksymalnych, wreszcie
— razacym naruszeniu intereséw konsumenta
Pprzez narzucenie nieuczciwego postanowienia
umownego. Wszystkie te zagadnienia zostang
ponizej oméwione szczegdlowo.

IV. KLAUZULA WALORYZACYJNA A ZASADA
NOMINALIZMU | WALUTOWOSCI

Klauzula przewidujaca ustalenie wysokosci
zobowigzania kredytobiorcy z tytutu zaciggnie-
tego kredytu oraz wysokosci naleznych splat
w zaleznosci od wysokosci kursu waluty obcej to
walutowa klauzula waloryzacyjna w rozumie-
niu art. 358' § 2 k.c. Zgodnie z tym przepisem:
,Strony moga zastrzec w umowie, ze wysokos¢
$wiadczenia pienieznego zostanie ustalona we-
dlug innego niz pienigdz miernika wartosci”.
Przepis ten stanowi przelamanie zasady nomi-
nalizmu, zgodnie z ktéra spelnienie $wiadczenia
pienieznego nastepuje poprzez zaplacenie kwo-
ty nominalnej. Klauzula waloryzacyjna prowa-
dzi bowiem do zmiany wysokosci $wiadczenia
okreslonej pierwotnie wraz ze zmianami war-
todci miernika. W praktyce obrotu miernikiem
takim moze by¢ wlasnie kurs waluty obcej (nie
jest to bowiem pienigdz w rozumieniu $rodka
platnosci, lecz miernik wartosci)®, cena zlota lub
srebra, cena towaru czy na przyklad wartos¢
indeksu gieldowego albo indeks cen (wskaznik
inflacji). Nalezy przyjag, ze strony maja swobode
w wyborze miernika wartosci zgodnie z celem,
jaki chca osiagnac¢ w umowie, oczywiscie w gra-
nicach swobody uméw.

Poza waloryzacja umowna polskie prawo
zna jeszcze waloryzacje sgdowg oraz waloryza-
¢je ustawowa. Te przypadki nie maja jednak tu-
taj zastosowania i zostana pominiete w dalszej
czesci rozwazan.

¢ Kwestia nie budzi watpliwosci w doktrynie. Zob. np. T. Dybowski, A. Pyrzyniska, (w:) E. Letowska (red.), System
Prawa Prywatnego. Tom 5. Prawo zobowigzar — czgs¢ ogolna, Warszawa: C. H. Beck 2007, s. 263-264. Zob. tez uchwate SN

z 13 marca 1992 r., I PZP 14/92, OSNCP 1992, nr 9, poz. 160.
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Wprowadzenie waloryzacji umownej prze-
lamuje zasade nominalizmu, wedle ktérej spel-
nienie §wiadczenia pienieznego nastepuje po-
przez zaplate okreslonego nominatu pieniedzy,
niezaleznie od zmian sity nabywczej pomiedzy
data zaciagniecia zobowiazania a jego spelnie-
niem. Z zasada nominalizmu powiazana jest
druga zasada, mianowicie zasada walutowosci.
Zgodnie z zasadg walutowosci zobowigzania
pieniezne w danym panstwie moga by¢ wy-
razone wylacznie w walucie danego panstwa.
Zasada ta idzie w parze z kontrola obrotu wa-
lutami obcymi. Jezeli bowiem zakazane lub
reglamentowane jest posiadanie walut obcych
i obrét nimi, to réwniez i zaciaganie zobowia-
zah w walucie obcej nie powinno by¢ dozwolo-
ne, skoro nie mozna ich pézniej legalnie spelni¢
w tej walucie. Zanim przejdziemy do analizy
stanu obecnego, przydatne bedzie krétkie
spojrzenie na historie zmian, jakie przechodzi-
ly zasady nominalizmu i waloryzacji w ciagu
ostatnich stu lat na terenie Polski.

a) okres II RP

Odradzajaca sie Polska musiala sie uporac
z integracja terendw podzielonych pomiedzy
rézne systemy prawne i monetarne panstw
zaborczych. W zwiazku z powyzszym powstal
problem przeliczeh zobowiazah wyrazonych
w starych walutach na polskie zlote. Dla gene-
ralnego rozwigzania problemu wprowadzono
ustawowa waloryzacje zobowiazah w drodze
rozporzadzenia Prezydenta RP z 14 maja 1924 .
0 przerachowaniu zobowigzan prywatnopraw-
nych’. Po ustabilizowaniu sytuacji monetarnej
w II RP i wprowadzeniu polskiego zlotego do
glosu doszla zasada nominalizmu. Wyrazona

7 Tekstjedn. Dz.U. z 1925 . nr 30, poz. 213.

zostala ona w art. 210 Kodeksu zobowiazah
21933 1., zgodnie z ktérym $wiadczenie pie-
niezne powinno by¢ spelnione w kwocie nomi-
nalnej, niezaleznie od wahan cen, jakie zacho-
dza pomiedzy data zaciagniecia zobowiazania
a spelnieniem $wiadczenia. Dopuszczalne bylto
jednak zaciaganie zobowiazan w zlotych, ale
wedle réwnowartosci okreslonej waluty obcej
albo rownowartodci kruszcu przy umowach
pozyczki (a wigc umowna waloryzacja $wiad-
czen klauzulg walutowa lub kruszcowaq). Roz-
wigzanie takie sankcjonowat art. 437 Kodeksu
zobowiazan, ktéry w takim przypadku naka-
zywal przeliczenie kwoty udzielonej pozyczki
na réwnowarto$¢ waluty obcej w dniu udzie-
lenia, a nastepnie tejze réwnowartosci na zlote
w dniu splaty®. Samo spelnienie $wiadczenia
nastepowalo w walucie polskiej, gdyz zastrze-
zenie platnoéci w walucie obcej na terenie Polski
bylo niewazne, zgodnie z art. 1 rozporzadzenia
Prezydenta RP z 12 czerwca 1934 1. o wierzytel-
noéciach w walutach zagranicznych.

b) okres PRL

W okresie PRL mozliwosci waloryzacji
umownej byly bardzo ograniczone. Aczkolwiek
sady w okresie pierwszych lat powojennych
stosowaly waloryzacje sadowa na zasadach ex
aequo et bono, przelamujac tym samym zasade
nominalizmu Kodeksu zobowiazan’, potozyt
temu kres dekret z 27 lipca 1949 r. 0 zacigganiu
nowychi okreslaniu wysokoéci nieumorzonych
zobowigzan pieni¢znych. Dekret wprowadzal
Scista zasade nominalizmu’. Nalezy tu za-
uwazy¢, ze dokonana przy okazji waloryzacja
ustawowa zobowiazan i zwigzane z tym prze-
liczenia prowadzily do wywlaszczenia wierzy-

8 Nie wykluczalo to jednak mozliwosci zastosowania przez sad klauzuli rebus sic stantibus, jezeli zmiana kursu
waluty obcej byla niespodziewanie duza i krzywdzaca dla jednej ze stron. Zob. R. Longchamps de Bérier, Zobowigzania,
Poznan: Ksiegarnia Akademicka, s. 40-41.

¢ W. Czachorski, Prawo zobowigzan w zarysie, Warszawa: PWN 1968, s. 97-98.

10" A. Stelmachowski, Nominalizm pieni¢zny a waloryzacja, ,Studia Cywilistyczne”, Krakéow 1965, tom VI, s. 278,
twierdzi, ze zasada nominalizmu zostala przyjeta powszechnie i bez gloséw sprzeciwu. W artykule tym znajduje sie
bardzo ciekawy rys historyczny ksztaltowania sie przez wieki zasady nominalizmu oraz waloryzacji. W odniesieniu
za$ do okresu PRL autor wskazuje pozadane odejscie od zasady nominalizmu przy stosunkach ciagtych, przy najmie
lokali, a takze przy $wiadczeniach z ubezpieczen spolecznych. W zakresie zas stosunkéw kredytowych autor widzi
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cieli i byly jednym z narzedzi wprowadzania
ustroju komunistycznego. Przepisy PRL wpro-
wadzily zasadniczo zakaz zawierania w umo-
wach klauzul waloryzacyjnych, w tym klauzul
walutowych''. Klauzule tego typu postrzegane
byly jako sprzeczne z polityka socjalistyczne-
go panstwa, a takze umozliwiajace spekulacje
— niewatpliwie stanowilyby za$ obejscie rygo-
rystycznych przepiséw o walutowosci'.
Prawo dewizowe PRL przewidywalo liczne
ograniczenia w zakresie posiadania walut ob-
cych, a takze w konsekwencji w realizacji zo-
bowigzan w tej walucie. Przykladowo mozna
wskazad, ze zgodnie z art. 20 ustawy dewizo-
wej z 1950 .: , Posiadanie w kraju zagranicz-
nych srodkéw platniczych oraz zlota i platyny
w postaci innej, niz w postaci wyrobéw uzyt-
kowych, jest bez zezwolenia zabronione, jezeli
przepisy ustawy lub rozporzadzen, wydanych
na jej podstawie, nie stanowig inaczej”. Kolej-
ne regulacje dewizowe stopniowo liberalizo-
waly zasady obrotu dewizowego, aczkolwiek
do konca okresu PRL obrét dewizami byt
reglamentowany. W zakresie zaciagania zo-
bowigzan, zgodnie z art. 1 dekretu z 1949,
,0s0ba, majaca zamieszkanie lub siedzibe na
obszarze Pafistwa Polskiego, moze zaciag-
na¢ zobowiazanie pieniezne, platne na tym
obszarze, tylko w walucie polskiej”. Zasada
walutowosci zostala nastepnie wprowadzona
do Kodeksu cywilnego z 1964 . jako art. 358
§ 1 w brzmieniu: ,Z zastrzezeniem wyjatkow
w ustawie przewidzianych, zobowiazania pie-
niezne na obszarze Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej moga by¢ wyrazone tylko w pienig-
dzu polskim”. Zakaz wyrazania zobowiazan
pienieznych w walucie obcej zostal zniesiony

dopiero przez ustawe z dnia 23 pazdziernika
2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz ustawy — Prawo dewizowe, ktdra weszla
w zycie z dniem 24 stycznia 2009 r."*

¢) okres 1989-2009

Wraz z przemianami spoleczno-gospodar-
czymi dopuszczono na nowo zasade walory-
zacji umownej w polskim prawie cywilnym.
Nowelizacja Kodeksu cywilnego z 28 lipca
1990 r. uchylila art. 31 5 dekretu, wprowadzajac
jednoczesnie art. 358' k.c. Od tej chwili strony
mogly uzalezni¢ wysoko$¢ swoich swiadczen
od innego miernika wartosci, odchodzac od
zasady nominalizmu, oile tylko ich ustale-
nia pozostawaly w zgodzie z ogélnymi zasa-
dami dotyczacymi zobowiazah umownych,
w tym poprzez wprowadzenie walutowej
klauzuli waloryzacyjnej. Pozostawalo jednak
ograniczenie w postaci zasady walutowosci,
a wiec nakaz wyrazania zobowiazan wylacz-
nie w walucie polskiej”®. Prawo dewizowe
przewidywalo jednak szereg wyjatkéw od
koniecznosci uzyskiwania zezwolenia dewi-
zowego. W interesujacym nas aspekcie umow
kredytowych banki co do zasady byly zwol-
nione z obowigzku uzyskiwania zezwolenia
na dokonywane przez siebie operacje. Jednak
zgodnie z § 12 rozporzadzenia Ministra Fi-
nanséw z dnia 4 wrzeénia 2007 1. w sprawie
ogodlnych zezwolenr dewizowych Minister Fi-
nanséw zastrzegl, ze zezwolenia udziela sie
pod warunkiem jednoczesnego zaoferowania
konsumentowi, przez druga strone umowy, jej
zawarcia oraz wykonania w walucie polskiej.
Identyczny nakaz zawierala Rekomendacja S
Komisji Nadzoru Bankowego z 2006 1. (termin

w zasadzie nominalizmu duzg przeszkode dla rozwoju kredytu, gdyz stala inflacja pienigdza przy braku waloryzacji

zamienia kredyt w dotacje.
W, Czachérski, Prawo, s. 100-101.

12 Zob. W. Czachérski, Zobowigzania, Warszawa: PWN 1983, s. 70-71; Z. Radwanski, Prawo zobowigzaii, Warszawa:
PWN 1986, s. 62, stwierdza, ze klauzule walutowe bylyby niewazne na podstawie art. 58 § 1 k.c.

B Dz.U.z 1952 r.nr 21, poz. 133.
" Dz.U. z 2008 r. nr 228, poz. 1506.

5O problemach na styku zasady walutowosci i zasady nominalizmu oraz o umownych klauzulach waloryza-
cyjnych na walute obcg zob. J. P Naworski, Kilka uwag na temat zasady walutowosci w swietle nowego prawa dewizowego,

,Palestra” 1999, nr 9-10, s. 33-43.
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wdrozenia do dnia 1 lipca 2006 r.), ktéra na-
kazywala, aby banki ,w pierwszej kolejnosci
oferowaly klientom kredyty, pozyczkilub inne
produkty w zlotych. Bank moze zlozy¢ klien-
towi oferte kredytu, pozyczki lub innego pro-
duktu w walucie obcej lub indeksowanego do
waluty obcej dopiero po uzyskaniu od klienta
banku pisemnego o§wiadczenia, potwierdzaja-
cego, ze dokonal on wyboru oferty w walucie
obcej lub indeksowanej do waluty obcej, majac
pelng $wiadomos¢ ryzyka zwigzanego z kre-
dytami, pozyczkami i innymi produktami za-
cigganymi w walucie obcej lub indeksowanymi
do waluty obcej”.

d) stan obecny

Powyzej przytoczona krétka historia zmian
regulacji dotyczacych zasady walutowosci jest
konieczna dla oceny prawnej uméw kredy-
towych zawieranych gléwnie w latach 2005-
2008, a zawierajacych walutowe klauzule wa-
loryzacyjne.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze do 24 stycz-
nia 2009 r. obowigzywala w Polsce zasada walu-
towosci, a wiec zgodnie z art. 358 § 1 k.c. zobo-
wigzania na terenie Polski mogly by¢ wyrazane
wylacznie w walucie polskiej, chyba ze przepis
szczegdlny stanowit inaczej. Tymi przepisami
szczegblnymi byly regulacje prawa dewizo-
wego irozporzadzeh Ministra Finanséw, ktére
zezwalaly bankom na dokonywanie rozliczen
dewizowych. Jedynym warunkiem byto jedno-
czesne zaoferowanie konsumentowi zawarcia
oraz wykonania umowy w walucie polskiej.
W zwiagzku z tym nalezy uznad, ze takze przed
rokiem 2009 przepisy prawa cywilnego zezwa-
laly na zawieranie uméw kredytowych z walu-
towa klauzula waloryzacyjna, gdyz dzialanie
takie bylo dopuszczalnym wyjatkiem od zasady
walutowoéci wyrazonej w art. 358 § 1 k.c.

V. KLAUZULA WALORYZACYJNA
A RYZYKO KURSOWE

Ustalajac, ze wprowadzenie walutowej klau-
zuli waloryzacyjnej do umowy kredytu jest
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zasadniczo dopuszczalne, nalezy zauwazyg,
Ze znaczaco zmienia to jej charakter prawny.
Klauzula waloryzacyjna powoduje bowiem, ze
zwracana kwota pozyczonego kapitatu niemal
nigdy nie bedzie réwna kwocie kapitatu po-
zyczonego. Réwna bedzie tylko réwnowartos¢
kapitalu pozyczonego i zwracanego wyrazona
w walucie (lub innym mierniku) waloryzacji. Ta
modyfikacja powoduje, ze do umowy kredytu
(pozyczki) z klauzula waloryzacyjna nie moze
znaleZz¢ zastosowania przepis art. 69 ustawy
Prawo bankowe, méwiacy o obowiazku kre-
dytobiorcy do zwrotu pozyczonego kapitatu,
oraz art. 720 § 1k.c., méwiacy o obowiazku po-
zyczkobiorcy zwrotu tej samej iloSci pieniedzy.
Z tego powodu umowe kredytu (pozyczki) za-
wierajacg klauzule waloryzacyjna nalezy uzna-
wac za umowe nienazwang, oparta na typowej
umowie kredytu (pozyczki), lecz z istotnymi
odmienno$ciami.

Taistotna odmiennos¢ polega zas na tym, ze
obowiazek zwrotu kapitatu dotyczy nie kwoty
w wysokosci faktycznie pozyczonej, lecz naste-
puje w kwocie wynikajacej z przeliczenia row-
nowartosci kwoty udzielonej pozyczki wedlug
okreslonego miernika wartosci, a wiec dotyczy
zwrotu tej samej réwnowartosci miernika war-
tosci. W przypadku klauzuli walutowej typowy
mechanizm dzialania klauzuli waloryzacyjnej
bedzie polega¢ na tym, ze kwota udzielonego
kredytu zostanie w momencie wyplaty przeli-
czona na réwnowarto$¢ waluty obcej wedlug
kursu z dnia wyplaty kredytu. Réwnowartos¢
ta stanowic¢ bedzie nastepnie podstawe do wy-
liczania kwoty zadluzenia, naleznych odsetek
oraz wysokosci naleznych rat splaty. Raty spla-
ty beda natomiast dokonywane po ponownym
przeliczeniu na zlote polskie wedlug kursu
z dnia splaty.

Taki mechanizm dzialania klauzuli walory-
zacyjnej powoduje, ze kredytobiorca moze za-
réwno odda¢ mniej kapitatu, niz pozyczy! (nie
wliczajac w to naleznych odsetek i prowizji), jak
i wiecej. Kwota kapitalu, jaka zostanie faktycz-
nie oddana, zaleze¢ bedzie wylacznie od wyso-
kosci kursu waluty w dniach splaty kredytu.

Oznacza to, ze klauzula walutowa wysta-
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wia kredytobiorce i kredytodawce na ryzy-
ko kursowe. Ryzyko kursowe roziozone jest
jednak nieréwnomiernie: o ile kredytodawca
przy spadku kursu waluty do zera traci co
najwyzej kwote pozyczonego kapitalu, o tyle
kredytobiorca jest narazony na nieograniczo-
ne (przynajmniej teoretycznie) ryzyko kurso-
we. Kurs waluty obcej moze bowiem rosngé
bez zadnych ograniczef, a wraz ze wzrostem
kursu rosénie réwniez wielko$¢ zobowigzania
kredytobiorcy. W rezultacie moze okazac sie,
ze kredytobiorca zobowiazany jest do zwrotu
znacznie wiekszej kwoty niz pozyczona. Taki
wlasnie problem dotyczy wielu kredytobior-
coOw kredytéw powiazanych z kursem CHE
ktérych aktualne saldo zadluzenia jest czgsto
znacznie wyzsze (czasem nawet dwukrotnie
wyzsze) niz poczatkowo pozyczona kwota,
pomimo regularnych splat kredytu.

Jezeli kredyt jest regularnie splacany, to
biezace saldo zadluzenia nie jest wymagalne,
a kredytobiorca moze mie¢ nadzieje na spadek
kursu CHF w przysziosci, ktory zmniejszy wy-
sokos¢ jego zobowiazania. Jednak w przypadku
kredytobiorcéw, ktérym wypowiedziano umo-
we kredytowg, ich wymagalne zobowigzanie
wynosi znacznie wiecej niz pozyczona kwota.
Ponadto aktualna wysoko$¢ nawet niewy-
magalnego zobowigzania ma znaczenie przy
sprzedazy nieruchomoéci obcigzonej hipoteka
zabezpieczajaca udzielony kredyt. W sytuacj,
w ktérej wysokoé¢ zobowigzania przewyzsza
w danym momencie warto$¢ nieruchomosci,
sprzedaz tej nieruchomosci jest praktycznie
niewykonalna. Nawet jezeli kredytobiorca
chcialby zamieni¢ nieruchomo$¢ na wieksza,
to powstaje problem braku odpowiedniego za-
bezpieczenia w okresie przejéciowym.

Opisany powyzej mechanizm dzialania ry-
zyka kursowego nie jest typowy dla nazwanej
umowy kredytu. Mozna co najwyzej powie-
dzie¢, ze przypomina on skutki zaciggniecia
zobowiazania w walucie obcej. Jak jednak
wspomniano, umowa kredytu indeksowane-
go to umowa kredytu w walucie polskiej za-
wierajaca wylacznie klauzule waloryzacyjna.
Powstaje wiec pytanie o to, jakie obowiazki in-

formacyjne cigzyly na banku, profesjonaliscie
w zakresie ustug finansowych, twércy wzorca
umownego, ktéry znaczaco zmienial typowa
umowe kredytu.

Poniewaz oferowany produkt kredytowy,
pomimo tej samej nazwy, co do mechanizmu
dzialania znaczaco odbiegat od typowej umo-
wy kredytu obecnej na rynku, nalezy uznac,
ze banki powinny dolozy¢ szczegdlnej sta-
ranno$ci w informowaniu kredytobiorcéw
0 zagrozeniu, jakie wiaze sie z oferowanym
produktem, zgodnie z wymogami przywoly-
wanej Rekomendacji S Komisji Nadzoru Ban-
kowego.

W szczegdlnosci bank powinien zwracac
uwage na to, ze zobowigzanie kredytobiorcy
do zwrotu pozyczonej kwoty nie jest ograni-
czone wysokoscia pozyczonego kapitalu, lecz
moze wielokrotnie wzrosnaé. Wzrost kursu
waluty powoduje nie tylko wzrost wysokosci
biezacej raty, ale réwniez i biezacego salda za-
dluzenia, ktére moze sta¢ sie w kazdej chwili
zadluzeniem wymagalnym, jezeli umowa kre-
dytowa zostanie wypowiedziana.

Banki reklamowaly kredyty ,frankowe”
jako kredyty o nizszym oprocentowaniu. Ze
wzgledu na nizsze oprocentowanie tych kre-
dytéw nizsza byla biezaca rata ich splaty, a tym
samym wieksza liczba 0os6b posiadata zdolnos¢
kredytowa do zaciagniecia kredytu w ogéle lub
na wyzsze kwoty. Te zalety kredytéw ,franko-
wych” byly czesto podkreslane w reklamie,
gdyz przyciagaly kolejnych zainteresowanych.
Nie wiemy, ilu z potencjalnych kredytobiorcow
zrezygnowatoby z kredytu indeksowanego, je-
zeli dowiedzialoby sie, Ze moga by¢ zobowig-
zani do zwrotu kwoty wielokrotnie wyzszej niz
pozyczona. Jestem natomiast przekonany, ze
banki miaty obowigzek plynacy z zasad wspét-
zycia spolecznego rzetelnie informowac o skali
ryzyka zwigzanego z produktem oferowanym
powszechnie konsumentom, a wiec osobom
o zaledwie elementarnej znajomosci rynku
finansowego.

Tymczasem w typowych umowach kredy-
téw indeksowanych znajduja sie tylko standar-
dowe oswiadczenia kredytobiorcéw o tym, ze
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maja ,pelna swiadomos¢ ryzyka zwigzanego
ze zmiana kurséw walut”. Oswiadczenia tego
typu nalezy uzna¢ za catkowicie niezadowa-
lajace i majace na celu wylacznie formalne
spelnienie wymogéw nadzoru bankowego.
Kredytobiorca powinien by¢ wyczerpujaco po-
informowany o wplywie wzrostu kursu o 10,
20, 50 czy 100% na wysokos¢ jego zobowiazan,
a takze o tym, ze wysoko$¢ jego zobowiazania
jest niczym nieograniczona. Kwestia ta jest
o tyle wazniejsza, ze dotyczyla zaciagania wie-
loletnich zobowiazah na zakup nieruchomo-
4ci, a wiec najwazniejszego, a czesto jedynego
skladnika aktywéw przecietnego konsumenta
i stanowiacego dorobek jego zycia. Ryzyko, ze
wskutek zaciagniecia kredytu indeksowanego
do waluty obcej konsument moze by¢ zobo-
wigzany do zwrotu kwoty wielokrotnie wyz-
szej od kwoty pozyczonej, co moze prowadzi¢
do utraty calego jego majatku, powinno by¢
jasno przez bank przedstawione.

Jest przy tym oczywiste, Ze jasne przedsta-
wienie wielko$ci ryzyka kursowego spowodo-
waloby, ze cze$¢, by¢ moze znaczna, kredy-
tobiorcow zrezygnowalaby z kredytu, a tym
samym spadlyby izyski bankéw. Jednak
dazenie do zysku nie moze stanowi¢ uspra-
wiedliwienia dla wprowadzania konsumenta
w blad przez przedsiebiorce przez oferowanie
mu produktu, ktérego ryzyko jest pomijane
lub pomniejszane.

Nadzér bankowy zwroécit uwage na ryzyko
kredytow powigzanych z kursem waluty obcej
réwniez dla kredytodawcow. Wzrost kursu wa-
luty obcej moze bowiem spowodowaé, ze czes¢
kredytobiorcéw przestanie regularnie splaca¢
kredyt, a tym samym wzrosng koszty dzialania
banku. Dlatego Rekomendacja S nakazala do-
konywanie tzw. testéw skrajnych warunkow
w zakresie wplywu ryzyka kursowego dluznika
naryzyko kredytowe ponoszone przez bank, za-
ktadajac spadek kursu zlotego 0 30% w stosunku
do danej waluty obcej na okres 12 miesiecy.

Zalozenie to bylo o tyle adekwatne do
sytuacji rynkowej, ze przed rokiem 2006 wa-
hania kurséw walut obcych rzeczywiscie nie
byly znaczne. Przyktadowo kurs CHF w latach
1996-2006 wynosit 2,50 PLN/CHF plus minus
20%. Zwazywszy na wyrazone powyzej sta-
nowisko nadzoru bankowego, zakladajacego
wzrost kursu 0 30% jako warto$¢ skrajna, na-
lezy przyjaé, ze nawet najbardziej przezorny
i zaradny konsument, nie méwiac juz o kon-
sumencie przecigtnym, nie moglt przewidy-
waé wzrostu kursu waluty o wiecej niz 30%.
Nie mozna bowiem wymagaé, aby przeciet-
ny konsument byl bardziej przewidujacy niz
panstwowy nadzoér nad dziatalnoscig bankéw,
a wiecinstytucja wyspecjalizowana w analizo-
waniu rynku finansowego.

Nalezy wreszcie zauwazy¢, ze banki zabez-
pieczyly sie przed ryzykiem kursowym, na ogot
poprzez zawieranie transakcji na instrumenty
pochodne typu swap walutowo-procentowy
(CIRS). Transakcja ta w duzym uproszczeniu
polega na tym, ze podmiot trzeci pozycza ban-
kowi okreslong kwote waluty obcej z gwaran-
ja jej zwrotu bez wzgledu na zmiany kursu,
a wiec bez ryzyka kursowego. Zaréwno bank
polski, jak i podmiot zagraniczny nie ponosily
ryzyka kursowego, gdyz cale to ryzyko zosta-
to przerzucone na kredytobiorcéw’e. Fakt, ze
podmioty dzialajace profesjonalnie na rynku
finansowym zabezpieczyly sie przed ryzykiem
kursowym kosztem konsumentéw, podkresla
naruszenie zasad wspoélzycia spolecznego
przez brak odpowiedniego poinformowania
konsumentow.

V1. PODWOJNE KLAUZULE WALORYZACYNE
W UMOWACH KREDYTOWYCH

Wazna cecha niemal wszystkich uméw
kredytu indeksowanego i denominowanego
jest to, ze nie posluguja sie one jednym mier-

& Mechanizm finansowania akcji kredytowej nie zostal jeszcze w pelni opisany. Jak ten mechanizm jest opisywa-
ny z punktu widzenia bankéw, zob. wywiad przedstawiciela Raiffeisen Bank Polska: http://m.wyborcza.biz/biznes/
1,106622,19614276,czy-banki-mialy-franki.html (dostep: 8 marca 2016 r.).
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nikiem wartosci dla okreslania wysokosci zo-
bowiazan zaréwno banku, jak i kredytobiorcy,
lecz stosuja dwa rézne mierniki. Bank swoje
zobowiazania przelicza wedlug kursu kupna
waluty obcej, a wiec kursu nizszego od kursu
§redniego, natomiast zobowigzania kredyto-
biorcy przeliczane sa wedlug kursu sprzeda-
zy, a wiec kursu wyzszego. Wprowadzenie
dwdch réznych miernikéw wartoéci do klauzul
waloryzacyjnych nie jest przy tym zwiagzane
z dokonywaniem jakichkolwiek transakcji
walutowych, tych bowiem sie nie dokonuje,
a przynajmniej nie bezposrednio w zwigzku
z dana umowa kredytowa. Kredyt jest wszak
wyplacany isplacany w zlotych polskich,
a waluta obca pelni tu tylko role miernika
wartoéci. Zastosowanie jednak podwéjnych
klauzul waloryzacyjnych prowadzi do osiag-
niecia znacznych zyskéw przez bank kosztem
kredytobiorcy.

Przykladowo 1 sierpnia 2008 r. pewien
bank wyplacil kredyt w wysokosci 300 000 zt
indeksowany kursem CHE Wyplacona kwota
zostala przeliczona na réwnowarto$¢ 158 311
CHEF po kursie kupna wynoszacym 1,895 PLN/
CHEF (wysoko$¢ kursu autentyczna). Jezeli kre-
dytobiorca chcialby jeszcze tego samego dnia
splaci¢ kredyt, musiatby zwrdci¢ kwote przeli-
czona na zlote po kursie sprzedazy wynosza-
cym w tym banku w tym dniu 2,043 PLN/CHE
Oznacza to, ze kredytobiorca musiatby zwréci¢
kwote 323 429,37 z1, a wiec o0 23 429,37 zt wie-
cej, niz pozyczyl. Rdznica to wynagrodzenie
banku wynikajace z zastosowania podwoéjnych
klauzul waloryzacyjnych. Wynagrodzenie to
w okresie obowiazywania calej umowy kre-
dytowej bedzie znacznie wyzsze, gdyz kredy-
tobiorca bedzie placil poza ratami kapitalowy-
mi takze raty odsetkowe, réwniez przeliczane
po gorszym dla kredytobiorcy kursie. Warto
zwroci¢ uwage, ze nawet gdyby hipotetycznie
kurs waluty obcej pozostawat staly przez caly
okres kredytowania, to i tak kredytobiorca byl-
by zobowigzany do zaplaty znacznie wyzsze-

go wynagrodzenia, niz gdyby umowa opierala
si¢ tylko na jednym kursie przyjmowanym do
waloryzacji zaréwno zobowigzan banku, jak
i kredytobiorcy. Wysoko$¢ tego dodatkowego
wynagrodzenia mozna oszacowac na dzien za-
warcia umowy kredytowej w oparciu o te same
zasady, wedlug ktorych szacuje sie calkowite
koszty kredytu. Nie ulega tez watpliwosci, Ze to
dodatkowe wynagrodzenie banku, wynoszace
w typowym przypadku kilkadziesiat tysiecy
zlotych, stanowilo istotny koszt kredytu dla
kredytobiorcy oraz znaczace wynagrodzenie
dla banku z tytutu udzielenia kredytu. Nalezy
przy tym stwierdzi¢, ze przepisy dotyczace wa-
loryzacji zobowigzaii umownych nie przewi-
duja stosowania tego typu niesymetrycznych
klauzul waloryzacyjnych, gdyz nieuchron-
nie prowadza one do faworyzowania jednej
strony, w tym przypadku banku, jako strony
silniejszej. Dlatego narzucenie tego typu roz-
wiazania réwniez podlega ocenie z punktu
widzenia obejscia prawa, a takze razacego na-
ruszenia interesu konsumenta i sprzecznosci
z zasadami wspolzycia spolecznego.

VII. KLAUZULE WALORYZACYJNE
A PRZEPISY REGULUJACE WYSOKOSC CEN
I INNYCH SWIADCZEN PIENIEZNYCH

Zgodnie z art. 358' § 5 k.c. zastrzezenie
przez strony w umowie waloryzacji $wiadcze-
nia pienieznego nie moze uchybia¢ przepisom
regulujacych wysokos¢ cen i innych $wiadczen
pienigznych. Nie mozna wiec stosowa¢ umow-
nych klauzul waloryzacyjnych, jezeli cena jest
okreslona w spos6b urzedowy, czy to jako cena
maksymalna, czy tez cena sztywna. Czasami
tez przepisy okreélaja inny sposéb waloryzacji
$wiadczenia, jak na przyklad waloryzacja opla-
ty z tytulu uzytkowania wieczystego czy kaucji
przy najmie lokalu - przepisy te wylgczajg moz-
liwos¢ stosowania waloryzacji umowne;j”.

W zakresie uméw pozyczki i kredytu prze-

17 Zob. A. Olejniczak, (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I1I. Zobowigzania — czgsc¢ 0golna, Warszawa:

Wolters Kluwer 2010, s. 67.
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pisami regulujgcymi wysokos$¢ swiadczenia
pienieznego beda przepisy dotyczace odsetek
maksymalnych obowigzujace od 20 lutego
2006 1."® Zgodnie z art. 359 § 2! k.c. wysokos¢
odsetek wynikajacych z czynnosci prawnych
nie moze przekroczy¢ 4-krotnosci stopy kre-
dytu lombardowego NBP. Jezeli wysokos¢
odsetek z danej czynnosci przekracza kwote
odsetek maksymalnych, stosuje sie odsetki
maksymalne.

Jest oczywiste, ze przyjecie przez strony
klauzuli waloryzacyjnej nie moze stuzy¢ obej-
Sciu przepiséw o odsetkach maksymalnych.
Latwo sobie wyobrazi¢, ze w umowie kredytu
zostanie przyjety miernik wartosci, ktory ma
charakter ciagle rosnacy, a wiec $wiadczenie
spelniane na jego podstawie bedzie zawsze
wyzsze niz poczatkowe. W takim przypadku
strony latwo moglyby obejs¢ przepisy o od-
setkach maksymalnych, zastrzegajac odsetki
w dozwolonej, maksymalnej wysokosci, a na-
stepnie waloryzujac je owym ciagle rosnacym
miernikiem. Analogicznie nalezy przyjac, ze
waloryzacja sumy zwracanego kapitalu row-
niez podlega ograniczeniom, inaczej takze mo-
globy dojs¢ do obejscia przepiséw o odsetkach
maksymalnych. Oznacza to, ze badajac zasad-
no$¢ roszczenia banku o zwrot udzielonego
kredytu, ktéry podlegal waloryzacji klauzulg
walutowa, nalezy zbada¢, czy zadana suma nie
przekracza maksymalnej sumy, ktéra bylaby
nalezna, gdyby kredyt nie byt waloryzowany,
lecz byt oprocentowany wedlug odsetek mak-
symalnych. Jezeli tak jest, to nalezno$¢ banku
nalezy odpowiednio pomniejszy¢. Inne roz-
wiazanie prowadzitoby do obejscia przepiséw
o odsetkach maksymalnych, co jest zakazane
zaréwno na gruncie art. 358! § 5, jak i art. 58
§1kec.

W przypadku udzielanych w Polsce po-
wszechnie kredytéw waloryzowanych kursem
franka szwajcarskiego sytuacja taka prawdo-

podobnie bedzie rzadka, gdyz oprocentowanie
tych kredytoéw bylo znaczaco nizsze niz wyso-
kos¢ odsetek maksymalnych, a réznica ta nie
zostala zniweczona wzrostem kursu franka
szwajcarskiego, nie mozna jednak wykluczy¢
zaistnienia takiej sytuacji w poszczegdlnych
sprawach.

Odmiennie wyglada sytuacja w przypadku
kredytow udzielonych wprost w walucie ob-
cej. W tej bowiem sytuacji odsetki maksymal-
ne nalezy odnosi¢ wylacznie do tej waluty®.
Zobowigzanie nie podlega bowiem zadnej wa-
loryzacji, lecz jest wyrazone w walucie obcej.
Nie mozna jednak moim zdaniem traktowa¢
kredytéw denominowanych jako kredytow
walutowych. Kredyt denominowany tylko
pozornie bowiem zostal okreslony w walucie
obcej, podczas gdy zgodnym zamiarem stron
byla wyplata oraz splata tego kredytu w wa-
lucie polskiej. Dlatego nalezy takie kredyty
traktowac jak kredyty indeksowane, a wiec
kredyty wyrazone w walucie polskiej, zawie-
rajace klauzule waloryzacyjne.

VIII. KLAUZULA WALORYZACYJNA
A OKRESLONOSC ZOBOWIAZANIA

Jest oczywiste w doktrynie prawa, ze $wiad-
czenie musi by¢ oznaczone. ,Sciste oznaczenie
$wiadczenia, a przynajmniej sposobu, ktéry
pozwoli je oznaczy¢ w przyszlodci, najp6z-
niej w chwili wykonania zobowigzania, jest
konieczne do tego, by zobowiazanie w ogoéle
powstato”.

Jako wyjatek od zasady okreslonosci §wiad-
czenia przepisy Kodeksu cywilnego w kilku
miejscach wprost zezwalaja na ustalenie wyso-
kosci $wiadczenia nie w momencie zaciagania
zobowigzania, lecz w terminie p6Zniejszym.
Zgodnie z art. 536 k.c. przy umowie sprzeda-
zy cene mozna okresli¢ przez wskazanie pod-

'8 Wprowadzone ustawg nowelizujaca Kodeks cywilny z 7 lipca 2005 . (Dz.U. nr 157, poz. 1316).

¥ Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 359 § 2°k.c. rowniez wybdr prawa obcego nie wylacza stosowania przepiséw

polskiej ustawy o odsetkach maksymalnych.
20 W. Czachérski, Prawo, s. 80.
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staw jej okreslenia lub tez jako cene przyjeta
w stosunkach danego rodzaju (np. cene ryn-
kowa)*. Zasady powyzsze stosuje sie réwniez
w zakresie umowy dostawy (art. 612 k.c.). Ana-
logiczne rozwigzanie przyjmuje Kodeks cywil-
ny dla umowy o dzielo (art. 628). Tam jednak
dodatkowo, przy braku wskazania podstaw
do ustalenia ceny, mozna przyjaé, ze wyna-
grodzenie powinno odpowiada¢ uzasadnio-
nemu nakladowi pracy oraz innym nakltadom
przyjmujacego zamoéwienie. Przy okreélaniu
wynagrodzenia w umowie zlecenia zgodnie
z art. 735 § 2 k.c. przy braku innych podstaw
nalezy przyja¢ wynagrodzenie odpowiadaja-
ce wykonanej pracy. Z kolei art. 836 k.c. przy
okresleniu wynagrodzenia za przechowanie
odsyta w braku uzgodnienia do stawek przy-
jetych (rynkowych).

Przepisy te nalezy poczytywac jako probe
uproszczenia obrotu (brak uzgodnienia ceny
wskazuje na cene rynkowa) lub tez ochrone
strony umowy, ktéra w wyniku przyjecia
niewaznoéci czynnosci prawnej, wzglednie
nieodplatnosci zobowiazania, ponioslaby nie-
uzasadnione koszty (tak przy umowie o dzielo,
zleceniu czy przechowaniu).

Nalezy jednak traktowac¢ powyzsze prze-
pisy jako wyjatek od generalnej zasady
okreslonosci $wiadczenia. Przyjmuje sie
réwniez, aczkolwiek przy braku konkretnej
podstawy prawnej, ze wysokos¢ swiadczenia
moze zosta¢ okre$lona przez osobe trzecia
lub nawet strone umowy. W takim jednak
przypadku okreslenie powinno by¢ oparte

na obiektywnej podstawie. W sytuacji kie-
dy oznaczenie $wiadczenia pozostawione
zostalo jednej ze stron, powinno ono by¢
w zasadzie oparte na obiektywnej podstawie,
a nie pozostawione do swobodnego uznania
strony, w przeciwnym razie zobowiazanie
w wigkszosci przypadkéw byloby niewazne.
Gdyby bowiem oznaczenia $wiadczenia mial
dokonaé wierzyciel, byloby to niezgodne
z zasadami wspoélzycia spolecznego, ponie-
waz nazbyt zagrazaloby interesom dluznika,
z kolei pozostawienie dowolnosci dtuznikowi
réwnaloby sie z calkowitym brakiem zwia-
zania dluznika, co byloby sprzeczne z istota
zobowiazania®. Mozliwe jest natomiast po-
zostawienie uznania stronie umowy, jezeli
ta oznaczy Swiadczenie przez odwolanie
sie do wskaznikéw obiektywnych lub tzw.
stusznego uznania, to jest uznania opartego
na obiektywnej mierze*. Uzaleznienie wyso-
kosci $wiadczenia od wskaznika obiektywne-
go pozwala réwniez w przypadku sporu na
sadowe okreSlenie wysokosci $wiadczenia
- byloby to niemozliwe, gdyby strony uzalez-
nily oznaczenie $wiadczenia od swobodnego
uznania jednej ze stron albo osoby trzeciej
—w takim przypadku nalezy uzna¢, ze zobo-
wigzanie w ogdle nie powstalo®.

Klauzula waloryzacyjna wprowadza oczy-
wiscie element modyfikacji wysokosci $wiad-
czenia. Powstaje wiec zagadnienie, jakie kry-
teria musi spelnia¢ klauzula waloryzacyjna,
aby zachowa¢ dalej okreslono$¢ swiadczenia,
aw konsekwencji wazno$¢ umowy. Przede

2 Zgodnie z wyrokiem SN z 25 czerwca 2010 r. (I CSK 505/09): , Istnieje mozliwos¢ wskazania podstaw do ustalenia
ceny, ktére jednak musza by¢ stabilne i konkretnie oraz jednoznacznie okreslone. Moga to by¢ réwniez okoliczno-
4ci istniejace w chwili zawarcia umowy przedwstepnej, jak i takie, ktére moga wystapi¢ w przyszlosci. Wymogiem
takiego oznaczenia ceny jest to, zeby dane niezbedne do jej ustalenia byly uzgodnione przez strony”. Wadliwos¢
w ustaleniu ceny pocigga za sobg doniosly skutek prawny, albowiem powoduje niewaznos¢ umowy (wyrok SN
z 5lutego 2002 r., IT CKN 726/2000).

2 R. Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umdw obligacyjnych, Krakow: Zakamycze 2005, s. 333,
podkreéla, ze ,podstawowa rolg zobowiazania jest zapewnienie stronom pewnosci co do przyslugujacych im praw
i obcigzajacych ich obowigzkow. Ustawodawca niechetnie zatem odnosi si¢ do sytuacji, w ktérych istnieje zbyt daleka
niepewnos¢ co do skutecznosci praw i stabilnosci polozenia prawnego stron”.

% T.Dybowski, (w:) Z. Radwanski (red.), System prawa cywilnego. Tom I11. Prawo zobowigzaii — czgs¢ ogdlna, Wroctaw:
Zaklad Narodowy im. Ossoliniskich 1981, s. 98; tak samo T. Dybowski, A. Pyrzynska, (w:) Systen, s. 205-206.

% W. Czachorski, Prawo, s. 81; Z. Radwanski, Prawo, s. 44-45.

» Zob. Z. Gawlik, Umowne klauzule waloryzacyjne, ,Rejent” 1991, nr 4, s. 60.
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wszystkim klauzula waloryzacyjna dla swojej
waznosci musi odnosi¢ sie do miernika obiek-
tywnego, sprawdzalnego dla obu stron i od
obu stron niezaleznego. W przypadku walu-
towej klauzuli waloryzacyjnej, a wiec walory-
zacji kursem waluty, takim obiektywnie istnie-
jacym kursem jest kurs rynkowy. Oczywiscie
samo stwierdzenie, ze chodzi o kurs rynkowy,
nie jest wystarczajace, albowiem na rynku wy-
stepuja rézne kursy: mamy wiec kurs kupna
danej waluty, kurs sprzedazy danej waluty,
kurs $redni. Dodatkowo rézne kursy kupna
isprzedazy stosuja banki, korzystniejsze kan-
tory wymiany walut, a jeszcze korzystniej-
sze internetowe platformy wymiany walut.
Nalezy wiec w umowie sprecyzowaé, o jaki
kurs chodzi, gdzie i w jakim momencie pub-
likowany. Taki wymoég wprowadzita w 2011 .
nowelizacja antyspreadowa, ktéra w art. 69
ust. 4a Prawa bankowego nakazata okreslenie
w umowie ,sposobow i terminéw ustalania
kursu wymiany walut, na podstawie ktérego
w szczegOlnosci wyliczana jest kwota kredy-
tu, jego transz i rat kapitalowo-odsetkowych
oraz zasad przeliczania na walute wyplaty albo
splaty kredytu”.

Nie oznacza to, ze prawo pozwalalo wczes-
niej pod tym wzgledem na dowolnos¢. Prze-
ciwnie, reakcja ustawodawcy nie byla zwia-
zana z brakiem regulacji, lecz z masowym
nieprawidlowym zachowaniem bankéw,
ktére w umowach kredytowych formulowaly
klauzule waloryzacyjna w ten sposéb, ze od-
sylaty do kursu wyznaczonego przez siebie we
wlasnej tabeli kursowej. Tabela kursowa ban-
ku jest za$ kazdego dnia ukladana i oglaszana
w drodze swobodnego uznania banku i moze
podlega¢ dowolnym zmianom. Jedynym ogra-
niczeniem jest konkurencja na rynku, ktéra
wymusza, aby kurs oferowany przez bank nie

byt jaskrawo gorszy od kurséw stosowanych
przez inne podmioty.

Wobec faktu, ze niemal wszystkie umowy
kredytéw indeksowanych i denominowanych
zawieraly odestanie nie do kurséw rynkowych,
lecz do kurséw wyznaczanych przez bank,
a wiec strone umowy, powstaje istotne zagad-
nienie okreslonosci zobowigzania.

W chwili zawierania umowy zawierajacej
klauzule waloryzacyjna odsylajaca do tabeli
kursowejbanku z dnia faktycznej wyplaty kre-
dytu strony nie mogly przewidzie, jakiej wy-
sokosci kurs zostanie przyjety do przeliczenia
wysokosci zobowigzania. Kurs ten natomiast
kazdego dnia byt wyznaczany swobodnie
przez bank. Czy tego typu odeslanie spelnia
wymog okredlonoéci $wiadczenia? Zgodnie
z tym, co powiedziano wczeéniej, klauzula wa-
loryzacyjna, stanowigca sama w sobie wytom
w zasadzie nominalizmu, musi by¢ okre$lona
wystarczajaco precyzyjnie, na podstawie obiek-
tywnych wskaznikow, aby spelniala wymog
okreslonosci §wiadczenia. Odestanie do kursu
wyznaczanego dowolnie przez jedna strone
umowy tego wymogu nie spelnia. W takiej sy-
tuacji nalezaloby uznac, ze klauzula waloryza-
cyjna jest niewazna, wazno$¢ calego zobowig-
zania bylaby za$ uzalezniona od znaczenia tej
klauzuli dla zawarcia calej umowy?>.

Drugim mozliwym wariantem rozwigzania
problemu byloby odwotanie si¢ do koncepgji
tzw. redukcji utrzymujacej skutecznosé”. Kon-
cepcja ta zaklada, ze jezeli dane postanowie-
nie umowne jest niewazne, to jest niewazne
tylko w zakresie wykraczajacym ponad do-
puszczalny prawem zakres. Innymi slowy
- nalezy zredukowa¢ zakres postanowienia,
tak aby utrzymac jego skutecznosé¢. Podkre-
§la sie jednak, ze zastosowanie tej koncepcji
w umowach zawieranych z konsumentami jest

% T. Czech argumentuje, ze tego typu klauzula w obrocie profesjonalnym jest dopuszczalna, stanowi jednak nie-
uczciwy warunek umowny w obrocie konsumenckim. W obrocie konsumenckim , podstawy ustalenia i zmiany takich
kurséw [wymiany walut] musza by¢ zobiektywizowane oraz skonkretyzowane, tak aby konsument nie byt poddawa-
ny jednostronnemu dyktatowi banku, a jego niepewnosc co do stosowanych kurséw byta odpowiednio ograniczona”.
T. Czech, Ustalanie przez banki tabeli kurséw wymiany walut, ,Monitor Prawa Bankowego” 2012, nr 6, s. 66.

77 Szerzej o tej koncepcji E Zoll, Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrzymujgcej skutecznosé, ,Transformacje Prawa

Prywatnego” 2000, nr 1-2,s. 9.
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niedopuszczalne®. W rozpatrywanej sytuacji
klauzul walutowych odsylajacych do swobod-
nego uznania banku w postaci tabeli kursowej
koncepcja ta bedzie twierdzi¢, ze niewaznos¢
dotyczy tylko tego zakresu, ktéry odbiega
od kursu rynkowego. Gdyby bowiem strony
uzgodnily kurs rynkowy jako miernik wartoéci
klauzuli waloryzacyjnej, to do takiej konstruk-
¢jinie byloby zastrzezen. Zastrzezenia dotycza
wiec wylacznie swobody banku w odbieganiu
od kursu rynkowego. Innymi slowy — nalezy
zredukowac zakres tej swobody dla utrzyma-
nia waznoéci i skutecznosci klauzuli waloryza-
cyjnej. Podobne rozwigzanie przyjmuje Draft
Common Frame of Reference, ktéry w regule
11-9.105 dopuszcza ustalenie ceny przez jedna
ze stron umowy, z tym ze jezeli wyznaczona
cena jest razaco niekorzystna, w to miejsce wej-
dzie cena rozsadna®.

W doktrynie generalnie przyjmuje sie, ze
dopuszczalnos¢ redukcji utrzymujacej sku-
teczno$¢ nie moze dotyczy¢ niedozwolonych
postanowieft umownych. Jednak powstaty
brak w umowie moze by¢ uzupelniony na pod-
stawie art. 56 k.c., ktéry kaze bra¢ pod uwage
nie tylko skutki wprost wyrazone w czynnosci
prawnej, lecz takze wynikajace z ustawy, zasad
wspolzycia spolecznego i ustalonych zwycza-
jow.

Rozwazajac to zagadnienie na gruncie
przedmiotowych umoéw kredytowych z klau-
zula waloryzacyjna, trzeba jednak stwierdzic,
ze proba ustalenia, jaki miernik wartosci po-
winien by¢ stosowany w miejsce bezskutecz-
nego postanowienia przyjetego przez strony,
jest zadaniem karkolomnym i narusza zasade
okreslonosci $wiadczenia.

Przykladowo 1 sierpnia 2008 r. pewien
bank wyplacil kredyt w wysokosci 300 000 zt
indeksowany kursem CHE Wyplacona kwota
zostala przeliczona na réwnowarto$¢ 158 311

CHEF po kursie 1,895 PLN/CHF (wysokos¢ kur-
sOw autentyczna). Rownowartos¢ ta stanowi-
fa nastepnie podstawe wyliczania wysokosci
$wiadczen kredytobiorcy w postaci kolejnych
rat splaty kredytu. Kurs $redni NBP wynosit
w tym dniu 1,9723, kurs kupna 1,9459, za$
sprzedazy — 1,9853 PLN/CHF™. Stosujac kursy
NBE, otrzymamy réwnowarto$¢ kwoty kre-
dytu w wysokosci 152 106 CHE 154 170 CHF
lub 151 110 CHF odpowiednio. W stosunku
do réwnowartodci wyznaczonej przez bank
réznice siegaja od 4 do ponad 7 tysiecy CHE
co stanowi niebagatelna kwote wéwczas kilku-
nastu, a obecnie nawet kilkudziesieciu tysiecy
zlotych. Przyjmujac niewazno$¢ stosowania
kursu banku jako wyznaczonego przez bank
dowolnie i w wiele dni po zawarciu umowy
kredytowej, nalezaloby ustali¢, jaki kurs po-
winien by¢ w to miejsce zastosowany, kierujac
si¢ zasada stusznosci. A przeciez poza kursami
NBP byly wéwczas jeszcze inne kursy stoso-
wane na rynku: kursy innych bankéw, kursy
kantorowe, kursy internetowych platform wy-
miany walut. Zwazywszy na znaczacy wplyw,
jaki przyjecie danego kursu ma dla wyznacze-
nia wysokosci $wiadczenia, nalezy dojs¢ do
wniosku, ze préba ratowania nieokreslonosci
klauzuli waloryzacyjnej sadowym ustalaniem
innego miernika musi prowadzi¢ do zbyt
daleko posunigtej arbitralnosci. Rezultatem
moze by¢ wylacznie przyjecie niewaznoéci ta-
kiej klauzuli, z ocena waznosci calej czynnosci
prawnej w $wietle art. 58 § 3 k.c.

Oczywiscie w miejsce niewaznych postano-
wiefi umownych zastosowanie znajda przepi-
sy dyspozytywne. Przepisy te w duzej mierze
wypelnig zresztg w odpowiedni sposéb brak
regulacji spowodowany niewaznoscig niekto-
rych postanowienn umownych — a wigc brak,
ktéremu ma przeciwdziata¢ koncepcja reduk-
qji, utrzymujac skutecznosé. W odniesieniu jed-

# Zob. R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umdw obligacyjnych z prawem, Warszawa: Lexis Nexis 2013, s. 608-628;
E. Letowska, Prawo umdéw konsumenckich, Warszawa: C. H. Beck 2002, s. 343; M. Bednarek, (w:) E. Letowska (red.), Sy-
stem Prawa Prywatnego. Tom 5. Prawo zobowigzar — czgs¢ ogolna, Warszawa: C. H. Beck 2013, s. 773; E Zoll, Kilka, s. 9.

¥ http://ec.europa.eu/justice/contract/files/european-private-law_en.pdf (dostep: 26 kwietnia 2016 r.).

% Kursy NBP s kursami wyznaczanymi na podstawie kurséw oferowanych przez najwigksze banki na rynku.

Kurs kupnai sprzedazy rézni si¢ od kursu $redniego 0 2%.
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nak do klauzul waloryzacyjnych, w kredytach
indeksowanych brak jest takich przepisow,
a w szczeg0lnosci nie s nimi przepisy nowe-
lizacji antyspreadowej, ktére tylko zawierajg
wymoég okredlenia zasad ustalania kurséw
w umowie, ale nie wprowadzajg zadnej nor-
my, ktéra w braku takiego okreslenia mialaby
znalez¢ zastosowanie®. Nie znajdzie tu réwniez
zastosowania norma art. 358 § 2 k.c., ktéra war-
tos¢ waluty obcej przy braku innego uzgodnie-
nia umownego kaze przyja¢ w wysokosci kursu
$redniego NBP. Przepis ten bowiem znajduje
zastosowanie wylacznie do zobowiazan pie-
nieznych wyrazonych w walucie obcej.
Mozna natomiast rozwazy¢, czy art. 358 § 2
k.c. nie znajdzie zastosowania przy umowach
kredytu denominowanego, a wiec kredytu,
ktorego wysokosc zostala okreslona w walucie
obcej, cho¢ zostal wyplacony i jest splacany
w walucie polskiej. Przyjmujac, ze kredyt zo-
stalistotnie wyrazony w walucie obcej, naleza-
loby przyja¢, ze przy niewaznosci dowolnego
wyznaczenia kursu przez bank w to miejsce
wejdzie dyspozytywny przepis art. 358 § 2k.c.,
nakazujacy stosowanie kursu $redniego NBP
Jednak moim zdaniem nalezy umowy kre-
dytu denominowanego traktowac¢ jako umowy
tylko pozornie kredytu okreslonego w walucie
obcej. Zgodnie bowiem z typowymi postano-
wieniami umownymi kredyt denominowany
moégl by¢ wyplacony wylacznie w walucie pol-
skiej i wylacznie w walucie polskiej mogt by¢
splacany. Niewatpliwym celem kredytobiorcy
bylo za$ uzyskanie srodkéw w walucie polskiej
na pokrycie swoich zobowiazaii wyrazonych
wladnie w tej walucie. Nie sposob za$ uznac za
kredyt walutowy kredytu, ktéry ani nie jest wy-
placany w tej walucie, ani tez nie dopuszcza spla-
ty kredytu wlasnie w tej walucie. Dlatego nalezy
zgodnie z zasadami wykladni oswiadczenr woli
(art. 65 § 2 k.c.) uzna¢, ze zgodnym zamiarem

i celem stron bylo zawarcie umowy na kredyt
w walucie polskiej w wysokosci faktycznie wy-
placonej, ktéry miat by¢ waloryzowany kursem
waluty obcej. Przy takim rozumieniu umoéw
kredytu denominowanego skutki prawne nie-
okreslonoéci walutowej klauzuli waloryzacyjnej
beda takie, jak w przypadku kredytow indekso-
wanych, to jest beda one niewazne, a wysokos¢
kredytu zostanie okreslona w kwocie faktycznie
wyplaconych zlotych polskich.

Na koniec nalezy podkredli¢, ze niezalez-
nie od stanowiska, jakie sie przyjmie co do
dopuszczalnosci koncepcji redukgji utrzymu-
jacej skutecznosci, jej stosowanie w umowach
konsumenckich jest wylaczone przez regula-
cje odnoszace sie do nieuczciwych warunkéw
umownych, o czym nizej.

IX. KLAUZULA WALORYZACYJNA
A NIEUCZCIWE POSTANOWIENIE UMOWNE
W ROZUMIENIU DYREKTYWY 93/13/EWG

Klauzule waloryzacyjne stosowane przez
banki w umowach kredytowych byly cztero-
krotnie przedmiotem kontroli Sadu Ochrony
Konkurengji i Konsumentéw w postepowaniu
dotyczacym kontroli wzorcow umownych pod
katem ochrony praw konsumentéw®. Za kaz-
dym razem sad stwierdzal, ze postanowienia
klauzul waloryzacyjnych odnoszace si¢ do tabe-
li kursowej wyznaczanej swobodnie przez bank
stanowig nieuczciwy warunek umowny i raza-
conaruszaja interes konsumenta w rozumieniu
dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia
1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw
w umowach konsumenckich o nieuczciwych
warunkach umownych® oraz implementujacy
te postanowienia art. 385' § 1 k.c.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
podnosil, ze konieczne jest, aby ponoszone

31 Tak tez SN w wyroku z 19 marca 2015 r., IV CSK 362/14.

%2 Wyroki w sprawie klauzul stosowanych przez: Bank Millennium SA z 14 grudnia 2010 r. (XVII AmC 426/09);
przez mBank SA z 26 stycznia 2011 r. (XVII AmC 1531/09); przez Bank BPH SA z 27 sierpnia 2012 r. (XVII AmC 5344/11);
przez DnB Nord, wyrok z 25 czerwca 2014 r. (XVII AmC 8868/12).

% Dz.U. UE. L.1993.95.29.
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przez konsumenta koszty zwigzane z zawar-
ciem umowy, o ile nie wynikaja z czynnikéw
obiektywnych, byly mozliwe do przewidzenia.
Brak okreslenia w umowie sposobu ustalania
kurséw walutowych na potrzeby przeliczenia
salda zadluzenia na walute obca oraz przelicze-
nia na zlote kwoty wymaganej do splat kredytu
W razacy spos6b narusza interes konsumenta.
Konsument jest bowiem uzalezniony calko-
wicie od decyzji zarzadu banku, ktéry ustali
kursy walut w sposéb znany wylacznie jemu,
konsument za$ nie ma zadnego wplywu na
taka arbitralng decyzje, nie moze jej w zaden
sposéb zweryfikowa¢ i moze jedynie takiej
decyzji sie podporzadkowaé. Czym innym
— zdaniem sadu - jest ryzyko wynikajace ze
zmienno$ci kurséw walut, a czym innym sa-
modzielne ustalanie kurséw walut przez bank.
Nawet jezeli ryzyko kursowe jest zasadniczo
niezalezne od stron, to sam fakt, ze bank ma
dodatkowo mozliwo$¢ swobodnego ustalania
kursu waluty stosowanego do waloryzacji, bez
zadnych formalnych ograniczen wynikajacych
z umowy np. co do wielkosci dopuszczanego
odchylenia od kursu rynkowego, pozwala
bankowi w spos6b jednostronny ksztaltowaé
sytuacje klienta.

Powyzsze rozumowanie SOKiK w pelni
zasluguje na uznanie. Nalezy zauwazy¢, ze
zastrzezenie ksztaltowania wysokosci wyna-
grodzenia jednostronnie przez przedsigbiorce
juz po zawarciu umowy stanowi modelowy
wrecz przyklad nieuczciwego postanowienia
umownego w rozumieniu zalacznika do dy-
rektywy (art. 1 lit. 1 zalgcznika do dyrektywy),
przewidujacego mozliwo$¢ podwyzszenia
ceny w trakcie trwania umowy. Zalacznik do
dyrektywy przewiduje, ze ograniczenia tego
nie stosuje sie do instytucji finansowych,
jednak wylgcznie w zakresie, w ktérym cena
zwigzana jest ze zmianami notowan gieldo-
wych indeksu lub stopy rynku finansowego,
nad ktérymi sprzedawca czy tez dostawca nie
ma zadnej kontroli (art. 2 lit. ¢ zalacznika do
dyrektywy). Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze

* Wyrok SN z 19 marca 2015 r. (IV CSK 362/14).

polski ustawodawca, implementujac przepisy
dyrektywy do Kodeksu cywilnego, wprowadzit
liste typowych zakazanych klauzul w art. 385
k.c., w punkcie 20 przewidujac, ze okreslanie
lub podwyzszanie ceny po zawarciu umowy
przez kontrahenta konsumenta jest niedo-
zwolonym postanowieniem umownym, chy-
ba ze konsument posiada prawo odstapienia
od umowy. Jednoczeénie polski ustawodawca
nie wprowadzil wyjatku dla instytucji finanso-
wych, zapewniajgc w ten sposéb konsumento-
wi wieksza ochrone, do czego byl uprawniony
na mocy art. 8 dyrektywy.

Oznacza to, ze w stosunkach z konsumenta-
mi zastrzezenie sobie mozliwosci swobodnego
ksztaltowania wynagrodzenia jest niedopusz-
czalne nie tylko ze wzgledu na zlamanie zasa-
dy okreslonosci $wiadczenia, ale jest réwniez
bezskuteczne, gdyz stanowi nieuczciwy waru-
nek umowny.

Wejscie w zycie ustawy antyspreadowej nie
usuwa abuzywnosci klauzul waloryzacyjnych,
wbrew pogladowi wyrazonemu na margine-
sie wyroku SN z 19 marca 2015 r.** Nalezy bo-
wiem zauwazy¢, ze ustawa antyspreadowa nie
zmodyfikowala zasad ustalania kursow walut
w sposob obiektywny i niezalezny od woli ban-
ku. Ustawa data natomiast prawo kredytobiorcy
do zawarcia aneksu do umowy, ktéry da moz-
liwos¢ splaty kredytu w walucie waloryzacji.
Uprawnienie to jest jednak duzo slabsze niz
poprawne wyznaczanie wysokosci kursu walo-
ryzacji. Kredytobiorca chcacy bowiem skorzy-
sta¢ z tego uprawnienia musi zaangazowac sie
w szereg dodatkowych czynnosci, polegajacych
na szukaniu odpowiedniego miejsca sprzedazy
waluty obcej, a nastepnie przekazaniu tej wa-
luty obcej do banku, pomimo ze celem umowy
kredytowej bylo uzyskanie finansowania i za-
pewnienie splat w walucie polskiej. Jest wiec
to rozwiazanie duzo bardziej klopotliwe i kosz-
towne dla kredytobiorcy. Ponadto nowelizacja
nie rozwigzuje problemu kursu zastosowanego
do przeliczenia wyplaty kredytu, co rzutuje na
wysoko$¢ wszystkich naleznych rat kredytu,
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w tym réwniez i tych naleznych po wejsciu
w zycie ustawy antyspreadowej, oraz splat
kredytu dokonanych przed wejsciem w zycie
ustawy antyspreadowej.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 dyrektywy nieuczciwe
warunki umowne nie wigza konsumenta, sama
za$ umowa obowigzuje dalej, o ile to mozliwe
po wylaczeniu z niej nieuczciwych warunkow.
Jednoczesnie dyrektywa przewiduje, ze brak
skutecznosci nie dotyczy postanowien, ktore
dotycza gléwnych $wiadczen stron, o ile tylko
s3 wyrazone jasnym i zrozumiatym jezykiem.
Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na kilka
orzeczen TSUE.

W orzeczeniu z 30 kwietnia 2014 1. w spra-
wie Kasler i Rabai®® dotyczacej kredytu walo-
ryzowanego kursem waluty obcej Trybunat
orzekl, ze ,tego rodzaju warunku - w zakresie,
w jakim przewiduje on po stronie konsumenta
zobowiazanie pieniezne w postaci obowiazku
zaplaty w ramach rat kredytu kwot wynika-
jacych z r6znicy miedzy kursem sprzedazy
a kursem kupna danej waluty obcej — nie moz-
na uznac za okreélajacy «<wynagrodzenie», kt6-
rego stosunek jako $wiadczenia wzajemnego
do dostarczonej przez kredytodawce ustuginie
moze by¢ przedmiotem oceny nieuczciwego
charakteru na podstawie art. 4 ust. 2 dyrekty-
wy 93/13”,i dalej: ,Artykut 4 ust. 2 dyrektywy
93/13 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
w przypadku warunku umownego takiego jak
ten rozpatrywany w postgpowaniu gléwnym
wymog, zgodnie z ktérym warunek umowny
musi by¢ wyrazony prostym i zrozumiatym je-
zykiem, powinien by¢ rozumiany jako nakazu-
jacy nie tylko, by dany warunek byt zrozumiaty
dla konsumenta z gramatycznego punktu
widzenia, ale takze, by umowa przedstawia-
ta w sposéb przejrzysty konkretne dzialanie
mechanizmu wymiany waluty obcej, do ktd-
rego odnosi sie 6w warunek, a takze zwiazek
miedzy tym mechanizmem a mechanizmem
przewidzianym w innych warunkach dotycza-
cych uruchomienia kredytu, tak by rzeczony

% Wyrok TSUE C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282.
% Wyrok TSUE C-618/10. ECLI:EU:C:2012:349.
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konsument byt w stanie oszacowa¢, w oparciu
o jednoznaczne i zrozumiate kryteria, wyply-
wajace dla niego z tej umowy konsekwencje
ekonomiczne”. Mozna byloby zaryzykowac
twierdzenie, ze TSUE ustalil, ze jednoznacz-
no$¢ mechanizmu oznacza jego powigzanie
z obiektywnymi i sprawdzalnymi parametra-
mi, ktére wykluczaja swobode przedsiebiorcy
w okreslaniu wysokosci swojego wynagrodze-
nia, a wiec to, co polska doktryna prawa ro-
zumie przez okreslonoé¢ §wiadczenia poprzez
jego polaczenie z obiektywnymi wskaznikami.
Jednoczesnie wykluczone jest tutaj oparcie sie
na tzw. ,slusznym uznaniu” strony, ktére po-
przez brak odwolania sie do jasnych kryteriow
z konieczno$ci zaklada duzy margines swobo-
dy strony umowy w okresleniu wysokosci zo-
bowiazania.

Stanowi to potwierdzenie wyrazanego
w polskiej literaturze pogladu, ze koncepcja
redukgcji, utrzymujac skutecznos¢, nie znajdu-
je zastosowania do uméw z udzialem konsu-
menta.

Jednocze$nie pozostaje do rozwazenia kwe-
stia skutkéw prawnych uznania danej klauzuli
za bezskuteczna. Zgodnie z dyrektywa dane
postanowienie umowne jest bezskuteczne,
a umowa obowiazuje dalej, o ile jest to mozliwe.
Jezeli za$ nie jest to mozliwe, bo bezskuteczne
postanowienie stanowilo istotny element umo-
wy, to umowa jest niewazna w catoéci. Nie ma
natomiast mozliwosci, aby nieuczciwe posta-
nowienie umowne dalej wigzalo konsumen-
ta. W wyroku z 14 czerwca 2012 r. w sprawie
Camino® TSUE stwierdzil m.in.: ,sady krajowe
sa zobowiazane wylacznie do zaniechania sto-
sowania nieuczciwego warunku umownego,
aby nie wywieral on obligatoryjnych skutkéw
wobec konsumenta, przy czym nie sa one
uprawnione do zmiany jego tresci. Umowa ta
powinna bowiem w zasadzie nadal obowiazy-
wad, bez jakiejkolwiek zmiany innej niz wyni-
kajaca z uchylenia nieuczciwych warunkéw,
o ile takie dalsze obowiazywanie umowy jest
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prawnie mozliwe zgodnie z zasadami prawa
wewnetrznego (...) gdyby sad krajowy mogt
zmienia¢ tre$¢ nieuczciwych warunkow za-
wartych w takich umowach, takie uprawnie-
nie mogloby zagraza¢ realizacji diugotermi-
nowego celu ustanowionego w art. 7 dyrek-
tywy 93/13. Uprawnienie to przyczynitoby sie
bowiem do wyeliminowania zniechecajacego
skutku wywieranego na przedsiebiorcéw po-
przez zwykly brak stosowania takich nie-
uczciwych warunkéw wobec konsumentéw
(...) poniewaz nadal byliby oni zachecani do
stosowania rzeczonych warunkéw, wiedzac,
ze nawet gdyby mialy one by¢ uniewaznione,
to jednak umowa mogtaby zosta¢ uzupelniona
w niezbednym zakresie przez sad krajowy, tak
aby zagwarantowac w ten sposéb interes rze-
czonych przedsiebiorcéw (...) Z rozwazan tych
wynika zatem, ze art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13
nie mozna rozumie¢ jako umozliwiajacego sa-
dowi krajowemu — w wypadku gdy stwierdzi
on istnienie nieuczciwego warunku w umowie
zawartej pomiedzy przedsiebiorcg a konsu-
mentem — zmiane tresci rzeczonego warunku
zamiast zwyklego niestosowania go”.

Artykut 385! k.c. przewiduje analogiczne
skutki: niezwiazanie konsumenta nieuczciwym
postanowieniem oraz dalsze obowiazywanie
umowy. Nalezy zaznaczy¢, ze obowiazywanie
umowy w dalszym ciggu po wylgczeniu z niej
nieuczciwego postanowienia umownego jest
pomyslane jako ochrona interesu konsumenta,
anie jego kontrahenta. To bowiem konsument
moze by¢ przede wszystkim zainteresowany
dalszym obowigzywaniem umowy, tym razem
juz na korzystniejszych warunkach, bo z wy-
laczeniem nieuczciwie zastrzezonych korzysci
przez kontrahenta. Podkresla sie w doktrynie”,
jak réwniez w orzecznictwie TSUE, Ze skutki
ekonomiczne takiego rozwiazania moga by¢ do-
tkliwe dla kontrahenta konsumenta, jednak roz-

wigzanie takie ma pelni¢ funkcje odstraszajaca.
Gdyby bowiem jedyna sankcja mial by¢ powr6t
do warunkéw uczciwych, to kontrahent kon-
sumenta niczym by nie ryzykowal, narzucajac
nieuczciwe postanowienia umowne. W niewie-
lu bowiem sprawach konsumenci decyduja sie
na wniesienie sprawy do sadu, a w takim przy-
padku kontrahent i tak ma zagwarantowany
powrdt do warunkéw uczciwych, a wiec tego,
co powinien byl proponowac¢ od razu*®.

X. SKUTKI UZNANIA KLAUZUL
WALORYZUJACYCH ZA NI EWAZNE
ALBO BEZSKUTECZNE

W $wietle powyzszych rozwazan nie ulega
watpliwosci, ze klauzule waloryzacyjne stano-
wig nieuczciwe postanowienie umowne i nie
wiaza konsumentow.

Powstaje jednak w tym miejscu istotne py-
tanie o stosunek tego rozwigzania do przepisu
art. 56 k.c., ktory stwierdza, ze czynno$¢ prawna
wywiera skutki nie tylko w niej wyrazone, ale
réwniez wynikajace z ustawy, zasad wspoélzy-
cia spolecznego i ustalonych zwyczajéw. O ile
odwolanie sie do ustawy jest jasne, i to zar6w-
no w odniesieniu do przepisow dyspozytyw-
nych, ktére znajdg zastosowanie, o ile strony
nie umoéwily sie inaczej, jak tez przepiséw iuris
cogentis, ktore wywieraja skutki niezaleznie od
woli stron, to powstaje pytanie, jak nalezy ro-
zumie¢ skutki czynnosci prawnej wynikajace
z zasad wspolzycia spolecznego.

Jak stwierdza R. Trzaskowski: ,Potrzeba
uzupelnienia luki w umowie z odwolaniem
do zasad wspoélzycia spolecznego dotyczy
przede wszystkim sytuacji, w ktérej strony
nie przewidzialy potrzeby uregulowania danej
kwestii, a kwestia ta okazala sie istotna, albo
sytuacji, w ktérych pierwotna regulacja oka-

¥ Zob. np. C. Zulawska, (w:) G. Bieniek (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga 3. Zobowigzania, tom I, War-

szawa: Lexis Nexis 2010, s. 165.

% R. Trzaskowski, Skutki, s. 621, argumentuje, ze same koszty procesu moga by¢ wystarczajgco dotkliwym obcig-
zeniem dla przedsigbiorcy i zapewnia¢ wystarczajacy efekt odstraszajacy. Poglad taki wydaje sie nieuzasadniony,
a poza tym jest sprzeczny z podkreslanym przez TSUE zamierzonym efektem odstraszajacym utraty skutecznosci

nieuczciwego postanowienia umownego.
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zala sie nieskuteczna”®. Jednocze$nie podkre-
§la si¢ w doktrynie, Ze stosowanie art. 56 k.c.
nie moze prowadzi¢ do modyfikacji stosunku
umownego®.

W omawianej sytuacji kredytéw indek-
sowanych idenominowanych mamy do
czynienia niewatpliwie z powstaniem braku
w umowie. Wysoko$¢ zobowigzan stron zosta-
ta bowiem powiazana z kursem waluty obcej,
przy czym sposob wyznaczania tego kursu zo-
stal narzucony przez banki w sposéb prowa-
dzacy do pokrzywdzenia konsumentéw. Tego
typu postanowienie umowne jest niewazne
(albo co najmniej bezskuteczne), powstaje
natomiast pytanie, jak wplywa to na waznos¢
i tre$¢ pozostalej czesci umowy. Mozliwosci sg
trzy: cala umowa jest niewazna, gdyz strony
nie zawarlyby takiej umowy bez zapewnienia
skutecznego mechanizmu waloryzacji; umo-
wa jest wazna, ale w miejsce bezskutecznych
zapiséw indeksacyjnych na drodze sadowej
wprowadza sie inny mechanizm waloryzacji
w oparciu o zasady wspolzycia spolecznego;
umowa jest wazna, ale w miejsce niewaznych
lub bezskutecznych postanowien waloryzacyj-
nych nie wchodzi zaden inny zapis.

Pierwsze rozwiazanie, a wiec upadek
calej umowy, wydaje sie rozwiazaniem po-
prawnym?*. Z punktu widzenia funkcjono-
wania calej umowy kredytowej powiazanie
jej z kursem waluty obcej niewatpliwie bylo
istotnym jej elementem, pozwalajacym na za-
oferowaniu konsumentom korzystniejszego
oprocentowania (cho¢ powigzanego z duzym
ryzykiem kursowym), co spowodowato wigk-
szy popyt i w konsekwencji wieksza sprzedaz
tych produktéw przez banki. Bez mechani-
zmu waloryzacji zaden bank nie zaoferowal-
by produktu w walucie polskiej, ale opro-
centowanego nizej, wedlug oprocentowania

wlasciwego dla waluty obcej. Z drugiej strony
wielu kredytobiorcéw nie zawarloby umowy
na kredyt w walucie polskiej z oprocentowa-
niem wlasciwym dla tej waluty, gdyz bylby to
produkt zbyt dla nich drogi. Wyeliminowanie
z umowy mechanizmu waloryzacji powodu-
je wiec, ze uzasadnione jest przekonanie, iz
strony nie zawarltyby takiej umowy bez tego
postanowienia, a wiec umowa w calosci po-
winna by¢ uznana za niewazng. Oczywiscie
niewazno$¢ setek tysiecy umow kredytowych,
upadek hipotek zabezpieczajacych te kredyty
izwigzana z tym konieczno$¢ dokonywania
wielu rozliczeni bylaby praktycznym klopo-
tem tego rozwiazania, ale samo w sobie nie
moze to determinowa¢ oceny prawnej. Prze-
ciwko temu rozwiazaniu mozna natomiast
podnie$¢ argument, ze nie bierze ono pod
uwage zamiaru stron i nadmiernie ingeruje
w stosunki umowne. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze klauzula waloryzacyjna nie stanowi
istotnego przedmiotowo elementu umowy
kredytu, a jej niewaznoé¢ lub bezskutecznos¢
sama przez si¢ nie wplywa na mozliwoé¢
dalszego wykonywania umowy kredyto-
wej. Argument ten ma swojg moc zwlaszcza
w sytuacji, w ktérej strona stabsza, a wiec kre-
dytobiorca, nie podnosi zarzutu niewaznosci
umowy, dazac jedynie do wyeliminowania
z niej bezskutecznej klauzuli waloryzacyjnej,
przy utrzymaniu umowy w pozostalej czesci.
Dlatego moim zdaniem niewazno$¢ umowy
kredytowej nie moze by¢ stwierdzona, jezeli
wskutek zadania konsumenta klauzule wa-
loryzacyjne zostang uznane za bezskuteczne,
a umowa bedzie obowigzywata dalej. W tym
zakresie bowiem - zgodnie z art. 58 §1 k.c.
- nalezy przyja¢ prymat rozwigzania szczegol-
nego, okreslonego w art. 385' § 2 k.c., a wiec
dalsze trwanie umowy w pozostalym zakresie

¥ R. Trzaskowski, (w:) . Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czgsc 0gdlna, Warszawa,

LexisNexis 2014, s. 211.

M. Safjan, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Tom 1, Warszawa: C. H. Beck 2014, s. 244.

41 Za takim rozwigzaniem opowiada sie¢ M. Korpalski, Dowolnosc spreaddw walutowych. Glosa do wyroku Sqdu Apela-
cyjnego w Warszawie z 21.10.2011 (VI ACa 420/11), ,Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 4, s. 61. Zob. takze wyrok SN
z 22 wrzeénia 1987 r. (II CRN 265/87), OSN 1989, nr 5, poz. 80, w ktérym SN stwierdzil, ze zasady wspolzycia spotecz-
nego nie moga prowadzi¢ do modyfikacji zasad uznawania czynnosci prawnych za niewazne.
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w interesie konsumenta jako slabszej strony
stosunku umownego*.

Drugie potencjalne rozwigzanie jest znacz-
nie bardziej kontrowersyjne. Zaklada bowiem,
ze po wyeliminowaniu klauzuli waloryzacyj-
nej w umowie powstaje luka dotyczaca usta-
lenia miernika waloryzacji, ktéra musi zosta¢
w jakié sposob wypelniona. Poniewaz za$ brak
jest przepisow dyspozytywnych w odniesieniu
do klauzul waloryzacyjnych, to uzupelnienie
tej luki musi sie odby¢ na zasadzie odwolania
sie do zasad wspdlzycia spolecznego, a wiec do
zasad stusznosci®. Za tym rozwigzaniem prze-
mawia niewatpliwie to, ze utrzymuje umowe
w mocy, a wiec realizuje wole stron, jednoczes-
nie prébujac zrekonstruowaé porozumienie
stron, jakie byloby osiagniete, gdyby nie préba
narzucenia nieuczciwych postanowien umow-
nych przez bank. Wada jest za$ niewatpliwie
arbitralne przyjecie, jaki miernik wartosci byt-
by przyjety konsensem stron*, a przez to uzna-
niowa w gruncie rzeczy decyzja o wysokosci
zobowiazania — jak wskazano wyzej w zalez-
nosci od przyjetego kursu waluty jako mierni-
ka (kurs $redni NBP kurs kupna czy sprzedazy
NBP, kurs na rynku bankowym, gietdowym,
kantorowym), warto$ci zobowiazania kredyto-
biorcy beda rézne nawet o kilkadziesiat tysiecy
zlotych. Powoduje to, ze trudno tutaj mowié
o konsensie stron, a przez to uzgodnieniu klau-
zuli waloryzacyjnej. Jezeli za§ w ogdle szuka¢
takiego kursu, to nalezaloby wskazac kurs red-
ni NBP jako podstawe — jest to bowiem kurs
niezalezny od decyzji poszczegdlnych bankéw,

a jednoczesnie oparty na kursach rynkowych.
Ponadto jako kurs sredni wywaza interesy
pomiedzy interesami sprzedajacego (banku)
i kupujacego (kredytobiorcy), a wreszcie bylo-
by to rozwigzanie analogiczne do przeliczania
zobowigzah wyrazonych w walucie obcej na
podstawie art. 358 § 2 k.c. Jednak podstawo-
wa wada takiego rozwiazania, ktére moim
zdaniem calkowicie je dyskwalifikuje z obrotu
konsumenckiego, jest sprzecznoé¢ z trescia
icelem dyrektywy 93/13/EWG i art. 385! k.c.
Wprowadzenie takiego rozwigzania réwnato-
by sie niczemu innemu jak modyfikacji stosun-
ku umownego, a nie prostemu pozbawieniu
skutecznosci wadliwej klauzuli waloryzacyjnej
narzuconej przez kontrahenta konsumenta.
Funkcjonalnie réwnaloby sie to zastosowa-
niu klauzuli redukujacej skutecznos¢, a wiec
uznaniu, ze klauzula waloryzacyjna jest bez-
skuteczna tylko w zakresie przewyzszajacym
kurs sluszny, jakkolwiek zdefiniowany®. In-
nymi stowy — byloby to utrzymanie znacznej
cze$ci niedozwolonego postanowienia w mocy
i wyeliminowanie odstraszajacego efektu wy-
wieranego przez dyrektywe, na ktéry zwracal
uwage TSUE w cytowanym powyzej wyroku
w sprawie Camino. Powrét do uczciwych po-
stanowienh umownych w sytuacji, w ktorej
wiadomo, ze tylko cze$¢ konsumentow bedzie
dochodzi¢ swoich praw w sadzie, stanowitoby
wrecz zachete dla przedsiebiorcéw do stoso-
wania nieuczciwych postanowiefn umownych
w stosunkach z konsumentami*. Rozwiazanie
to jest tym bardziej trudne do zaakceptowania,

# Mozliwos¢ potwierdzenia czesciowej waznoéci umowy w warunkach art. 58 § 3, zob. tez R. Trzaskowski, Skutki,
s. 339.

% Tak zdaje sie argumentowac generalnie R. Trzaskowski, Skutki, s. 632, cho¢ stwierdza jednoczesnie, ze: ,Jezeli
zatem niedozwolone postanowienie wytyczajace konieczny element stosunku prawnego (np. niejednoznaczne posta-
nowienie okreslajace podstawe do ustalenia ceny) nie zostalo potwierdzone przez konsumenta, to ze wzgledu na brak
minimalnego konsensu umowa bedzie musiala zosta¢ uznana za nieistniejaca” (s. 631), cow omawianym przypadku
prowadziloby do stwierdzenia niewaznosci umowy kredytowej; zob. takze T. Czech, Ustalanie, s. 66 i tenze Kontrola
abuzywnosci klauzuli walutowej w umowie kredytu. Glosa do wyroku SN z 19 marca 2015 r. (IV CSK 362/14), ,Monitor Prawa
Bankowego” 2015, nr 10, s. 20.

# Z.Radwanski, Teoria umdw, Warszawa: PWN 1977, s. 69, daje przykiad okreslenia ceny w koronach, bez sprecy-
zowania, o walute jakiego kraju chodzi, jako przyklad dyssensu prowadzacego do niewaznoéci umowy.

% Mozliwo$¢ uznania danego postanowienia umownego za tylko w czesci bezskuteczne zostata odrzucona w wy-
roku SN z 29 czerwca 2007 r. (IIl CZP 62/07, OSN 2008, nr 7-8, poz. 87).

4 Dlatego tez krytycznie nalezy odniesc sie do wyroku SN z 14 maja 2015 r. (I CSK 768/14), w ktérym SN uznal,
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Jacek Czabanski

PALESTRA

Ze narzucenie przez banki wlasnych kursow
walut byto dzialaniem celowym, obliczonym
na pobieranie dodatkowego ukrytego wyna-
grodzenia na szkode konsumenta, jak to opi-
sano wyzej, a w $wietle ogélnych zasad prawa
konsumenckiego, w tym przykladowych zaka-
zanych postanowieft umownych okreslonych
w art. 385°k.c. (w tym w pkt 20 zakazujacym
okreslania jednostronnie ceny po zawarciu
umowy bez prawa do odstapienia), sprzecz-
noé¢ tego typu postanowien z prawem musiata
by¢ dla przedsigbiorcy oczywista®.

Wreszcie rozwazy¢ nalezy trzecie roz-
wiazanie, a wiec rozwiazanie, ktére utrzy-
muje w mocy umowe, lecz pozbawia sku-
tecznodci calg klauzule waloryzacyjna.
W rezultacie umowa kredytowa stalaby sie
umowa pozbawiona powiazania z kursem
waluty obcej, natomiast zachowalaby swoja
moc w pozostalym zakresie, a wiec przede
wszystkim co do wysokosci oprocentowa-
nia i zasad splaty kredytu. Rozwigzanie ta-
kie wydaje sie najbardziej pozadane, jezeli
z wnioskiem wystepuje konsument. Z jednej
strony zachowuje czeSciowa wazno$¢ umo-
wy, a z drugiej — realizujgc w pelni postulat
dyrektywy 93/13/EWG - catkowicie elimi-
nuje nieuczciwe postanowienie umowne
w postaci klauzuli walutowej odnoszacej sie
do kurséw swobodnie wyznaczanych przez
bank. W ten sposéb wywiera réwniez wyma-
gany efekt odstraszajacy na banki, poniewaz
umowa kredytowa bedzie wykonywana na
zdecydowanie mniej oplacalnych warunkach
dla banku. Jest to jednak prosty efekt lfama-
nia prawa przez banki w narzucanych kon-
sumentom wzorcach umownych. Przy okazji
nalezy zauwazy¢, ze umowa pozostaje dalej
umowa odplatna, gdyz bank uprawniony jest
do otrzymywania oprocentowania, a utrata

korzysci z waloryzacji kursem waluty obcej
ma charakter z géry nieokreslony, gdyz jej
wielko$¢ zalezy od wahan kursu tej walu-
ty w przyszlodci i moze — przy okre$lonych
zmianach tego kursu — w ogoéle nie wystapic,
a nawet wystapi¢ na korzys$¢ konsumenta.

XI. PODSUMOWANIE

Stworzenie przez banki i wprowadzenie
do masowego obrotu konsumenckiego kre-
dytéw powiazanych z kursem waluty obcej,
w postaci kredytow denominowanych oraz
indeksowanych, stworzylo szereg probleméw
zardwno ekonomicznych, jak iprawnych.
Analizujac typowe umowy kredytu, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze zawieraly one nieuczci-
we postanowienia umowne i razaco naruszaly
interesy konsumenta. Ponadto samo zastoso-
wanie klauzul waloryzacyjnych wystawialo
kredytobiorcow na niczym nieograniczone
ryzyko, o ktérym kredytobiorcy nie zostali
wystarczajaco poinformowani. Ponadto banki
poprzez stosowanie podwdjnych klauzul wa-
loryzujacych w spos6b ukryty zastrzegly sobie
pobieranie duzo wyzszego wynagrodzenia,
niz zdawali sobie z tego sprawe kredytobior-
cy, co stanowilo naruszenie zasad wspodlzycia
spolecznego. Jedynym poprawnym rozwiaza-
niem problemu tych umoéw jest uznanie ich
za niewazne ze wzgledu na nieokreslono$¢
$wiadczenia i sprzecznoé¢ z zasadami wspoél-
zycia spolecznego, a w przypadku odpowied-
niego roszczenia konsumenta zastosowanie
przepiséw o nieuczciwych warunkach umow-
nych i pozbawienie klauzul waloryzujacych
skutecznosci przy braku sadowego ustana-
wiania innego mechanizmu waloryzujacego
$wiadczenia stron.

ze mozna odwolac sie do zasad wspoélzycia spolecznego dla ustalenia, w jaki sposéb moze si¢ zmienia¢ stopa opro-
centowania kredytu, jezeli strony porozumialy sie co do tego, ze kredyt ma zmienne oprocentowanie, lecz klauzula
przewidujaca swobode banku w zakresie zmiany oprocentowania jest abuzywna, zwlaszcza ze SN nakazat branie
pod uwage stusznego wynagrodzenia dla banku, zamiast oprocentowania stusznego dla obu stron umowy. Zob.
J. Czabanski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 14 maja 2015 r., ,Palestra” 2016, nr 1-2, . 182.

¥ O niebezpieczenstwie narzucania umownych klauzul waloryzacyjnych przez silniejsza strong umowy zob.

Z. Gawlik, Umowne, s. 73.
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Summary

Jacek Czabariski
FOREIGN CURRENCY INDEXATION CLAUSES
IN MORTGAGE LOAN CONTRACTS. THE ANALYSIS OF THE CASE

The article discusses the problem of foreign currency indexed mortgage loans in Poland. In
2006-2008 mortgage loans indexed to Swiss Francs constituted most of the mortgage loan market.
However, these loans present serious legal problems as banks indexed loans to their own currency
exchange rates, not the market ones. Such clauses are unfair within the meaning of art. 3.1 of the
Directive 93/13/EEC on unfair contract terms as they allow banks to increase the price of the loan
without the consent of the borrower. Such terms have also been found unfair and ineffective in
pre-formulated standard contract’s review procedure by the Court of Competition and Consu-
mer Protection. The remaining question is whether such ineffective indexation clauses may be
replaced by other indexation mechanism by a court ruling. The author argues such a solution
would be contrary to the art. 6.1 of the Directive and its preventive effect. Instead, the indexation
clause should not be binding at all, and the loan contract should last without any indexation in
the interest of the consumer.

Key worps: unfair contract terms, foreign currency indexed mortgage loans

Pojecia xLuczowe: klauzule abuzywne, kredyt indeksowany, kredyt denominowany, okreslo-
nos¢ swiadczenia
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Artur Kruszewski

WYKORZYSTANIE NAGRAN WYKONANYCH
BEZ ZGODY OSOBY NAGRYWANE]J
W POSTEPOWANIU CYWILNYM

I. WPROWADZENIE

Zagadnienie dopuszczalnosci dowodu
z nagran wykonanych bez zgody osoby nagry-
wanej w postepowaniu cywilnym nie zostalo
jednoznacznie przesadzone przez ustawodaw-
ce. Z tego powodu zaré6wno w orzecznictwie,
jak i doktrynie pojawiaja sie watpliwosci co
do mozliwosci korzystania z tego rodzaju do-
wodéw. Wzigwszy pod uwage powszechnosé
urzadzen pozwalajacych na nagranie rozméw-
cy, konieczne staje sie jednoznaczne rozstrzyg-
niecie tej kwestii.

II. NORMY PROCESOWE

Nie sposéb analizowaé przedmiotowego
zagadnienia z pominieciem norm k.p.c. do-
tyczacych postepowania dowodowego. Prze-
de wszystkim nalezy zauwazy¢, ze art. 309
k.p.c. statuuje otwarty katalog innych srod-
kéw dowodowych!, co oznacza, ze ustawo-
dawca dopuszcza mozliwos¢ wykorzystywa-
nia innych, niz tylko wyraznie wymienione
w k.p.c., sSrodkéw dowodowych. Niemniej jed-
nak dowdéd z filmu, fotografii oraz ptytlub tasm
dzwiekowych i innych przyrzadéw utrwalaja-
cych albo przenoszacych obrazy lub dzwieki
zostal expressis verbis wskazany jako mozli-
wy do przeprowadzenia w art. 308 § 1 k.p.c.,
z tym zastrzezeniem, ze dowody te powinny

by¢ przeprowadzone z odpowiednim zasto-
sowaniem przepiséw o dowodzie z ogledzin
oraz z dokumentdw? Istotny jest tutaj zwlasz-
cza art. 248 k.p.c., dotyczacy przedstawienia
dokumentu, ktéry jednoznacznie okresla, ze
strona nie moze odmoéwié przedstawienia do-
kumentu, jezeli szkoda, na ktérg bylaby przez
to narazona, polega na przegraniu procesu
(jednoczesnie toczacego sie lub mogacego sie
toczy¢ w przysziosci)®.

Nalezy rozwazy¢, czy odpowiednie stoso-
wanie art. 248 k.p.c. nie oznacza, ze strona nie
moze sprzeciwié si¢ odtworzeniu nagrania,
nawet jesli zostalo ono wykonane bez jej wie-
dzy i zgody. Mozna doj$¢ do wniosku, ze, per
analogiam, do dowodu z korespondencji pisem-
nej miedzy stronami, ktorg sad nie tylko moze,
ale wrecz powinien dopusci¢ jako dowéd,
aw przypadku gdy znajduje si¢ ona w po-
siadaniu strony przeciwnej, zobowigzac ja do
przedlozenia tej korespondencji, nalezaloby
uznad, iz strona nagrywana nie moze, stosujac
odpowiednio terminologie art. 248 k.p.c., ,0d-
mowic przedstawienia jej wypowiedzi”.

Majac na wzgledzie powyzsze, mozna za-
uwazyg¢, ze normy k.p.c. nie tylko nie ograni-
czaja mozliwosci przeprowadzenia dowodow
z nagran, ale wrecz statuuja korzystanie z nich
w procesie cywilnym, przy czym konieczne
jest, aby dowody te, jak wszystkie inne, zostaly
poddane przez sad krytycznej analizie, zwlasz-
cza pod katem ich prawdziwosci, co znajdowa-

! K. Flaga-Gieruszynska, (w:) A. Zielifiski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2014 (SIP

Legalis) (dostep: 20 maja 2015 r.).

* T Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 4, Warszawa: LexisNexis 2012, s. 1227.
* K. Piasecki, (w:) A Marciniak, K. Piasecki, Kodeks postgpowania cywilnego. Tom 1. Komentarz. Art. 1-366, wyd. 6,

Warszawa: C. H. Beck 2014, s. 993.

84



6/2016

Wykorzystanie nagran wykonanych...

to od dawna wyraz w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego® oraz doktrynie, wskazujgcej fakt, iz
sad moze®, a nie musi, dopusci¢ dany dowdd.
Warto réwniez zauwazy¢, ze normy k.p.c. nie
wprowadzaja rozrdznienia na nagrania wyko-
nane za czyjas$ zgoda lub bez niej.

Na marginesie mozna zwrdéci¢ uwage,
ze dos¢ istotnym zagadnieniem zwiazanym
z dopuszczeniem dowodu z nagran s nakla-
dane niejednokrotnie przez sady zobowiaza-
nia do zlozenia przez strone zglaszajaca dowod
z nagrania pisemnego odtworzenia treéci tych
nagran. Takie postepowanie w sposéb zdecy-
dowany narusza nature dowodu z nagran,
a nadto naklada na strony nieuzasadniony cie-
zar. W doktrynie jednoznacznie opowiedziano
sie za pogladem, Ze przeprowadzenie dowodu
znagrania polega na odtworzeniu nagrania®,
natomiast strona zgltaszajaca stosowny wnio-
sek dowodowy nie ma obowigzku zalaczenia
protokotu obejmujacego jego tres¢’.

1Il. POGLADY WYRAZANE
W DOKTRYNIE | JUDYKATURZE

Jako jedna z podstawowych przeszkéd
w dopuszczeniu dowodu z nagran, na ktore
nagrywany nie wyrazil zgody, wskazuje si¢
norme art. 267 k k., stusznie podnoszac, ze pe-
nalizuje ona zachowania dotyczace nieupraw-
nionego dostepu do informacji®, a w szczegdl-

nosci zakladanie urzadzenia podstuchowego
lub postugiwanie sie nim. Jak trafnie jednak
zauwazono’, nie popelnia przestepstwa osoba
uprawniona do uzyskania informacji, nawet
jesli posluguje sie urzadzeniem podslucho-
wym. Wobec tego trudno byloby czynic¢ zarzut
naruszenia art. 267 k.k. stronie zglaszajacej
dowdd z nagrania, jesli byla ona uprawniona
do uzyskania tej informacji, zwlaszcza jesli,
co najczestsze, byla zarazem strona nagrywa-
nej rozmowy, poniewaz staloby to w jawnej
sprzecznoéci z obowigzujacym w prawie kar-
nym zakazem analogii'’.

Niebagatelne znaczenie ma réwniez fakt,
ze, zgodnie z art. 5k.p.k. oraz art. 42 ust. 3 Kon-
stytucji RD kazdego uwaza sie za niewinnego,
dopdki wina jego nie zostanie udowodniona
i stwierdzona prawomocnym wyrokiem", nie
mozna wiec mowic o tym, iz dane nagranie jest
efektem przestepstwa, dopodki kto$ nie zostanie
skazany za to przestepstwo?, o czym zwolen-
nicy odmodwienia mocy dowodowej nagraniu,
z uwagi na treé¢ art. 267 k.k., zapominaja az
nazbyt czesto.

Argumentem przemawiajacym za odmowa
dopuszczenia dowodu z nagran, na ktdre na-
grywany nie wyrazil zgody, ma by¢ réwniez
tres¢ art. 47 i art. 49 Konstytucji RP™. Chronia
one tajemnice komunikowania sie, nalezy
jednak pamietaé, ze adresatami tych norm sa
przede wszystkim organy panstwa, nie za$
obywatele'. Dlatego stuszne wydaje sie by¢

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 10 stycznia 1975 r., Il CR 752/74.
* J. Jodtowski, Z. Resich, Postgpowanie cywilne, wyd. 7, Warszawa: LexisNexis 2014, s. 405.
¢ K. Flaga-Gieruszynska, (w:) A. Zielinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa: C. H. Beck

2014, s. 548.

7 T. Zembrzuski, Komentarz do art. 308 Kodeksu postgpowania cywilnego, (w:) H. Dolecki, T. Wisniewski, Kodeks post¢-
powania cywilnego. Komentarz. Tom 1. Artykuly 1-366, LEX (dostep: 22 maja 2015 r.).
8 W. Wrébel, (w:) A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, tom II, wyd. 4, Warszawa: Wolters Kluwer Polska 2013,

s. 1497-1510.

? A.Bojaniczyk, Glosa do wyroku SN z 10 maja 2002 r., WA 22/02, ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 245-255.

10 L. Gardocki, Prawo karne, wyd. 18, Warszawa: C. H. Beck 2013, s. 17-19.

' Znajduje to réwniez jednoznaczne potwierdzenie w orzecznictwie, zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 8 marca
2013 r., I KK 317/12; postanowienie Sadu Najwyzszego z 24 czerwca 2010 r., II K 138/10; wyrok Sadu Najwyzszego

z 25 marca 2009 r., ITI KK 36/09.

12 J. Skorupka, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa: C. H. Beck 2015, s. 24-26.
3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 10 stycznia 2008 r., I ACa 1057/07.
14 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, wyd. 16, Warszawa: Liber 2012, s. 99-101.
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stwierdzenie, ze zaréwno nadawca wiado-
mosci, jak ijej adresat moga upowszechnic
przekazywane tresci®®. Jest ono tym bardziej
uprawnione w kontekscie art. 54 Konstytucji
RP, zapewniajacego wolnos¢ pozyskiwania
irozpowszechniania informacji. Dlatego tez
trudno byloby jednoznacznie wskaza¢, ze
normy art. 47 iart. 49 Konstytucji RP maja
W sposOb oczywisty prymat nad art. 54 Kon-
stytucji RD, w przypadku dojscia do konfliktu
miedzy nimi.

Podnoszone bywa réwniez, ze okolicznos¢,
iz strona nie wyrazila zgody na nagranie roz-
mowy i nie zostata uprzedzona o nagrywaniu,
nagrywajacy za$ nie wspomnial przed przy-
stagpieniem do nagrania, ze zapis rozmowy
bedzie wykorzystany w procesie, stanowi
o0 naruszeniu art. 227, 233 i 328 k.p.c.'® Wzigw-
szy pod uwage, ze wskazane normy w zaden
sposob nie wymagaja uprzedzania kogokol-
wiek o mozliwosci wykorzystania danego
$rodka jako dowodu, nie sposéb zgodzi¢ sie
z tym stanowiskiem. Na zasadzie reductio ad ab-
surdum nalezaloby réwniez doj$¢ do wniosku,
ze kazdy dowdd z dokumentu, jesli przed jego
podpisaniem podpisujacego nie uprzedzo-
no o mozliwosci wykorzystania dokumentu
W procesie, powinien zosta¢ pominiety przez
sad, lecz jednak dowody takie pomijane nie
sa, co sugeruje, iz w stosunku do nagran sady
powinny postepowac analogicznie.

Nadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze orzeczni-
ctwo ETPCz", ktére jest wskazywane jako prze-
szkoda do dopuszczenia dowodu z nagran bez
zgody nagrywanego, dotyczy postepowania
karnego, w ktérym wystepuje oczywista nie-
réwno$¢ miedzy oskarzonym a oskarzycielem,
dysponujacym calym aparatem pafistwowym
i gdzie nalezy chroni¢ oskarzonego przed nad-

uzywaniem tej dysproporcji. W postepowaniu
cywilnym natomiast strony s3 réwne i maja do
dyspozycji te same $rodki i mozliwosci tech-
niczne, wiec nie sposéb zgodzic¢ sie z pogla-
dem, ze dopuszczalne jest obciazenie strony
obowiazkiem dowodzenia z art. 6 k.c.i art. 232
k.p.c., a nastepnie faktyczne uniemozliwienie
jej tego poprzez odmowe dopuszczenia dowo-
du z nagrania, gdyz naruszaloby to prawo do
sadu, ktére to prawo normy ustawowe winny
urzeczywistnia¢®. Zwlaszcza wziawszy pod
uwage, ze Sad Najwyzszy wyrazil nawet po-
glad o dopuszczalnoéci dowodu z prywatnego
nagrania w sprawie karnej, trafnie podnoszac,
iz ograniczenia dotyczace zbierania dowodow
zawarte w k.p.k. odnoszg sie do organéw pro-
cesowych, nie za$ 0séb prywatnych®.

Mozna spotkac takze twierdzenie, ze sad nie
powinien dopusci¢ dowodu z nagran z uwagi
na naruszenie débr osobistych. Jak trafnie za-
uwaza Sad Apelacyjny w Warszawie®, art. 23
k.c. nie zawiera wyczerpujacego katalogu dobr
osobistych czlowieka, ktére sa chronione przez
prawo cywilne. Jednak stanowisko Sadu Ape-
lacyjnego, rozciagajace tajemnice korespon-
dencji na caloé¢ jakiejkolwiek komunikacji,
nalezy uzna¢ za zbyt daleko idace. Zwlaszcza
wzigwszy pod uwage treé¢ art. 159 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego z 16 lipca 2004 r., ktéry
expressis verbis stwierdza, ze ,zakazane jest
zapoznawanie sie, utrwalanie, przechowywa-
nie, przekazywanie lub inne wykorzystywanie
tredci lub danych objetych tajemnica teleko-
munikacyjna przez osoby inne niz nadawca
i odbiorca komunikatu”.

Tym samym ustawodawca jednoznacznie
dozwala zaréwno nadawcy, jak réwniez od-
biorcy komunikatu na utrwalanie, przechowy-
wanie, przekazywanie lub inne wykorzystywa-

15 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Wyd. 2, Warszawa: SIP Legalis 2012 (dostep: 22 maja

20151).

' Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z 18 marca 2010 r., I ACa 10/10.
7 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 5 lutego 2008 r., 74420/01.
8 P Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, wyd. 2, Warszawa: Liber

2008, s. 110.

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z 10 maja 2002 r., WA 22/02.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6 lipca 1999 r., 1 ACa 380/99.
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nie tresci komunikatu. Wobec powyzszego nie
sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze dziala-
nie polegajace na utrwaleniu i wykorzystaniu
rozmowy jest bezprawne, skoro sam ustawo-
dawca daje jasne i jednoznaczne podstawy do
przyjecia, iz jest to dopuszczalne.

Nalezy zauwazy¢, ze czym innym jest pi-
semna korespondencja, a czym innym wypo-
wiedz ustna. Odnoénie do wypowiedzi ustnej
w sieciach telekomunikacyjnych ustawodawca
jednoznacznie dozwala na jej utrwalanie i wy-
korzystanie przez strony. Z uwagi na blisko$¢
wypowiedzi ustnej za poérednictwem urza-
dzen telekomunikacyjnych i bezposredniej,
nalezy raczej uznaé, ze w pelni dozwolone
i zgodne z prawem jest utrwalanie i wykorzy-
stywanie wypowiedzi ustnej, tak z wykorzy-
staniem $rodkéw telekomunikacyjnych, jak
réwniez bez ich uzycia.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze jesz-
cze przed wejsciem w zycie obowiazujacego
obecnie art. 159 ust. 2 Prawa telekomunika-
cyjnego Sad Najwyzszy stusznie zauwazyl, iz
nie ma powoddéw do dyskwalifikacji dowodu
z nagran rozmow telefonicznych, nawet jezeli
nagran tych dokonywano bez wiedzy jednego
z rozmOwcdw, o ile nie zakwestionowano sku-
tecznie w toku postepowania autentycznosci
tego dowodu i moze on posluzy¢ za podstawe
wyroku?.,

We wspomnianym wyzej wyroku Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie® wskazano rowniez, ze
sad nie powinien dopusci¢ dowodu z nagran
z uwagi na fakt, ,ze gromadzenie materiatu
dowodowego w procesie i prezentowanie go
przez strony nie powinno odbywac sie z naru-
szeniem zasad wspélzycia spotecznego”. O ile
stwierdzenie to odnosi si¢ do stanu, w ktérym
dochodzi do sytuacji penalizowanej przez
art. 267 k.k., mozna zgodzic sie, ze dochodzi
do naruszenia zakazu podstuchiwania, jednak

w sytuacji, gdy nagrywa adresat lub nadaw-
ca danego komunikatu, nie mozna juz méwic
o naruszeniu zasad wspoélzycia spolecznego,
poniewaz treci te sa dla niego, tj. odpowiednio
adresata lub nadawcy, jak najbardziej jawne.
Zapewne wlaénie z tego zalozenia wychodzit
ustawodawca, tworzgc norme art. 159 ust. 2
Prawa telekomunikacyjnego.

Za korzystaniem z dowodu z nagran wy-
konanych bez zgody osoby nagrywanej jed-
noznacznie opowiedzial sie Sad Apelacyjny
w Biatymstoku®, stusznie zauwazajac, ze sad
orzekajacy w danej sprawie nie moze pomijac
wartosci konstytucyjnie chronionej, jaka nie-
watpliwie jest prawo do sprawiedliwego, czyli
takze zgodnego z prawda, rozpatrzenia sprawy
przez sad, wyrazone w art. 45 Konstytucji RP
Nadto, jak kontynuuje Sad Apelacyjny w Bia-
tymstoku, nawet przy zalozeniu, ze dochodzi
do naruszenia danej wartosci, jak np. dobra
osobiste, to mozliwe i zasadne bedzie uznanie,
iz naruszenie takowe nie jest bezprawne, po-
niewaz bezprawno$¢ zostaje wylaczona przez
prawo do sadu oraz z uwagi na przedmiot po-
stepowania, ktory zostal przedstawiony przez
strone pod osad sadu i realizacje ochrony jej
praw podmiotowych w postepowaniu sagdo-
wym.

Stusznie jest podnoszone* réwniez, ze
nieuzyskanie zgody osoby nagrywanej na
zarejestrowanie prowadzonej z nig rozmo-
wy iniepoinformowanie jej o dokonywaniu
nagrania nie jest dzialaniem podstepnym, co
byloby konieczne do ograniczenia swobody
wypowiedzi, a jedli nawet dowdd z potajem-
nych nagrai moze zagraza¢ dobru osobiste-
mu, w postaci prawa do prywatnosci, to jesli
tre$¢ nagran dotyczy okolicznosci istotnych
z punktu widzenia wyniku sprawy, nie moze
by¢ mowy o bezprawnoéci, z uwagi na reali-
zacje prawa do sadu. O dzialaniu bezpraw-

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 25 kwietnia 2003 ., IV CKN 94/01.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6 lipca 1999 r., 1 ACa 380/99.

= Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 31 grudnia 2012 r., I ACa 504/11.

* A. Laskowska, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 25 kwietnia 2003 r., IV CKN 94/01, , Przeglad Sadowy” 2004,

nr 11-12, s. 156-164.
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nym mozna byloby moéwi¢, gdyby strona
chciala skorzysta¢ z nagrania pozostajacego
bez zwigzku z przedmiotem sprawy, a maja-
cego na celu jedynie uderzenie w strone prze-
ciwna.

Zasadne wydaje sie by¢ rowniez podkresle-
nie, ze na gruncie przepisow o postepowaniu
karnym Sad Najwyzszy wyraza zdanie, iz nie
ma przeszkéd do skorzystania z nagran uczy-
nionych przez osobe niebedaca funkcjonariu-
szem przy uzyciu sprzetu udostepnionego jej
przez funkcjonariusza ABW, podnoszac, ze na-
granie prywatnych rozméw, w ktérych zawarto
propozycje korupcyjng, nie odbywalo sie w try-
bie przepiséw rozdziatu 26 k.p.k., wobec czego
nie bylo poprzedzone procedura przewidziang
w art. 237 i nastepnych k.p.k., co powoduje, iz
nagranie to nie bylo objete zadnym z zakazéw
dowodowych?®. Nie ma réwniez zasadniczych
powodéw do dyskwalifikacji dowodu z nagran
rozméw telefonicznych, nawet jezeli nagran
tych dokonywano bez wiedzy jednego z roz-
moéwceow, jak zauwaza Sad Najwyzszy™.

IV. WNIOSKI

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania,
nalezaloby postulowa¢, aby sady w postepo-
waniu cywilnym stosowaly normy dotyczace
postepowania cywilnego, nie za$ przepisy roz-
dziatu 26 k.p k., ktore, jak trafnie zauwazyl Sad
Najwyzszy?: ,nie dotycza prywatnego groma-
dzenia w ten sposéb dowoddéw”, a co za tym
idzie, nawet w postepowaniu karnym ,tasma
magnetofonowa z utrwalong na niej przez
pokrzywdzonego (oskarzyciela positkowego)
rozmowa z oskarzonym moze stanowic¢ dowod
w sprawie”.

Nalezy podkresli¢, ze normy k.p.c. nie tylko

nie zakazuja, ale wrecz jednoznacznie odnosza
sie do mozliwosci przeprowadzenia dowodu
z nagran, a wymog uzyskiwania zgody czy in-
formowania o nagrywaniu zostal sztucznie wy-
kreowany poprzez nieprawidlowa wykladnie
niektérych norm konstytucyjnych czy k.p.k.,
bez cienia refleksji nad tym, kto jest adresatem
tych norm, a sa nim organy wladzy, nie za$
jednostki. Ustawodawca nie wprowadza za-
kazow nagrywania tresci, ktére sa kierowane
do danej jednostki, przez nia sama, dlatego tez
nie mozna zapomina¢, ze jednostka ma swo-
bode dziatania zgodnie z zasadg, ze co nie jest
wyraznie zabronione przez prawo, jest dla jed-
nostek dozwolone®. Natomiast to, co nie jest
wyraznie przewidziane przez prawo, jest zaka-
zane dla organéw szeroko rozumianej wladzy,
w tym sadéw, przy czym warto zauwazyg, ze
pominiecie dowodu z nagrania wykonanego
przez strone rozmowy bez wiedzy rozméwcy
przewidziane przez prawo nie jest.

Roéwniez tre$¢ art. 159 ust. 2 Prawa teleko-
munikacyjnego przemawia za przyjeciem, ze
ustawodawca nie tylko nie uznaje nagrania
rozmowy przez jej uczestnikow za czyn bez-
prawny, przestepny czy naruszajacy dobre
obyczaje badz zasady wspdlzycia spolecznego,
ale wrecz jednoznacznie wskazuje, iz zachowa-
nie takie jest w pelni dozwolone, dlatego tez
nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze w przypad-
ku bezposredniej komunikacji werbalnej jest
inaczej.

Mimo ze nie ma zasadniczych powodéw
do dyskwalifikacji dowodu z nagran rozmoéw,
nawet jezeli nagrai tych dokonywano bez
wiedzy jednego z rozméwcéw?, to nie nale-
zy zapomina¢ o koniecznosci przeprowadze-
nia wladciwej oceny takiego dowodu. Ocena
ta powinna by¢ tym bardziej wnikliwa, jesli
kwestionowana jest prawdziwos$¢ dowodu,

* Postanowienie Sadu Najwyzszego z 14 listopada 2006 r., V KK 52/06.
* A, Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2014 (SIP Lega-

lis), komentarz do art. 308 k.p.c.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 10 maja 2002 r., WA 22/02.

» Postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z 25 czerwca 2008 r., Il FSK 569/07.
¥ A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2014 (SIP Lega-

lis), komentarz do art. 308 k.p.c.
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z uwagi na latwos$¢ wprowadzania zmian we
wszelkiego rodzaju nagraniach®. W sytuacji
watpliwosci co do autentycznosci nagrania
badz tozsamosci 0s6b nagranych nalezaloby
postulowa¢, aby sady korzystaly z opinii od-
powiednich bieglych.

Reasumujgc, wzigwszy pod uwage obo-
wigzujgce normy prawne, a takze argumen-

ty wyrazane zardwno w orzecznictwie, jak
iw doktrynie, nalezy doj$¢ do wniosku, ze nie
ma racjonalnych przestanek, aby odmoéwié
dopuszczenia dowodu z nagran wykonanych
bez zgody osoby nagrywanej w postepowaniu
cywilnym. Jest wrecz przeciwnie, obowiagzuja-
ce normy dopuszczaja i przewiduja mozliwos¢
skorzystania z takiego dowodu.

% E. Rudkowska-Zabczyk, (w:) E. Marszatkowska-Krzes, Postgpowanie cywilne, wyd. 2, Warszawa: C. H. Beck 2011,

s. 226.

Summary

Artur Kruszewski

THE USE OF RECORDINGS MADE WITHOUT A CONSENT
OF THE PERSON BEING RECORDED IN CIVIL PROCEEDINGS

The use of recordings made without a consent of the person being recorded in civil proceedings
may cause doubts. Opponents contend that it violates the personal rights of the person being
recorded, the Polish Constitution, and art. 267 of the Criminal Code. However, the illegality of
violationis excluded by the realization of the constitutional right to court. Moreover, art. 159 of
the Telecommunications Law states that the use of the recording of a conversation by her side, is
acceptable. In the judgments of the Supreme Court has been expressed the position of approving
the use of recordings. The use of recordings is also provided by the Code of Civil Procedure.

Key worps: evidence from recordings, recordings without a consent of the person being recor-
ded, the recording as evidence in civil proceedings

Pojrcia kLuczowe: dowdd z nagran, nagrania bez zgody nagrywanego, nagrania jako dowdéd
w postepowaniu cywilnym
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Jakub Kawatek

KILKA UWAG NA TEMAT
STOSOWANIA ART. 187 § 1 PKT 3 K.P.C.

Ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o zmianie
niektérych ustaw w zwigzku ze wspieraniem
polubownych metod rozwigzywania sporéw'
z dniem 1 stycznia 2016 r. wprowadzila do sy-
stemu polskiej procedury cywilnej szereg roz-
wigzan zmierzajacych do upowszechnienia
w spoleczenstwie pozasgdowych metod roz-
wigzywania konfliktow, jako szybszej i tafiszej
alternatywy dla rozstrzygania spraw na dro-
dze sadowej. Jednym z celéow ustawodawcy
pozostawalo wytworzenie w spoleczenstwie
polskim mozliwie jak najwyzszej §wiadomo-
Sci istnienia procedur stuzacych porozumie-
niu si¢ w drodze ugody jeszcze przed wyto-
czeniem powo6dztwa oraz we wstepnej fazie
postepowania®. Natomiast jednym z instru-
mentéw stuzacych osiggnieciu tego celu stato
sie poszerzenie katalogu wymogéw formal-
nych pozwu poprzez dodanie® w art. 187 § 1
Kodeksu postepowania cywilnego punktu 3,
o treéci: ,informacjg, czy strony podjety probe
mediacji lub innego pozasagdowego sposobu

! Dz.U. z 2015 r. poz. 1595.

rozwigzania sporu, a w przypadku gdy takich
prob nie podjeto, wyjasnienie przyczyn ich
niepodjecia”. Czas, ktéry uptynat od wprowa-
dzenia w zycie opisanej zmiany, pozwala juz
na przedstawienie kilku uwag zwiazanych ze
stosowaniem nowego przepisu.
Podstawowym problemem, przed ktérym
staje praktyka w obliczu dodatkowego wy-
mogu formalnego pozwu, pozostaje to, czy
stanowi on tzw. ,istotny” brak formalny. To
znaczy czy jest to brak formalny, ktérego nie-
uzupelnienie w postepowaniu naprawczym*
uniemozliwia nadanie sprawie dalszego biegu
i prowadzi¢ musi do zwrotu pozwu. Konstruk-
cja przepisu art. 130 § 1 k.p.c. nie moze pozo-
stawia¢ bowiem watpliwosci co do tego, ze do
kategorii brakéw formalnych skutkujacych
zwrotem pisma zalicza¢ nalezy wylacznie takie
braki formalne, ktére uniemozliwiaja nadanie
sprawie dalszego biegu. Kwestia ta jest jednoli-
cie rozumiana zardwno w orzecznictwie sagdéw
powszechnych, jak i Sadu Najwyzszego®.

* Uzasadnienie projektu ustawy, Sejm RP VII kadencji, nr druku 3432, http:/www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.

xsp?nr=>3432 (dostep: 24 lutego 2016 r.).
* Art. 1pkt 13 ustawy.
* Art. 130-130°k.p.c.

> Uchwata SN z 17 lipca 2014 r., III CZP 43/14, OSNC 2015, nr 5, poz. 57.
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Mozliwos$¢ wplywu zaistnienia przedproce-
sowych préb polubownego zakoniczenia sporu
oraz ewentualnych przyczyn braku takich dzia-
tan na mozliwoé¢ rozpoznania sprawy juz na
pierwszy rzut oka budzi powazna watpliwos¢.

W $wietle art. 1546 k.p.c. brak jest takiego
wplywu na wlaéciwodc sadu. W swietle art. 47
k.p.c. na sklad sadu. Przepisy ustawy z dnia 28
lipca 2005 r. 0 kosztach sadowych w sprawach
cywilnych® réwniez nie wprowadzaja réznicy
w wysokosci kosztéw sadowych w zakresie
oplaty od pozwu dla oséb, ktére skorzystaly
z proby pozasagdowego rozwigzania sporu.
Jednoczesnie oczywisty by¢ musi brak takie-
go wplywu na merytoryczne rozstrzygniecie.
Préba uprzedniego polubownego rozwiazania
konfliktu na tle praw majatkowych nie ma bo-
wiem i nie moze mie¢ jakiegokolwiek wplywu
na rozstrzygniecie o zasadnosci wniesionego
powddztwa.

Wszystko to prowadzi do wstepnego wnio-
sku, ze norma wprowadzona wskazanym
przepisem jest pozbawiona efektywnej nor-
my sankcjonujacej” i ma przede wszystkim
charakter wprowadzajacej w sposéb niewia-
zacy pewna dobra praktyke — czyli stanowi to,
co w teorii prawa zwyklo okresla¢ sie mianem
lex imperfecta, a w odniesieniu do norm prawa
miedzynarodowego jako soft law®. Uzasadnie-
nie projektu ustawy zreszta wprost wskazuje
ten wlasnie aspekt, podkreslajac, ze rozlegle
instrumentarium stuzace upowszechnieniu
pozasadowych form rozwiazywania sporéw
wprowadzane zostaje réwnolegle z wdro-
zeniem do polskiego porzadku prawnego
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie

¢ Tekstjedn. Dz.U. z 2014 r. poz. 1025 z p6zn. zm.

alternatywnych metod rozstrzygania sporéw
konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia
(WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE
(dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsu-
menckich’).

Analizujac uzasadnienie projektu ustawy,
jedyne nawiazanie do ewentualnego skut-
ku praktycznego nowelizacji odnajdziemy
w kontekscie art. 103 § 2 k.p.c., ktéry réwniez
zostat zmieniony z dniem 1 stycznia 2016 1.

Obecnie wsréd przyczyn umozliwiajacych
obcigzenie strony kosztami procesu niezalez-
nie od wyniku sprawy'’ przewidziano bowiem
— jako wprost wskazany przyklad niesumien-
nego i oczywiscie niewlasciwego postepowa-
nia — oczywiScie nieuzasadniona odmowe
poddania sie mediacji'. W uzasadnieniu pro-
jektu ustawy szeroko omoéwiono ten aspekt
wyjatku od zasady odpowiedzialnosci za wy-
nik procesu. Podkreslono — z powolaniem sie
na pkt 13 preambuly dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/52/WE z 21 maja
2008 r. w sprawie niektérych aspektéw media-
cji w sprawach cywilnych i handlowych'* - ze
ogodlna zasada dobrowolnosci mediacji nie
wyklucza zastosowania rozwiazan czesciowo
ograniczajacych te dobrowolnos¢, co pozwa-
la na przyjecie, ze nieuzasadniona odmowa
podjecia mediacji moze sie spotka¢ z pewnymi
negatywnymi konsekwencjami. Wprowadzo-
na mozliwos¢ wskazano jako przyklad takie-
go rozwiazania. Jednoczeénie potwierdzono
jednak, wynikajace z tresci art. 183°§ 3 k.p.c.’,
prawo strony do odmowy mediacji bez poda-
wania przyczyn oraz zasade dyskrecjonalnej
wladzy sadu w zakresie orzekania o kosztach
procesu.

7 Z.Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1973, s. 29.
8 R. Kwiecien, Miejsce umdw migdzynarodowych w porzqdku prawnym patistwa polskiego, Wydawnictwo Sejmowe,

Warszawa 2000, s. 41.
° Dz.Urz. UEL 165z 18 czerwca 2013 ., s. 63.
10 Art. 103§ 1 k.p.c.

It Uprzednio: ,(...) nieusprawiedliwionej odmowy poddania si¢ mediacji, na ktéra strona uprzednio wyrazita

zgode”.
2 Dz. Urz. UEL 136 z 24 maja 2008 1., s. 3.
3 W uprzednim i aktualnym brzmieniu przepisu.
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W uzasadnieniu projektu, w interesujacym
nas kontekscie, pada natomiast stwierdzenie:
sjezeli strona przed wytoczeniem powddztwa
dazyla do rozwiazania sporu w sposéb polu-
bowny, a strona przeciwna nie przychylila sie
do takiej propozycji, odmowa strony poddania
sie mediacji juz w trakcie procesu nie bedzie
mogla zosta¢ oceniona jako oczywiscie nieuza-
sadniona”.

Analiza powyzszego fragmentu prowa-
dzi¢ musi do wniosku, ze w praktyce mozna
moéwic jedynie o posrednim charakterze skut-
kéw zamieszczenia informacji wymaganych
w art. 187 § 1 pkt 3 k.p.c. W obowiazujacych
przepisach proceduralnych za nadal aktualna
trzeba bowiem uznac¢ zasade, ze przez ,niesu-
mienne lub oczywiscie niewlasciwe postepo-
wanie” nalezy zrozumiec postepowanie strony
W samym procesie, nie za$ przed procesem™.
Tym samym fakt nieudanego podjecia proby
mediacji przed procesem moze obecnie stano-
wic jedynie przeslanke uzasadniajaca odmowe
poddania sie kolejnej mediacji w procesie.

Powyzsze — teoretycznie — nadal moze sta-
nowic argument dla uznania ,istotnosci” braku
w zakresie wymogow formalnych wskazanych
w art. 187 § 1 pkt 3 k.p.c. Trzeba bowiem pa-
mieta¢, ze utrwalone orzecznictwo sadéw po-
wszechnych i Sadu Najwyzszego uznaje dany
brak formalny za ,istotny” réwniez wéwczas,
gdy moze mie¢ on wplyw chocby na wysokos¢
kosztéw procesu®®. Orzeczenie o kosztach pro-
cesu jest bowiem — zgodnie z art. 108 § 1 k.p.c.
—obligatoryjnym elementem kazdego orzecze-
nia koficzacego sprawe w instancji. Ten aspekt
proceduralny nie jest oczywiscie tak widoczny
W postepowaniu naprawczym w sprawach to-
czacych sie w pierwszej instancji, ale juz rela-
tywnie czesto ujawnia sie przy uzupelnianiu
brakéw formalnych $rodkéw odwolawczych,
gdyz tu najczesciej dochodzi do sytuacji, gdy
od wskazania wartosci przedmiotu zaskarze-

nia nie jest uzalezniona wysokos¢ oplaty, wlas-
ciwos¢ sadu czy dopuszczalnosé srodka odwo-
lawczego, a ma ono wplyw wylacznie na koszt
wynagrodzenia pelnomocnika'.

Majac na uwadze, ze w mys$l art. 103 w zw.
z art. 108 k.p.c. w orzeczeniu koficzacym sprawe
w instancji sad rozstrzyga takze o obowiazku
zwrotu przez strone kosztéw wywolanych jej
niesumiennym lub oczywiscie niewlasciwym
postepowaniem', mozna by zatem argumen-
towag, ze nie spos6b wykluczy¢ z géry wplywu
tredci informacji wymaganej w art. 187§ 1 pkt 3
k.p.c. narozstrzygniecie o kosztach procesu, a to
nakazywaloby traktowac brak formalny w po-
wyzszym zakresie za brak uniemozliwiajacy
nadanie sprawie dalszego biegu.

Rzecz jednak w tym, Ze — wbrew tezie pro-
jektodawcy — brak jest podstaw do zalozenia
automatyzmu pomiedzy trescia informacji
zamieszczonej w pozwie w wykonaniu wy-
mogu okreslonego w art. 187 § 1 pkt 3 k.p.c.
a mozliwoécia lub wylaczeniem mozliwosci
zastosowania rozwiazania przewidzianego
wart. 103§ 1 k.p.c.

Informacja ta kazdorazowo bedzie bowiem
jedynie pewnym elementem, ktéry — stosow-
nie do swojej tresci — powinien by¢ wziety pod
uwage w caloksztalcie okolicznosci sprawy®.
Praktyk nie powinien mie¢ przy tym watpliwo-
Sci co do potencjalnej mozliwosci wystapienia
stanow faktycznych, w ktérych pomimo tego,
ze dana strona przed procesem dazyla do roz-
wigzania sporu w sposéb polubowny, a strona
przeciwna nie przychylila si¢ wéwczas do ta-
kiej propozycji, to odmowa poddania sie kolej-
nej mediacji juz na etapie procesu przez strone
inicjujaca uprzednio prébe pozasadowego roz-
wigzania sporu pozostawac bedzie oczywiscie
nieuzasadniona. Zgodnie z obowiazujacym
art. 1832 § 1 k.p.c. sad moze skierowa¢ strony
do mediacji na kazdym etapie postepowania.
Doé¢ zatem wskazaé, ze nie pozostaje wyjat-

4 Por. wyrok SN z 25 sierpnia 1967 r., Il PR 53/67, OSP 1968, nr 6, poz. 120.

15 Por. uchwate SN z 27 marca 2008 r., Il CZP 7/08, OSNC 2009, nr 4, poz. 55.

16 Por. uchwate SN z 7 lipca 2005 r., Il UZP 7/05, OSNP 2005, nr 24, poz. 396.

'7 Por. postanowienie SN z 21 lipca 1981 r., IV PZ 43/81, OSNC 1982, nr 1, poz. 17.
'8 T. Bukowski, Rozstrzyganie o kosztach procesu cywilnego, Warszawa 1971, s. 144.
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kowa sytuacja, w ktérej szerokie pole konfliktu
stron przed procesem wynika wylacznie z ich
silnego przekonania, nie za$ wiedzy co do fak-
téw, a dopiero wyniki prowadzonego postepo-
wania dowodowego pozwalaja im znaleZ¢ sie
w sytuacji, w ktérej okreslone decyzje proce-
sowe (w tym o poddaniu sie mediacji) moga
by¢ przez nie w ogble oceniane przez pryzmat
,zasadnosci”, rozumianej jako racjonalnos¢
i celowosc.

Ujmujac to inaczej — w pelni mozliwe wy-
daje sie zaistnienie u stron dopiero na okre-
Slonym etapie postepowania dowodowego
obiektywnej mozliwosci praktycznej diagnozy
konfliktu, co pozostaje warunkiem racjonalne-
go wyboru skutecznych zachowan w trakcie
negocjacji ugodowych®. W szczegélnosci, jak
nalezy zaklada¢, bedzie sie to zdarza¢ w pro-
cesach, w ktérych istota rozstrzygniecia zalezy
od wiadomoéci specjalnych.

Artykul 103 § 1 k.p.c. z cala pewnoscig nie
moze zatem by¢ traktowany jako sankcja nie-
dochowania wymogu okre§lonego w art. 187
§ 1 pkt 3 k.p.c., i to nawet w najszerszym ro-
zumieniu tego okreslenia. To za$ powoduje,
ze brak formalny w powyzszym zakresie nie
powinien by¢ traktowany jako brak uniemoz-
liwiajacy nadanie dalszego biegu sprawie.

Zwréci¢ nalezy przy tym uwage na koniecz-
no$¢ interpretacji przepisow proceduralnych
w zgodzie z nadrzednymi normami konstytu-
cyjnymi, w tym z prawem do sadu zagwaran-
towanym w art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Upowszechnianie pozasado-
wych modeli rozstrzygania sporéw nie moze
odbywac sie bowiem jedynie poprzez proste
utrudnianie korzystania z drogi sadowej. Stad
zasady procesowe nalezy interpretowac w kie-
runku mozliwie szerokiego dostepu do sadu.

Doskonatym przykladem modelowego roz-
strzygniecia utrzymanego w tym duchu moze

by¢ stosunkowo $wieza uchwala Sagdu Najwyz-
szego, z 26 lutego 2014 .2, w ktdrej oceniono,
ze przed doreczeniem pozwu i rozpoczeciem
rozprawy sad nie moze zawiesi¢ postepowania
na podstawie art. 177 § 1 pkt 6 k.p.c. na skutek
niewskazania przez powoda danych pozwala-
jacych na ustalenie numerdéw, o ktérych mowa
w art. 208" k.p.c. Sad Najwyzszy dokonal tu
interpretacji przepiséw procedury ,z intencjg
usprawnienia postepowania, a nie jego obez-
wladnienia”, co wprost znalazlo odzwiercied-
lenie w motywach uzasadnienia i co zastuguje
na pelna aprobate.

Wydaje sie zatem réwniez w pelni upraw-
niong teza, ze skoro informacja zamieszczona
w pozwie odnosnie do przedprocesowych
préb polubownego zakonczenia sporu moze
mie¢ jedynie potencjalny wplyw na wyla-
czenie teoretycznej mozliwosci zastosowania
wyjatkowej normy, wynikajacej z art. 103 § 1
k.p.c,, to brak jest dostatecznie istotnych przy-
czyn, aby niewskazanie tej informacji miato
blokowa¢ wyznaczenie rozprawy. Tym bardziej
ze jest to informacja w razie potrzeby mozli-
wa do uzupelnienia zaréwno na rozprawie,
jak i - z inicjatywy strony upatrujacej w tym
korzystnych skutkéw procesowych — w toku
ewentualnego postepowania odwolawczego
od postanowienia w przedmiocie kosztéw
procesu.

Powyzsze rozwazania juz jedynie positko-
wo wypada wesprze¢ faktem niedostosowania
do dodatkowego wymogu wzoru formularza
pozwu oznaczonego symbolem P - dla po-
ZWUu W postepowaniu uproszczonym oraz po-
zwu w sprawach, o ktérych mowa w art. 187
k.p.c.* Oczywiscie réowniez do brakow formal-
nych pism wnoszonych na formularzu stosuje
sie kryterium istotnosci braku®i dostosowanie
formularza do wymogéw ustawy niczego jesz-
cze by nie przesadzalo, jednak symptomatycz-

1 Por. A. Jakubiak-Mironczuk, Negocjacje dla prawnikdw: prawo cywilne, Warszawa 2010, s. 120.

X IIICZP 137/13, OSNC 2015, nr 1, poz. 2.

*! Stanowigcego zalgcznik do wydanego na podstawie art. 125§ 3 k.p.c. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 5 kwietnia 2012 r. w sprawie okreslenia wzoréw i sposobu udostepniania urzedowych formularzy pism proce-
sowych w postepowaniu cywilnym (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 723).

2 Por. wyrok TK z 12 marca 2002 r., P 9/01, Dz.U. nr 26, poz. 265.
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ne wydaje sie to, ze za tak obszerna nowelizacja
i dodaniem do katalogu wymogoéw formalnych
pozwu nowego wymagania (co ostatecznie nie
zdarza sie czesto) nie podazyly dzialania zmie-
rzajace do uwzglednienia tej zmiany w tzw.
postepowaniu ,formularzowym”.
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Reasumujac, nalezy w praktyce uznac, ze
brak informacji okreslonej w art. 187 § 1 pkt 3
k.p.c. nie stanowi braku uniemozliwiajgcego
nadanie sprawie dalszego biegu, a zatem nie
podlega on uzupelnianiu w trybie art. 130 § 1
k.p.c.
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Lucyna tuczak-Noworolnik,
Andrzej Filip Zurawski

JAK SKUTECZNIE DOCHODZIC NALEZNOSCI
OD ZAGRANICZNYCH KONTRAHENTOW
— NARZEDZIA INFORMATYCZNE USPRAWNIAJACE
PRACE PEENOMOCNIKA PROFESJONALNEGO
W SPORACH TRANSGRANICZNYCH

1. WSTEP

Coraz czesciej w codziennej pracy profesjo-
nalnych pelnomocnikéw wykorzystywane sa
narzedzia informatyczne, sluzace juz nie tylko
wyszukiwaniu informagiji, ale takze przeprowa-
dzaniu postepowan sadowych. W przypadku
sporéw transgranicznych mozliwosc skorzysta-
nia z elektronicznych form komunikacji nabiera
jeszcze wiekszego znaczenia. Bariery jezykowe,
dlugotrwaly okres oczekiwania na doreczenie
przesylek oraz odmienne uregulowania praw-
ne obowigzujace w panstwie przeciwnika pro-
cesowego powodujg, Ze spory z kontrahentami
zagranicznymi sa problematyczne i naleza do
jednych z bardziej skomplikowanych spraw
prowadzonych przez pelnomocnikéw profesjo-
nalnych. W celu rozwigzania tych probleméw,
w szczeg6lnosci na szczeblu unijnym, podej-
mowane sg inicjatywy i przedsiewziecia, ktére
z zalozenia maja ulatwié i przyspieszy¢ prze-
prowadzenie spraw w takich wlasnie przypad-
kach. Celem artykutu jest oméwienie i poddanie

analizie wybranych narzedzi, z ktérych kazdy
pelnomocnik moze skorzystaé przy okazji pro-
wadzenia spraw, w ktérych czynnik miedzyna-
rodowy odgrywa kluczowa role.

2. PRAWIDEOWA IDENTYFIKACJA
KONTRAHENTA - STUDIUM PRZYPADKU,
NARZEDZIA INFORMATYCZNE
UMOZLIWIAJACE PRAWIDYOWA
IDENTYFIKACJE ZAGRANICZNEGO
PODMIOTU GOSPODARCZEGO

Przed podjeciem jakichkolwiek dzialaf sa-
dowych konieczna jest dokladna weryfikacja
danych rejestrowych podmiotu z siedziba za
granica. Weryfikacja kontrahenta w pierwszej
kolejnosci powinna pozwoli¢ na jego prawidto-
wa identyfikacje, co stuzy minimalizacji ryzyka
powstania komplikacji w procesie dochodzenia
zaplaty naleznosci na drodze postepowania
sadowego. Konieczne jest uzyskanie przede
wszystkim potwierdzenia:
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4

oficjalnej nazwy,

adresu siedziby,

formy prawnej dziatalnosci,

danych numerycznych:

a) numeru wpisu do oficjalnego rejestru

przedsiebiorcow,

b) numeru identyfikacji podatkowe;.
Zakres koniecznych dzialan jest zawezony,

gdy do weryfikacji danych doszlo juz na etapie

rozpoczynania przez wierzyciela wspélpracy

= T = —

z kontrahentem zagranicznym. Jezeli pozy-
skane zostaly konieczne informacje, pozostaje
jedynie ich aktualizacja (w szczegélnosci da-
nych adresowych). W praktyce niestety czesto
zdarza sie, ze przedsiebiorcy, rozpoczynajac
wspolprace z nowym odbiorca z innego kra-
ju, tak bardzo skoncentrowani sg na nalezytym
wypelnieniu ciazacego na nich zobowiazania,
aby pozyska¢ nowego kontrahenta, ze zapo-
minaja o podstawowych zasadach bezpie-
czehstwa. Zdarza sie, ze pomijane sa nawet
dziafania, ktére na rynku krajowym stanowia
standard, jak np. sprawdzenie danych rejestro-
wych w oficjalnym rejestrze przedsiebiorcow.

Brak wiarygodnych informacji na temat
podmiotu zagranicznego moze mie¢ powazne
konsekwencje dla postepowania sadowego,
w zaleznoéci od charakteru bledu, jak réwniez
etapu, na jakim zostanie ujawniony.

Jezeli blad dotyczy nazwy podmiotu po-
zwanego i do jego korekty nie dojdzie na etapie
postepowania sagdowego np. w wyniku watpli-
wosci zgloszonych przez operatora pocztowe-
go lub jednostke posredniczaca w doreczeniu
dokumentéw sagdowych [tryby, w jakich reali-
zowane sa doreczenia, regulowane sg przepi-

sami Kodeksu postepowania cywilnego' oraz
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1393/2007%], moze to doprowa-
dzi¢ do sytuacji niemoznosci przymusowego
wykonania uzyskanego orzeczenia w drodze
egzekucji. Analogiczny skutek moze wynika¢
z bledu w zakresie adresu pozywanego pod-
miotu.

Stosownie do art. 41 rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012°
postepowanie egzekucyjne prowadzone jest
na podstawie regulacji obowiazujacych w pan-
stwie miejsca wykonania orzeczenia, ale jego
podstawa jest tytul wykonawczy (np. orzecze-
nie sadu polskiego wzbogacone o zaswiadcze-
nie o jego wykonalno$ci wydane stosownie do
art. 42 wyzej powolanego rozporzadzenia).
Stad tez jezeli nie dojdzie do ujawnienia sie
bledu przed zakoniczeniem postepowania,
pozwanemu przystugiwac bedzie mozliwos¢
obrony przy wykorzystaniu zardwno regulacji
obowiazujacych w pafistwie miejsca wydania
orzeczenia (np. zmierzajacych do wznowienia
postepowania czy przywrdcenia terminu do
podjecia okreslonych czynnosci procesowych),
jak réwniez regulacji przewidzianych norma-
mi panstwa miejsca jego wykonania. Rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1215/2012 w art. 46 i n. przewidzialo
instytucje odmowy wykonania orzeczenia,
jako érodek obrony pozwanego miedzy innymi
w sytuacjach wystgpienia nieprawidlowosci
opisanych powyzej. W przypadku postepo-
wan uregulowanych wprost przepisami roz-
porzadzen unijnych — w sprawie europejskie-
go nakazu zaplaty* oraz w sprawie drobnych

! Art. 1130-1136 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 r. poz. 101

zezm.).

2 Rozporzadzenie nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. dotyczace doreczania
w panstwach czlonkowskich dokumentéw sagdowych i pozasagdowych w sprawach cywilnych i handlowych (dore-
czanie dokumentéw) oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000 (Dz. Urz. UE z 10 grudnia 2007 r.).

* Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie ju-
rysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (wersja
przeksztalcona) (Dz. Urz. UE 351 z 20 grudnia 2012 1., s. 1), zwane w dalszej czesci rozporzadzeniem ENZ.

* Rozporzadzenie (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. ustanawiajace
postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zaplaty (Dz. Urz. UE 399 z 30 grudnia 2006 r., s. 1), zwane w dalszej

czesci rozporzadzeniem small claims.

96



6/2016

Jak skutecznie dochodzi¢ naleznosci...

roszczeh’ przewidziana zostala instytucja po-
nownego badania orzeczen bedacych efektem
wadliwie przeprowadzonych postepowan.

Nawet jezeli blad zostanie ujawniony
w trakcie postepowania w czasie, gdy mozli-
we bedzie podjecie dzialai naprawczych, to na
ogoljego konwalidowanie skutkuje znacznym
wydluzeniem czasu procedowania, chociazby
wobec konieczno$ci ponownego nadawania
przesylek sadowych. Z uwagi na powyzsze
wskazane jest podjecie dzialaii w celu zabez-
pieczenia sie przed problemami plynacymi
z nieprawidlowego okredlenia pozwanego.

Dane podmiotu z siedziba za granica pozy-
ska¢ mozna z kilku zrédet. Obok nieoficjalnych,
takich jak wywiadownie gospodarcze, agencje
detektywistyczne czy dokumenty samodziel-
nie udostepnione przez podmioty zagraniczne,
ktore uzyteczne sa gléwnie na etapie podejmo-
wania wspétpracy, funkcjonuja Zrédla oficjal-
ne, kluczowe dla dzialah sadowych, opierajace
sie na danych zweryfikowanych przez organy
rejestrowe. Do takich Zrédet zaliczy¢ mozna:

1) oficjalne rejestry przedsiebiorcéw,

2) Europejski Rejestr Przedsiebiorstw (Euro-
pean Business Register),

3) oficjalne rejestry diuznikéw niewypla-
calnych.

Podstawowym zrédlem danych sa reje-
stry prowadzone przez organy rejestrowe
w poszczegélnych panstwach. Nade wszyst-
ko wart podkreslenia jest fakt, ze wiasnie
w tym zakresie w ramach Unii Europejskiej
podejmowane sg dzialania majace na celu za-
gwarantowanie, ze dane udostepniane z tych
zrédel spelnia¢ beda minimalne standardy
pozwalajace na zabezpieczenie intereséw
innych uczestnikéw obrotu gospodarczego®.

Do minimalnego zakresu informacji zalicza
sie m.in. akt zalozycielski i jego modyfikacje,
dane 0s6b uprawnionych do reprezentowania
inadzorowania spotki wraz z informacjami
na temat sposobu reprezentacji i dtugosci ka-
dencji, dokumenty ksiegowe obejmujace rok
obrotowy, dane na temat aktualnej siedziby
oraz wszczetego, trwajacego lub zakoniczo-
nego procesu likwidacyjnego. Duza czesé
z rejestrow panstwowych jest juz w tej chwili
prowadzona on-line, co umozliwia pobieranie
aktualnych danych przy wykorzystaniu sieci
internetowej niezwlocznie po ich zarejestro-
waniu w systemie. W niektérych z rejestrow
za$wiadczenie pobrane w formie elektronicz-
nej ma przymiot oryginatu, w innych ma jedy-
nie warto$¢ pogladowa. Takze zakres informa-
qji, jakie mozna w ten sposéb pozyskaé, oraz
poziom oplat nie jest jednolity i konieczne jest
kazdorazowe zapoznanie si¢ z warunkami
udostepniania danych przed skorzystaniem
z danego rejestru.

Bogata liste elektronicznych rejestréw kra-
jowych prowadzi Wikipedia” - mozna w niej
znalez¢ linki do prawie 200 rejestrow panstw
z calego $wiata. Baze informacji na temat reje-
strow krajow europejskich prowadzi réwniez
Komisja Europejska®. Zawiera ona zaréwno
opis poszczegélnych rejestrow i zakres danych
przez nie udostepnianych, jak réwniez bezpo-
$rednie linki do poszczegdlnych portali.

Komercyjnym przedsiewzieciem podmio-
tow zajmujacych sie dzialalnoscig rejestra-
cyjna jest Europejski Rejestr Przedsiebiorstw
(European Business Register)’, odplatnie udo-
stepniajacy dane pochodzace z 27 krajowych
europejskich rejestrow (nie tylko panstw
wchodzacych w skiad Unii Europejskiej). Ra-

5 Rozporzadzenie (WE) nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lipca 2007 r. ustanawiajace euro-
pejskie postepowanie w sprawie drobnych roszczen (Dz. Urz. UE 199 z 31 lipca 2007 r., s. 1).

¢ Dyrektywa 2009/101/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 wrzesnia 2009 r. w sprawie koordynacji
gwarancji, jakie s3 wymagane w panstwach czlonkowskich od spélek w rozumieniu art. 48 akapit drugi Traktatu,
w celu uzyskania ich rtéwnowaznosci, dla zapewnienia ochrony intereséw zaréwno wsp6lnikow, jak i 0séb trzecich

(Dz. Urz. UEL 258 z 16 wrze$nia 2009 ., s. 11).

7 https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_company_registers (dostep: 22 wrzesnia 2015 r., godz. 21.35).
¢ https://e-justice.europa.eu (dostep: 22 wrzeénia 2015 r., godz. 22.05).
? http://www.ebr.org (dostep: 22 wrzesnia 2015 r., godz. 22.15).
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porty udzielane sa przez podmioty krajowe
pelniace funkcje dystrybutoréw informacji,
w kilku jezykach, w standaryzowanej formie.
Jak dotad w przedsiewzieciu nie uczestniczy
zaden polski podmiot, w zwiazku z czym nie
ma mozliwosci korzystania z opisanej platfor-
my w jezyku polskim.

3. INFORMATYZACJA PRZESTRZENI
PRAWNE] W ASPEKCIE EUROPEJSKIM

1) Europejska Sie¢ Sadowa

w sprawach cywilnych i handlowych

Decyzja Rady z 28 maja 2001 ." powolano
Europejska Sie¢ Sadowa w sprawach cywil-
nych i handlowych — zwana w dalszej czesci
Europejska Siecia Sadowa lub ESS". Decyzja
zaczeta obowigzywac od 1 grudnia 2002 r. i jak
wynika z tresci samej decyzji'? oraz sprawo-
zdania Komisji dla Rady, Parlamentu Europej-
skiego i Europejskiego Komitetu Ekonomicz-
no-Spolecznego w sprawie zastosowania de-
cyzji Rady®, ESS ma spelnia¢ trzy podstawowe
cele:

a) poprawic i utatwi¢ wspélprace sadowa
w sprawach cywilnych i handlowych miedzy

pafistwami czlonkowskimi we wszystkich
dziedzinach,

b) ulatwi¢ skuteczne i praktyczne stoso-
wanie aktéw prawnych lub konwencji obo-
wigzujacych w co najmniej dwdch panstwach
czlonkowskich,

c) promowac skuteczny dostep obywateli
do wymiaru sprawiedliwosci.

Od chwili powstania ESS wspiera wdraza-
nie instrumentéw UE w dziedzinie wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach cywilnych i han-
dlowych, jak réwniez jest niezastgpionym na-
rzedziem w codziennej praktyce prawniczej'.
Na stronach internetowych ESS znajdziemy
szereg przydatnych informacji wraz z ode-
staniem do aktéw prawnych z nastepujacych
obszarow:

a) jurysdykcja®®,

b) tryb postepowania’®,

C) postepowanie w sprawie nakazu zaplaty,

d) drobne roszczenia,

e) rozwdd,

f) procedury wykonywania orzeczen,

g) przeprowadzanie dowoddw,

h) $rodki tymczasowe i zapobiegawcze,

i) terminy proceduralne,

j) automatyczne przetwarzanie (wykorzy-

0 Decyzja Rady z dnia 28 maja 2001 r. ustanawiajgca Europejska Sie¢ Sadowa w sprawach cywilnych i handlo-
wych (Dz. Urz. UE L 174 z 27 czerwca 2001 1., s. 25) — zwana dalej decyzja Rady.

' Decyzja zwigzane sg wszystkie panstwa czlonkowskie poza Danig. Motyw 19 decyzji Rady stanowi, ze zgodnie
z art. 11 2 Protokotu w sprawie stanowiska Danii, zalaczonego do Traktatu o Unii Europejskiej i do Traktatu ustanawia-

jacego Wspdlnote Europejska, Dania nie uczestniczy w przyjeciu niniejszej decyzjii dlatego tez nie jest nig zwigzana

ani nie jest zobowigzana do jej stosowania.

12 Zgodnie z trescig motywu 6 decyzji Rady: ,W celu usprawnienia, uproszczenia i przyspieszenia skutecznej
wspolpracy sadowej miedzy Panstwami Cztonkowskimi w sprawach cywilnych i handlowych konieczne jest usta-
nowienie na szczeblu Wspélnoty sieci struktury wspétpracy — Europejskiej Sieci Saqdowej w sprawach cywilnych

i handlowych”.

13 Sprawozdanie Komisji dla Rady, Parlamentu Europejskiego i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spoteczne-
go w sprawie zastosowania decyzji Rady nr 2001/470/WE ustanawiajacej europejska sie¢ sadowa w sprawach cywil-
nychi handlowych, dostepne na stronie internetowej pod adresem: http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52006DC0203&qid =1437723976017&from=EN (dostep: 22 wrzesnia 2015 r., godz. 20.55).

4 https://e-justice.europa.eu/content_ejn_in_civil_and_commercial_matters-21-pl.do (dostep: 20 pazdziernika

2015 r., godz. 20.00).

5 Przykladowo Europejski atlas w sprawach cywilnych zawiera nazwy i adresy wszystkich sadéw w panstwach
cztonkowskich wlasciwych w sprawach cywilnych i handlowych (sadéw pierwszej instancji, sagdéw odwolawczych
itd.) oraz wskazuje okregi sagdowe, w ktérych te sady sa wlasciwe. https:/e-justice.europa.eu/content_jurisdiction-85-
pl.do?clang=pl (dostep: 20 pazdziernika 2015 r., godz. 21.00).

1o Przykladowe informacje opublikowane na polskiej podstronie dotyczacej trybow postepowania — https://
e-justice.europa.eu/content_how_to_proceed-34-pl-pl.do?member=1 (dostep: 20 pazdziernika 2015 r., godz. 21.05).
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stywanie nowoczesnych technologii komuni-
kacyjnych w postepowaniu cywilnym'),

k) legalne wywiezienie dziecka,

1) roszczenia alimentacyjne,

m) upadlos¢,

n) odpowiedzialnoé¢ rodzicielska,

o) prawo spadkowe,

p) prawo wlasciwe,

q) doreczanie dokumentéw.

Niestety nie wszystkie informacje dostar-
czane przez poszczegdlne panstwa czlonkow-
skie zostaly przetlumaczone na jezyk pol-
ski'®. Dobra praktyka zastugujaca na aproba-
te jest publikowanie kilku wersji jezykowych
- poza jezykiem urzedowym kraju, ktérego
informacja dotyczy. Warto w pierwszej ko-
lejnoéci przygotowaé obok rodzimej wersji
jezykowej co najmniej wersje angielsko-
jezyczng®.

Praktycznym przykladem wykorzystania
Europejskiej Sieci Sadowej jest publikacja na
stronie internetowej ESS informacji uzyskiwa-
nych od poszczegélnych panstw cztonkowskich
wykonujacych zobowigzania zamieszczone
w aktach prawnych przyjmowanych przez or-
gany UE?. Jednym z nich jest rozporzadzenie

ENZ. Na podstawie art. 28 i 29 przywolanego
rozporzadzenia panstwa czlonkowskie przeka-
zuja Komisji informacje na temat:

a) kosztow doreczania dokumentdéw,

b) organéw wiasciwych w sprawach wyko-
nania przedmiotowego rozporzadzenia,

c) sadoéw wlasciwych w sprawach wyda-
wania europejskiego nakazu zaplaty,

d) procedury ponownego badania nakazu
i sad6é6w wlasciwych w tym zakresie,

e) akceptowanych $rodkéw komunikacji
dostepnych dla sadéw,

f) akceptowanych jezykéw.

Komisja podaje ww. informacje do pub-
licznej wiadomosci poprzez ich publikacje
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
oraz za pomoca wszelkich innych odpowied-
nich §rodkéw. Przez pojecie ,wszelkie inne od-
powiednie §rodki” nalezy rozumie¢ strone Eu-
ropejskiego Atlasu Sadowniczego w sprawach
cywilnych, ktéry jest dostepny na podstronie
ESS i stanowi jej uzupelnienie*. Za posredni-
ctwem tej strony istnieje mozliwo$¢ wyszuka-
nia o$wiadczenia przekazanego przez intere-
sujace nas panstwo czlonkowskie, jak rowniez
pobranie polskojezycznej skonsolidowanej

7 W tej zaktadce zostaly umieszczone informacje na temat wykorzystywania nowoczesnych technologii w po-
stepowaniach sagdowych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, przykladowe informacje dotyczace Lotwy
zostaly opublikowane w jezyku lotewskim oraz angielskim i znajdujg si¢ na stronie https://e-justice.europa.eu/
content_automatic_processing-280-lv-pl.do?clang=en (dostep: 20 pazdziernika 2015 r., godz. 22.12).

8 Przyktadowo w zakladce dotyczacej postepowania rozwodowego na Litwie widnieje komunikat, z ktérego
wynika, ze tre$¢ strony nie zostala jeszcze przettumaczona na jezyk polski, a jedyna wersja jezykowa dostepna w tej
chwili jest wersja litewska — https:/e-justice.europa.eu/content_divorce-45-It-pl.do?member=1 (dostep: 20 pazdzier-
nika 2015 r., godz. 23.00).

¥ Przyktadowo w zaktadce dotyczgcej postepowania rozwodowego we Wioszech widnieje komunikat, z ktorego
wynika, ze treé¢ strony nie zostala jeszcze przettumaczona na jezyk polski, a wersje jezykowe dostepne w tej chwili
to wersja wloska oraz angielska — https://e-justice.europa.eu/content_divorce-45-it-pl.do?member=1 (dostep: 20 paz-
dziernika 2015 r., godz. 23.02). Podstrona francuska natomiast, poza rodzima wersja francuska, zostala przettumaczo-
na najezyk niemiecki, angielski oraz hiszpanski — https://e-justice.europa.eu/content_divorce-45-fr-pl.do?member=1
(dostep: 20 pazdziernika 2015 r., godz. 23.05).

* W art. 3 decyzji Rady wprowadzono zasadg, zgodnie z kt6rg gléwnym zrédlem informacji jest strona interneto-
wa sieci zawierajaca aktualne informacje we wszystkich jezykach urzedowych instytucji Unii.

2 Europejski Atlas Sgdowniczy w sprawach cywilnych (EAS) pozwala na fatwy dostep do danych dotyczacych
sadow i organéw odpowiedzialnych za wdrazanie r6znego rodzaju wspélnotowych aktow prawnych (w sprawie
przekazywania akt sgdowych, przeprowadzania dowodéw za granicg, pomocy prawnej itp.) w pafistwach czlon-
kowskich. Zawiera takze rozmaite formularze przewidziane we wspélnotowych aktach prawnych i pozwala naich
wypelnienie i wysylanie w trybie on-line. Informacje przekazane przez poszczegdlne panstwa czlonkowskie UE oraz
wersja skonsolidowana o$wiadczen znajduja sie na stronie internetowej pod adresem: http://ec.europa.eu/justice_
home/judicialatlascivil/html/epo_documents_pl.htm (dostep: 21 lipca 2015 1., godz. 21.05).
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wersji oswiadczen wszystkich panstw czlon-
kowskich®.

Obecnie trwaja prace polegajace na przegla-
dzie calej zawartoéci strony ESS, poprzedzaja-
ce jej przeniesienie do europejskiego portalu
e-Justice. Dzialania nakierunkowane na stwo-
rzenie jednego miejsca, w ktérym zostang
zgromadzone informacje na temat funkcjono-
wania wymiaru sprawiedliwosci w panstwach
czlonkowskich UE, nalezy oceni¢ pozytywnie.
Utrzymywanie kilku alternatywnych stron
internetowych pos$wieconych tym samym
zagadnieniom powoduje, ze potencjalni uzyt-
kownicy, nie mogac w latwy sposéb odnalezé
poszukiwanych informacji, w konsekwencji
nie korzystaja ze zgromadzonych zasobdow.

2) Portal e-Justice®

Kolejnym informatycznym narzedziem
usprawniajacym prace pelnomocnika profesjo-
nalnego jest portal e-Justice. Znaczacy wkiad
W jego stworzenie nalezy przypisa¢ Radzie ds.
Wymiaru Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrz-
nych, ktéra w czerwcu 2007 r* podjeta decyzje
w zakresie stosowania technologii informa-
cyjno-komunikacyjnych w dziedzinie prawa.
Zgodnie z zapowiedzia wyzej wskazanego
gremium w dniu 16 lipca 2010 r. oficjalnie roz-
poczat funkcjonowanie ogdlnoeuropejski portal
pod nazwa e-Justice (w Polsce zwany portalem
e-Sprawiedliwos¢). Portal prowadzony jest we
wszystkich jezykach urzedowych Unii Euro-
pejskiej i jest dostepny na stronie internetowej
pod adresem: https://e-justice.europa.eu/home.

do?plang=pl&action=home. Jak wynika z tre-
Sci punktu 11 Strategii dotyczacej europejskie-
go systemu e-sprawiedliwosci na lata 2014-2018
(2013/C 376/06)%, zwanej w dalszej czesci Strate-
gia, portal ma by¢ punktem kompleksowej ob-
stugi europejskich obywateli i przedstawicieli
zawodéw prawniczych. Potencjalni interesa-
riusze mogg uzyska¢ w nim informacje o euro-
pejskich i krajowych procedurach, jak réwniez
o funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci
w poszczegdlnych panistwach UE.

Zasadniczo nalezy pozytywnie oceni¢
funkcjonujace rozwiazanie, w szczegdélnosci
z punktu widzenia pracy pelnomocnikéw pro-
fesjonalnych, ktérzy moga uzyska¢ podstawo-
we informacje, m.in. na temat:

a) rejestrow przedsiebiorcéw funkcjonuja-
cych w poszczegélnych panstwach czlonkow-
skich Unii Europejskiej,

b) europejskich postepowan sadowych,

c) uregulowan prawnych dotyczacych
spraw rodzinnych, spadkowych, cywilnych
obowiazujacych w pozostalych panstwach
czlonkowskich UE.

Na szczeg6lna uwage zasluguje mozliwos¢
skorzystania z interaktywnych formularzy
wykorzystywanych w postepowaniu w spra-
wie europejskiego nakazu zaplaty oraz euro-
pejskiego postepowania w sprawie drobnych
roszczen®, jak réwniez ustuga Find a lawyer
(Znajdz prawnika).

Funkcja Znajdz prawnika dostepna w eu-
ropejskim portalu e-Justice umozliwia fatwe
wyszukiwanie prawnikéw w catej UE. System

2 ]. Zatorska, Komentarz do rozporzqdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1896/2006 z dnia 12 grudnia 2006 .
ustanawiajgcego postgpowanie w sprawie europejskiego nakazu zaptaty, LEX/el., 2009.

Oswiadczenia panstw podlegaja podaniu do publicznej wiadomosci poprzez ich publikacje w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej oraz za pomocg wszelkich innych odpowiednich srodkéw.

¥ Szerzej na temat portalu e-Justice w artykule L. Luczak, Portal e-Justice jako element budowy spoteczeiistwa infor-
macyjnego Unii Europejskiej, ,E-mentor” 2013, nr 4 (51), s. 81-89, dostepny takze na stronie internetowej pod adresem:
http:/www.e-mentor.edu.pl/_pdf/ementor51.pdf (dostep: 3 pazdziernika 2015 r., godz. 18.05).

% Wieloletni Plan Dziatania na lata 2009-2013 dotyczacy europejskiego e-prawa (Nr 2009/C75/01) z dnia 31 marca
2009 r. (Dz. Urz. UE C nr 75, s. 1). Zawiadomienia zgodnie z art. 29a ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktow
normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych (Dz.U. z 2010 . nr 17, poz. 195 z pézn. zm.) zawarte sa w Dzien-
niku Urzedowym Unii Europejskiej wydawanym przez Urzad Oficjalnych Publikacji Komisji Europejskiej w serii C.

% Dz.Urz. UEC 376z 21 grudnia 2013 1., s. 7.

* Formularze dostepne sa na stronie internetowej pod adresem: https://e-justice.europa.eu/content_european_
payment_order_forms-156-pl.do (dostep: 17 pazdziernika 2015 r., godz. 18.55).
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zostal opracowany przez Komisje Europejska
we wspoélpracy z krajowymi samorzadami
prawniczymi. Kazdy z pelnomocnikéw profe-
sjonalnych moze za posrednictwem samorzadu
zawodowego, w ktérym jest zrzeszony, umiescic
swoje dane w ogdlnodostepnej wyszukiwarce
znajdujacej sie na portalu pod adresem: https://
e-justice.europa.eu/content find a_lawyer-334-
pl.do. Wprowadzenie swoich danych pozwala
na rozszerzenie kregu potencjalnych odbior-
cow, ktérzy szukajac pelnomocnika, w szcze-
go6lnosdci w postepowaniach transgranicznych,
beda mieli sposobnos¢ uzyskania informacji na
nasz temat. Z drugiej strony w przypadku, gdy
poszukujemy prawnika zagranicznego, warto
takze skorzystac z tego narzedzia. Z uwagi na
proces rejestracji danych na portalu e-Justice,
ktéry odbywa sie za poSrednictwem samorza-
du zawodowego, zostaje zminimalizowane
ryzyko powierzenia sprawy osobie, ktéra nie
posiada prawnie wymaganych uprawnien do
wykonywania zawodu. W analogiczny sposéb
mozemy znalez¢ zagranicznego mediatora, thu-
macza przysieglego czy tez notariusza.

W celu zwiekszenia atrakcyjnoscii przejrzysto-
Sci portalu e-Justice nalezy rozwazy¢ zasadnosé
wprowadzenia dodatkowych informacji, obejmu-
jacych w szczegdInosci nastepujace kwestie:

a) minimalnej wysokosci kapitatu zaklado-
wego w spétkach kapitalowych,

b) warunkéw formalnych, ktére nalezy
spelni¢, zakladajac spotke kapitalowa,

c) oplat, ktére nalezy ponies¢ przy okazji
skladania dokumentow rejestrowych.

Zebranie w jednym miejscu powyzszych
informacji, dostarczonych przez wszystkie
panstwa czlonkowskie, pozwoli na szybkie
poréwnanie warunkéw podjecia dzialalnosci
w wybranej formie prawnej na terytorium ca-
tej Unii Europejskie;j.

Kolejnym postulatem wartym wziecia pod
uwage jest stworzenie funkcjonalnosci stuzacej
do poszukiwania komornikéw sagdowych, co

% Dz.Urz. UEC 182z 14 czerwca 2014 t., s. 2.

znacznie ulatwi i usprawni proces egzekucji
zagraniczne;.

Wyrazem kontynuacji inicjatyw podjetych
w latach 2010-2013 sa nastepne dokumenty
przyjmowane na szczeblu unijnym: Strategia
oraz Wieloletni plan dzialania na lata 2014-2018
dotyczacy europejskiej e-Sprawiedliwosci (2014/
C 182/02)7, zwany w dalszej czesci Planem.

Jednym z podstawowych celéw Strategii jest
informatyzacja wymiaru sprawiedliwoéci wraz
z upowszechnieniem korzystania z elektronicz-
nych $rodkéw komunikacji przez wszystkie
strony postepowan sadowych. Takie dzialania
staly sie waznym elementem skutecznego funk-
cjonowania sadownictwa w panstwach czlon-
kowskich. Punktem szczegélnego zaintereso-
wania jest oczywicie rzeczony portal e-Justice
oraz miedzynarodowy projekt e-CODEX.

3) Projekt e-CODEX

Jednym z zalozeh wskazanych w Planie jest
dalszy rozwdj elektronicznej komunikacji mie-
dzy organami sgdowymi panstw czlonkowskich,
w szczegdlnosci w formie wideokonferengji lub
bezpiecznej elektronicznej wymiany danych. Taka
wspolpraca jest istotna zwlaszcza w kontekscie
postanowien aktéw prawnych przyjmowanych
w europejskiej przestrzeni sadowej w dziedzinie
prawa cywilnego, karnego i administracyjnego.
Wyrazem dazenia do osiagniecia tego celu jest
m.in. miedzynarodowy projekt e-CODEX, ktéry
zmierza do zelektronizowania wybranych pro-
cedur transgranicznych oraz upowszechnienia
wiedzy na ten temat zaréwno wéréd przedsie-
biorcéw, konsumentdw, jak réwniez pelnomoc-
nikéw profesjonalnych. Projekt e-CODEX jest
projektem wielkoskalowym (Large Scale Pilot)®,
ktérego glownym przedmiotem zainteresowania
sa m.in. europejskie postepowania sadowe. Juz
od tego roku za poérednictwem platformy, ktéra
powstala w ramach projektu e-CODEX, mozna
zlozy¢ pozew o wydanie europejskiego nakazu
zaplaty, przesylajac go do zagranicznego sadu

» Projekt e-CODEX jest realizowany w ramach ICT Policy Support Programme — Competitiveness and Innovation

Framework Programme.
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droga elektroniczna®. W pierwszej kolejnosci
uruchomiono ustuge umozliwiajaca zlozenie po-
zwu 0 wydanie europejskiego postepowania na-
kazowego przed sadem w Grecjii w Niemczech
oraz wszczecie postepowania w europejskim po-
stepowaniu w sprawie drobnych roszczen przed
sadem w Austrii®. Cale postepowanie w przed-
miocie wydania europejskiego nakazu zaplaty
przeprowadzone jest droga elektroniczng za
posrednictwem infrastruktury informatycznej
przygotowanej przez partneréw projektu. Pis-
mo procesowe wniesione za posrednictwem
platformy opatruje si¢ bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca
waznego kwalifikowanego certyfikatu, ktory jest
uznawany w panstwie wydania europejskiego
nakazu zaplaty.

Wart podkreslenia jest fakt, ze Plan w per-
spektywie najblizszych lat zakiada nie tylko
opracowanie przedsiewzie¢ informatycznych
na duza skale, takich jak e-CODEX, ale takze
ich utrzymanie oraz dalszy rozwéj wypraco-
wanych rozwiagzan®'.

4. WNIOSKI KONCOWE

Z calg pewnoscig aktualnie jednymi z waz-
niejszych orezy w pracy pelnomocnika profe-
sjonalnego sa narzedzia informatyczne, ktére
ulatwiajgc oraz przyspieszajac prace, pozwalajg
na sprawniejsze prowadzenie spraw, zaréwno
sadowych, jak réwniez tych odbywajacych sie

jeszcze na etapie przedsadowym. Omoéwione
na lamach niniejszego artykulu rozwigzania
— w ocenie autoréw — zastuguja na szczegolna
uwage 0s6b na co dzieh zajmujacych sie win-
dykacja naleznosci pienieznych w sporach
transgranicznych.

Podsumowujac poczynione rozwazania,
nie sposéb pomina¢ dzialaii podejmowanych
przez polskiego ustawodawce, ktdéry nie pozo-
staje obojetny na rosnace zapotrzebowanie na
dostep do narzedzi on-line. Doskonalym przy-
kladem aktywnej postawy w tym obszarze jest
najnowsza nowelizacja Kodeksu postepowania
cywilnego, stanowigca kolejny krok ku infor-
matyzacji polskiego wymiaru sprawiedliwo-
§ci. Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu
ustawy z dnia 10lipca 2015 r. o zmianie ustawy
—Kodeks cywilny, ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego oraz niektdrych innych ustaw®,
przyspieszenie postepowania cywilnego po-
przez znaczace rozszerzenie mozliwosci sko-
rzystania z elektronicznych rozwigzan stanowi
wazny element w budowie skuteczniejszego
wymiaru sprawiedliwosci. Zmiany wejda
w zycie we wrzes$niu 2016 r., a sady beda mialy
dodatkowo jeszcze trzy lata na przygotowanie
infrastruktury teleinformatycznej niezbednej
do wdrozenia elektronicznego biura podaw-
czego. Pelnomocnikom profesjonalnym nie po-
zostaje nic innego, jak cierpliwie poczeka¢ na
wdrozenie przyjetych zmian w polskim proce-
sie cywilnym, majac nadzieje na to, ze pozwolg
one na sprawniejsze prowadzenie spraw.

» W nastepstwie przeprowadzonego przez Komisje studium wykonalnosci w odniesieniu do elektronicznego
skladania wnioskéw o wydanie europejskiego nakazu zaplaty Komisja Europejska wspoétfinansuje projekt pilotazowy
dotyczacy tej kwestii. Dziewig¢ panstw czlonkowskich uczestniczy w projekcie pilotazowym e-CODEX w zakresie
postepowania w sprawie europejskiego nakazu zaplaty”, Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego dotyczace stosowania rozporzadzenia (WE) 1896/2006 Parlamen-
tu Europejskiego i Rady ustanawiajacego postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zaptaty, COM (2015) 495 final,
http:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52015DC0495&qid = 1445437476564&from=EN
(dostep: 22 pazdziernika 2015 r., godz. 16.25).

% Informacje na temat pilotazy dostepne sg na polskiej stronie internetowej projektu e-CODEX pod adresem:
http://e-codex.pl/home/logowanie.html (dostep: 18 pazdziernika 2015 r., godz. 18.55).

31 Zob. punkt 33 Planu dziatania: ,Niektére aspekty dotyczace przysztych dzialai maja charakter bardziej ogdlny
i obejmujg rozne domeny w obszarze e-sprawiedliwosci. Opracowanie przedsiewziec¢ informatycznych na duza skale,
takich jak e-CODEX, byto udane i nalezy zapewni¢ uwzglednienie wynikéw przedsiewziecia e-CODEX w portalu
«e-Sprawiedliwo$¢» i monitorowanie ich wdrazania”.

% Dz.U. poz. 1311.
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Przed Zjazdem

1 zgromadzeniami

Jan Kuklewicz, Marcin Imiotek

ADWOKATURA WOBEC ZMIAN

My, Nardd Polski — wszyscy obywatele Rzeczypospolitej[...] po-
mni gorzkich doswiadczen z czasow, gdy podstawowe wolnosci
i prawa cztowieka byty w naszej OjczyZnie tamane, pragngc na
zawsze zagwarantowac prawa obywatelskie, a dzialaniu insty-
tucji publicznych zapewnic rzetelnosc i sprawnost, w poczuciu
odpowiedzialnosci przed Bogiem lub przed wlasnym sumieniem,
ustanawiamy Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej jako prawa
podstawowe dla Patistwa.

I. Zyjemy w dobie intensywnych zmian,
o ktérych dowiadujemy sie niemal kazdego
dnia i nocy. Trudno pozosta¢ niewzruszonym
wzgledem nich, przyjmujac nawet postawe
celowo poszerzonego dystansu, zdawaloby
sie pozwalajacego na ich obiektywna oceng
i okreslenie — cho¢ zapewne jedynie w czesci
- powstalych juz (moze nieodwracalnie) szkod
i zagrozen na przyszios¢. Te ekonomiczne
z pewnoscia beda latwiejsze do policzenia;
te niefiskalne, bedace nastepstwem wielu
zdarzen skutecznie dewastujacych porzadek
i zwyczaje, histori¢ i autorytety, wzburzajac
przy tym idzielac opinie publiczng jak ni-
gdy dotad, okazg sie daleko kosztowniejsze.
Wszystkie one — majgce miejsce na przestrzeni
kilku minionych lat z kulminacja w ostatnim
okresie — o trudnych do przewidzenia dzi$
jeszcze konsekwencjach, ponad te, ktérych
obecnie doswiadczamy.

Zapewne nikt, niezaleznie od miejsca i po-
zycji zajmowanych w spoleczenstwie, nie jest

(Z PreamBuLY DO Konstytucy RP)

wzgledem nich w pelni obojetny. Przeciwnie,
jesteSmy wszyscy zaangazowani w dziejace sie
na naszych oczach wydarzenia nawet mimo
woli. Rézni nas jedynie skala w nich udzia-
tu. Ta zakladana ewentualnie instrumentalna
obojetnos¢ jest tym trudniejsza, jezeli dotyczy
ogladu rzeczywistosci dokonywanego przez
prawnikéw wykonujacych swoje profesje,
a to z uwagi chocby na ich specyfike i mozli-
wos¢ czynienia stosownych ocen. Jest to tym
trudniejsze — skoro wlasnie prawnikom dana
jest szczegdlna perspektywa ich postrzega-
nia, przez co zdajemy sobie w pelni sprawe
z donioslosci tych najdalej niepokojacych zja-
wisk dla funkcjonowania demokratycznego
panstwa prawnego, do ktdérego to okreSlenia
o charakterze przeciez zasadniczym, zdaje sie,
przywyklismy juz wszyscy, przyjmujac ten stan
rzeczy jako co$ nam naleznego i naturalnego,
bez glebszej refleksji o potrzebie pielegnowa-
nia go i zabiegania o dobrg jego kondycje juz
w czasach spokoju spolecznego i przestrzega-
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nia zasad legalizmu. Wszak dla wiekszosci nam
wspolczesnych przywolane w Preambule do
Konstytucji ,gorzkie doswiadczenia z czaséw,
gdy podstawowe wolnosci i prawa czlowieka
byly w naszej Ojczyznie tamane”, to tylko hi-
storia.

Uwaga ta tyczy w szczeg6lnosci nas, ad-
wokatéw. Uczestniczac w procesie udzielania
pomocy prawnej, mamy bowiem wyjatkowa
- i przejmujgcg zarazem — mozliwo$¢ doko-
nywania nie tylko obserwacji zachowan ludz-
kich iich wartoéciowania wedlug przyjetych
kryteriow, ale takze wnikania w same motywy
tych zachowan, ktére pozostaja z oczywistych
powodéw nieznane innym uczestnikom wsze-
lakich postepowan.

Mamy takze codzienna mozliwos¢ kon-
frontowania formutowanych przez obywateli
oczekiwan w zakresie Scistego przestrzegania
przez wszelkie organy i podmioty pryncypiéw
i zasad skladajacych sie na demokratyczne
panistwo prawne w ich indywidualnych spra-
wach z tym, co przynosza wprowadzane zmia-
ny, oraz z tym, co o tych zmianach w ogdélnosci
sadza obywatele — nasi Klienci.

Wszystko to ttumaczy potrzebe naszej — nie
tylko wewnatrzkorporacyjnej — dyskusji o roli
apolitycznej Adwokatury' dzi$, prowadzacej
do niezbednego wypracowania stanowiska
odnosnie do owych zmian oraz podejmowania
dzialan terazi w przyszlosci, biorac pod uwage
pryncypia i rzetelng potrzebe, konsekwentnie
stroniac od nasuwajacych sie skojarzen, pod-
powiadajacych dorazne, zdawaloby sie - la-
two osiagalne cele. Nawet jezeli jakie$ czysto
oportunistyczne dzialanie przyniesie pozorny
pozytek, co jawi sie w kategoriach wiecej niz

watpliwych, to z pewnoscia na krétka mete.
Natomiast wynikle z takiego dzialania kon-
sekwencje rysowa¢ beda obraz Adwokatury
w oczach spoleczenistwa jako srodowiska go-
towego do rezygnacji ze swych honorowych
i ustawowych powinnosci w imie doraznych
korzysci.

Skuteczna i dalekosiezna, majaca perspek-
tywe wieloletnia, dajaca nam szczegélna po-
zycje posréd innych zawodéw prawniczych,
wiecej, posrdd zawodéw zaufania publiczne-
go, dzialalno$¢ zewnetrzna Adwokatury — do
czego nie tylko legitymizuje nas, ale wrecz zo-
bowigzuje ustawowe umocowanie w zakresie
,wspoldzialania w ochronie praw i wolnosci
obywatelskich oraz w ksztaltowaniu i stosowa-
niu prawa”* — bedzie jednakowoz wtedy tylko
mozliwa, gdy okreslimy — przy uwzglednie-
niu nowej sytuacji — nasze samorzadowe cele
i mozliwosci oraz sposob ich realizacji.

Obecne dzialania publiczne Adwokatury
— Naczelnej Rady Adwokackiej i jej Przedsta-
wicieli lub poszczegdlnych Czionkéw — moga
imponowac. Stosowne uchwaty i publikacje
oraz wypowiedzi bedace komentarzami dla
aktualnie rozgrywajacych sie wydarzen, udzial
w posiedzeniach o charakterze ustrojowym
przed Trybunatem Konstytucyjnym, podczas
ktérych moglismy obserwowac wzorowg po-
stawe Pelnomocnikéw wecielajacych sie w role
amicus curiae, ilustrujg warto$¢ merytoryczng
opinii’i wystapien. W konicu sam liczny udziat
adwokatéw jako publicznosci w rozprawach
przed Trybunalem Konstytucyjnym czy wresz-
cie znakomite opracowanie Naczelnej Rady
Adwokackiej sporzadzone dla potrzeb Komisji
Weneckiej* procedujacej w sprawach, ktérych

! O tym w artykule autorstwa M. Gutowskiego i P Kardasa, Adwokatura jest straznikiem prawa, nie polityki, ,Palestra”

2016, nr 1-2.
2 Art. 1 ustawy Prawo o adwokaturze.

* Opinia amicus curine NRA z 2 lutego 2016 r. w sprawie polaczonych wnioskéw Pierwszej Prezes Sadu Najwyz-
szego z 29 grudnia 2015 r., grupy postow na Sejm RP z 31 grudnia 2015 ., Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 stycz-
nia 2016 r. — o zbadanie zgodnosci ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz.U. poz. 2217) z Konstytucja RP; opinia amicus curite NRA w sprawie wniosku grupy postéw z 4 grudnia 2015 r.
o zbadanie zgodnosci uchwal Sejmu RP z 25 listopada oraz 2 grudnia ub.r. z Konstytucja RP i ustawa z 25 czerwca

2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym.

* Opinia Naczelnej Rady Adwokackiej z 15 lutego 2016 r. dla Weneckiej Komisji dla Demokracji przez Prawo pn.
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Adwokatura wobec zmian

znaczenia nie da si¢ przeceni¢ — stanowia nie-
kompletna ilustracje i przyklad zaangazowania
Adwokatury na rzecz interesu publicznego.
Zaangazowanie to odpowiada wyrazonemu
w Preambule do Konstytucji pragnieniu, aby
w Rzeczypospolitej ,na zawsze zagwarantowac
prawa obywatelskie, a dzialaniu instytucji pub-
licznych zapewnic rzetelnos¢ i sprawnos¢”.

Dla porzadku odnotowa¢ nalezy, ze Ad-
wokatura zglaszala takze zastrzezenia co do
proponowanych zmian w ustawie o Trybunale
Konstytucyjnym?®, co nastapilo regulacjg z 27
maja 2015 ., prowadzaca do inkorporowania
tych rozwiazah w ustawie z 25 czerwca 2015 t.,
wyraznie podkreélajac nietrafno$¢ zamiesz-
czonych w niej niektérych propozycji z jednej
strony, a rownoczesnie obiektywizm i przez
to nalezycie realizowana funkcje Adwokatury
z drugiej — do czego nawiazali Autorzy przy-
wolanego juz wyzej opracowania.

Czas dowiédt trafnosci owych zastrzezen
z cala moca, wiecej, brutalnoscia (ta forma
warto$ciowania bynajmniej nie jest przesad-
na), co nie oznacza, ze spér wokoél najwazniej-
szego organu sadowniczego nie rozgorzalby na
innej, rownie rujnujacej znaczenie Trybunatu
plaszczyznie.

Jezeli do tego dodamy aktywno$¢ przed-
stawicieli NRA w zakresie kontrowersyjnych
propozycji zmian w regulacjach ustawo-

wych, grozacych dysfunkcyjnoscig organow
panstwowych oraz niosgcych za soba nade
wszystko wyrazne ograniczenie lub zagrozenie
dla praw i wolnosci obywatelskich®, do ochro-
ny ktérych Adwokatura w sposéb ustawowy,
historyczny i wrecz naturalny jest szczegélnie
powolana i predysponowana, udzial w wy-
stuchaniach obywatelskich poprzedzajacych
zazwyczaj zglaszane potem uwagi i postulaty
w procesie ustawodawczym, to otrzymujemy
niezwykle obszerny - cho¢ dalej niekomplet-
ny - obraz publicznej dzialalnosci Adwokatu-
ry, dostrzegajacej nie potrzebe, a koniecznos¢
zachowania i przestrzegania konstytucyjnych
i miedzynarodowych norm prawnych, jasno
kreslacych ich funkcje gwarancyjne wobec
obywateli i suwerena zarazem.

Szczegolny rezultat tej dzialalnoéci obser-
wujemy, $ledzac informagcje, artykuly prasowe
oraz przede wszystkim biezace komentarze,
zwiazane z burzliwg debata publiczna nad
wydarzeniami dotyczacymi Trybunalu Konsty-
tucyjnego, uchwalaniem kolejnych ustaw, nie-
pokojaco zmieniajacych obraz systemu instytu-
qji zakotwiczonych konstytucyjnie, z ktérych
to doniesiefr co rusz styszymy o stanowisku
Naczelnej Rady Adwokackiej wzgledem ana-
lizowanych zagadnien, prezentowanym obok
stanowisk Sadu Najwyzszego, Krajowej Rady
Sadownictwa czy Rzecznika Praw Obywatel-

Uwagi poczynione przez Naczelng Radg Adwokackq dotyczqce ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. zmieniajgcej ustawe o Trybunale
Konstytucyjnym z dnia 25 czerwea 2015 1.

> Memorandum Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej z 3 czerwca 2015 1., przedstawione Prezesowi Rady Mi-
nistréw i dorgczone réwniez 22 innym Podmiotom; uchwata nr 78/2015 Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej
z 2 czerwca2015t.

¢ Udzial przedstawiciela NRA w pracach na temat projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych
innych ustaw; uwagi NRA do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz ustawy — Prawo o po-
stepowaniu przed sadami administracyjnymi, przedlozone Ministerstwu Finanséw; opinia NRA dotyczaca projektu
nowelizacji niektorych przepiséw Konstytucji, zwracajaca uwage na sprzecznosci poziome pomiedzy poszczeg6lnymi
rozwigzaniami Konstytucji; udzial przedstawiciela NRA w pracach sejmowej Komisji Regulaminowej i Spraw Posel-
skich Sprawiedliwosci dotyczacych zmiany ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich i niekt6rych innych ustaw (druk
sejmowy nr 77) w zakresie wprowadzenia procedury zlozenia wniosku o uchyleniu immunitetu Rzecznikowi Praw
Obywatelskich, prezesa NIK, prezesa GIODO, prezesa IPN, Rzecznika Praw Dziecka; inicjatywa Prezesa NRA adw.
Andrzeja Zwary i Wiceprezesa NRA adw. Jacka Treli z 14 marca 2016 r. skierowana do Przewodniczacego Krajowej
Rady Sadownictwa oraz Przewodniczacych samorzadéw zawodéw prawniczych oraz Dziekanéw Wydzialow Prawa,
majaca na celu znalezienie rozwigzan prawnych, ktére beda pomocne dla politykéw w budowie kompromisu opar-
tego na dobrze funkcjonujacym mechanizmie tréjpodziatu wladzy; uchwata nr 116/2016 Prezydium NRA z 10 marca
2016 . w sprawie gotowosci podjecia si¢ roli bezstronnego mediatora w sporze o ksztalt Trybunalu Konstytucyjnego.
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skich. Jest to niewatpliwie efekt merytorycz-
nosci — wolnej od koniunkturalizmu - glosu
Adwokatury wzgledem tych licznych i, zdaje
sie, juz niekontrolowanych zmian, ale takze
wyraz niezbednej wspolczesnie aktywnosci
i odwagi.

Czas wspélczesny wymaga réwniez nie-
ustannego przypominania o sprawach zasad-
niczych dla funkcjonowania spoteczenstwa
i prawa, ktére zatarly si¢ w swiadomosci wie-
lu majacych obecnie wplyw na jego ksztalt.
W tym takze Adwokatura odgrywa imoze
odgrywac istotna role. Wobec powtarzanych
dzisiaj sloganéw o dobru narodu bedgcym
najwyzszym prawem pozornie tylko jesteSmy
bezsilni. Zawsze mozemy odpowiedzie¢ prze-
zyta juz raz historia i dodwiadczeniem plyna-
cym z tej historii, o ktérym wspolczesnie zbyt
wielu nie pamieta lub nie chce pamietac.

Jak pisal Gustaw Radbruch: ,(...) nie, nie
moze by¢ tak, ze wszystko, co stuzy narodowi
jest prawem. Powinno by¢ raczej odwrotnie, ze
tylko to, co jest prawem, stuzy narodowi””.

W naszym przekonaniu wyzej prezentowa-
na zewnetrzna postawa Adwokatury zastuguje
na najwyzszy szacunek, wzmacnia tez jej wi-
zerunek jako srodowiska wspélodpowiedzial-
nego za sprawy naszego panstwa.

Wskazanie rudymentarnych uwarunkowan
prawnych i strzeZenie ich takze poprzez przy-
jeta zasade nieopowiadania sie po ktérejkol-
wiek ze stron politycznego konfliktu to jedno,
a przekonanie co do stusznosci przyjetej linii
postepowania Naczelnej Rady Adwokackiej
i czlonkéw samorzadu adwokackiego w sze-
rokim slowa tego znaczeniu to drugie, tym
bardziej ze wszyscy jesteSmy takze odbiorca-
mi i komentatorami obserwowanych zdarzen,
niewolnymi przeciez od osobistych pogladéw
i przekonan.

I cho¢ pokusa opowiedzenia sie po ktorej-

kolwiek ze stron politycznego sporu jest ol-
brzymia, a nawet zrozumiala, to nie moze sie
ona przelozy¢ na prezentacje instytucjonalne
— te bowiem moga mie¢ za swa perspektywe
wylacznie obrone prawa, w tym szczegélnie
»prawa podstawowego dla Pahstwa, ustano-
wionego w Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej”, jak to zostalo ujete w przywolanej na
wstepie tego tekstu Preambule.

To z tego powodu szkic nasz rozpoczyna
przytoczenie fragmentu, ktéry cho¢ brzmi
podnioéle, jest uzasadniony dla poczynionych
nastepnie wywodow.

II. Dzialalno$¢ zewnetrzna Adwokatury
warunkowana jest jednak, i to w niemalym,
oile nie w decydujacym stopniu, sytuacja
wewnatrz naszego srodowiska, oczekujacego
z jednej strony podniesienia prestizu zawodu,
z drugiej zas zapewnienia godnych warunkow
jego wykonywania. Pauperyzacja materialna,
obok tej spolecznej, tak wyraznie wyartykuto-
wanej przez uczestnikéw ankiety ,strategicz-
nej”® - jest przeciez zjawiskiem zauwazalnym
przez wszystkich czlonkéw naszej spoteczno-
Sci bez wzgledu na staz wykonywania zawo-
du. Ma to olbrzymie znaczenie réwniez dla-
tego, ze przesadza o wspélnych priorytetach
i celach calej wielopokoleniowej Adwokatury.
Wymaga jednak od nas wszystkich umiejet-
nosci dzialania w catkowicie nowych warun-
kach zewnetrznych, w ktérych na przyklad
podwyzszenie wysokoéci, niezmienianych od
2002 roku, stawek okreslajacych honoraria za
udzielanie pomocy prawnej z urzedu prowadzi
ministra sprawiedliwosci do zdumiewajacych
wprost konkluzji o mozliwosci popelnienia
w ten sposéb jakiegos przestepstwa’.

Potrzeba odzyskania pozycji dominujacej
wéréd zawodéw prawniczych, tak mocno
- co podkreslilismy - artykulowana przez

7 G. Radbruch, Pig¢ minut filozofii prawa, ttum. J. Zajadlo, (w:) Horyzonty Filozofii Prawa. Radbruch, Sopot 2016, wyda-

ne przy wsparciu Naczelnej Rady Adwokackiej.

8 Przeprowadzona ankieta przez Zesp6t ds. Strategii Adwokatury pod przewodnictwem adw. prof. M. Gutow-

skiego.

¢ ,Rzeczpospolita” z 22 marca 2016 r., Zbigniew Ziobro donosi na Borysa Budke.
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uczestnikdéw ankiety, jest stusznie postrzega-
na jako wymagajaca zréwnania oczekiwan
ekonomicznych z tymi prestizowymi. Jest to
w istocie powrét i zarazem nawigzanie do
myélenia jakze pozytywnego, cho¢ majacego
swe zrédlo w innej sytuacji i wychodzacego
z innych przeslanek.

Ongi$ adwokat to w duzej mierze monopo-
lista w wykonywaniu poslugi prawnej, dzisiaj
jeden z wielu wéréd innych przedstawicieli
zawodéw prawniczych do tego powolanych.
Juz tylko to przypomnienie w zestawieniu
z odmiennoscia potrzeb dnia codziennego, i to
w kwestiach istotnych, stanowi wystarczajacy
powdd do poszukiwania przez wszystkich nas
rozwiazan prowadzacych do osiagniecia tego
jakze waznego celu.

Rodzi sie zatem pytanie, w jaki sposob, za
pomocy jakich narzedzi do niego zmierzag;
wiecej — czy jako adwokaci posiadamy dzi$
wystarczajacy potencjal zar6wno materialny,
jaki intelektualny, aby nakreslony cel osiagnaé,
a jezelinie, to w jaki sposob zapewnié niezbed-
na podstawe do osiagniecia tych $mialych za-
mierzen.

W duzej czeéci odpowiedzi na postawione
powyzej pytania mozna i nalezy szuka¢ w in-
formacjach juz uzyskanych dla potrzeb kresle-
nia przyszloéci Adwokatury. Ich tre$¢ pozwala
na wyciagniecie pozytywnych wnioskow.

Na pytanie, czy nas na to sta¢ i czy to osiag-
niemy, chcemy odpowiedzie¢ pozytywnie.

Podstawe wspoélnej pracy na rzecz pozy-
tywnej przyszlosci Adwokatury upatruje-
my zaréwno w wiedzy, doSwiadczeniu, jak
i mlodzieficzym wigorze, ktérego niemato,
skoro ,struktura demograficzna” Adwokatury
po 2005 roku systematycznie — i to w postepie
niemal geometrycznym — zmienia sie, niosac
za sobg merytoryczne przygotowanie, zapal
i ambicje, czy tez mozliwosci korzystania z na-
rzedzi dnia wspodlczesnego — jako niezwykle
wazny, wiecej, niezbedny element skladowy.

Przywolana tesknota za faktyczna domi-
nacja adwokatéw w Srodowisku prawnikow,
a zatem w pewnym zakresie i w Zyciu spotecz-

nym kraju, jest w swej istocie nawigzaniem do
jakze warto$ciowych spolecznie i historycznie
doniostych wydarzen z udzialem polskich ad-
wokatow w okresie Polski miedzywojennej,
bezposrednio powojennej i tej z okresu stanu
wojennego, jak rOwniez — co nie mniej wazne —
z okresu pokojowej transformacji zwieficzonej
osiagnietym wspdlnie cztonkostwem w Unii
Europejskiej, szczegélnie dzisiaj zohydzanej
i niezasluzenie kontestowanej z pozycji, ktére
nie potrzebuja dodatkowej krytyki; wystarczy
chlodna, codzienna obserwacja.

Trzeba réwniez pamieta¢ o zasadniczym,
bo konstytucyjnym zakotwiczeniu podstaw
wykonywania naszego zawodu, tym bardziej
nakazujgcym szczegoélnie nam — adwokatom
obrone porzadku konstytucyjnego panstwa,
o czym wspominali$my juz w pierwszej czesci
naszego tekstu.

Whiosek jest oczywisty —nie da sie wytyczo-
nego celu osiagnaé poprzez samo oczekiwanie,
ze kto$ zrobi to za nas. Podobnie nic nam nie
da swoiscie rozumiana tesknota za ,utraconym
rajem Adwokatury” i kolejny juz raz wylewa-
ne przez niektérych z powodu jego utraty
krokodyle 1zy, polaczone z mniej lub bardziej
sktadanymi (z naciskiem na mniej) zapewnie-
niami o tym, ze jednak na powrét Adwokatura
bedzie ,wielka”.

Naszym zdaniem kazda aktywno$¢ w Ad-
wokaturze wymaga uznania rzeczywistosci
oraz podejmowania proby formulowania
pozytywnego programu. Bez wspdélnej pra-
cy wszystkich nas zrzeszonych w korporacji,
jak ijej przedstawicieli majacych za zadanie
daleko wieksze obowiazki, a zatem i wieksza
odpowiedzialno$¢ w tym zakresie, nie da sie
osiagnac sukcesu. Cho¢ traci to oczywistoscia,
to — jak sie okazuje — nalezy ja powtarzac nie-
ustannie (majac na uwadze, zei w tej pozytyw-
nej argumentacji — bez odréznienia od tej zlej
- metoda ta zdaje sie by¢ w ogéle skuteczna,
a przez to powszechnie stosowana).

Wspomnienie poprzednich zjazdéw do-
wodzi, ze zestawienie tych potrzebnych regut
postepowania samorzadowego bylo doskonale
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znane wszystkim uczestnikom zycia samorza-
dowego (nie tylko samym przedstawicielom),
a dowodnie ilustrowaly to hasta, pod ktérymi
obradowaly kolejne zjazdy i zgromadzenia,
zeby przypomnie¢ jedynie ich zasadnicze mot-
to, na przestrzeni lat modyfikowane: ,Historia
i terazniejszos¢”.

Gorzej prezentowala si¢ aktywnos¢é na wy-
maganych plaszczyznach, czgsto przybierajaca
forme niewystarczajaca, ograniczajaca sie do
malo skutecznych wypowiedzi i pozornych
dyskusji oraz dzialan, bywa ze zabarwionych
populizmem, a nawet samorzadowa prywata.

O ile publiczna dzialalno$¢ Adwokatury
przede wszystkim winna by¢ realizowana
przez gremia centralne z uzupelniajacym za-
angazowaniem poszczegdélnych organéw iz-
bowych, o tyle sytuacja dotyczaca wewnetrz-
nych zagadnien korporacji pozostaje na réwni
w kompetencji organéw centralnych oraz or-
ganéw izbowych. Podkreslenia wymaga na-
tomiast to, ze w duzej mierze zagadnienia te
zalezne s3 od nas samych (znowu oczywistos¢)
i pozostaja w naszej gestii, poprzez okreslenie
np. sposobéw nie tyle zapewnienia zrédel
dochodéw adwokatéw, ile pomocy w stwo-
rzeniu nowoczesnego warsztatu umozliwiajg-
cego wykonywanie zawodu oraz zapewnienie
- w ramach korporacyjnych mozliwoéci — od-
powiedniego dystrybuowania srodkéw pozo-
stajgcych w gestii samorzadu adwokackiego
lub $rodkow, ktérych redystrybuowanie uza-
leznione jest od naszych decyzji.

Potrzeba dyskusji, przy mozliwie szerokim
zaangazowaniu nas wszystkich, i formulowania
wnioskéw kreélacych kierunki dzialania wyni-
ka takze z okresu, w jakim przychodzi ja toczy¢,
kazdy bowiem rok wyborczy w zyciu samorza-
dowym Adwokatury dyktuje swoje prawa.

Zréznicowanie wiekowe naszego $rodo-
wiska nalezy przyja¢ jako niezwykle cenng
wartos¢, nie za$ przeszkode, gdzie wspélne

zamierzenia sa, a przynajmniej powinny by¢,
wypadkowa doswiadczenia i mlodych inspi-
racji.

To dlatego, bez ignorowania tego faktu
i obrazania sie na rzeczywisto$¢, zaistniale po
roku 2005 zmiany w regulacjach dotyczacych
Adwokatury", radykalnie zmieniajace sposob
rekrutacji do zawodu (jak i innych zawodow
prawniczych), a takze skutki proceséw deregu-
lacyjnych', czego efekty z cala moca ujawnily
si¢ i ujawniajg obecnie — spowodowaly w ich
skali i zakresie najdalej idace wyzwania. Wy-
zwania te w swej istocie dalekie s od tych do
tej pory przywolywanych i powtarzanych po
wielokro¢ sekwencji, odnoszacych sie do zda-
rzef i sytuacji nieporéwnywalnych, ktére mi-
nely i z przyczyn oczywistych nie powrdca.

To jednak nie oznacza, aby poprzesta¢ na
ich negatywnym jedynie odnotowaniu, bez
podjecia krokéw oddzialujacych na przy-
sz10$¢ i tym samym kreujacych nowa sytuacje
W nowej rzeczywistosci, z zachowaniem tego,
co inspiruje, ale takze dajacych podstawy do
dumnego wspomnienia.

Zatem cho¢ niewatpliwie znajdujemy sie
w wyjatkowo skomplikowanej przestrzeni,
wyznaczonej z jednej strony zdarzeniami, do
ktérych wstepnie nawiazaliémy, z drugiej zas$
determinowanymi sytuacja wewnetrzng Ad-
wokatury, to jednak — co podkredli¢ szczeg6lnie
nalezy - traktujmy j jako szanse i inspiracje dla
zmian niezbednych, chocby z racji upltywu cza-
su i prostych konsekwendji z tym zwigzanych.

Powtdérzmy, zdajemy sobie zatem sprawe
z faktu, ze znajdujemy si¢ w momencie wy-
jatkowym. Zdajemy sobie sprawe z odpowie-
dzialnoéci za dalsze losy Adwokatury, ktorej
historia i dokonania oraz potrzeba odpowied-
niego spelniania funkcji, do ktérej zostala po-
wolana, wyznaczaja dzisiaj zadania na przy-
szlo$¢, w zaden sposob nieznajdujace analogii
W czasie minionym.

10 Ustawa z dnia 30 czerwca 2005 r. 0 zmianie ustawy Prawo o adwokaturze i niektorych innych ustaw (Dz.U.

nr 163, poz. 1361).

' Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustaw regulujacych wykonywanie niektérych zawodéw (Dz.U.

z 23lipca 2013 r., poz. 829).
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Obecna sytuacja uzasadnia zatem potrzebe
zweryfikowania dotychczasowego sposobu
my$lenia i kreowania zalozen programowych,
w tym podejmowania dzialan, ktére jeszcze
niedawno wydawaly sie niemozliwe do przy-
jecia, by przykladowo wskaza¢ kwestie doty-
czace:

— pozostawania adwokata wykonujacego za-
wod w stosunku zatrudnienia, a jezeli tak,
to jednakze przy stosownych obostrzeniach
deontologicznych poprzez zaproponowa-
nie odpowiednich zapisow w zbiorze zasad
wykonywania zawodu, zabezpieczajacych
przed odejsciem od istoty zawodu jako wol-
nej profesji,

— mozliwosci zasiadania w zarzadach spétek
kapitalowych oraz szerzej — samych form
wykonywania zawodu,

- dopuszczenia reklamy w formie szerszej niz
do tej pory, informacji o wykonywanym za-
wodzie,

- istotnej modyfikacji modelu szkolenia apli-
kantéw, w tym instytucji patronatu.

Dyskusja przedzjazdowa i poprzedzajaca
zgromadzenia poszczegélnych izb adwoka-
ckich w przedmiocie zagadnieri zwigzanych
z problemami wewnetrznej sfery naszego
zawodu (zreszta w niemalym stopniu $cisle
powigzanych z tymi, ktére — bywa — zaleza
od zdarzen, na ktére wplyw dominujacy, o ile
nie wylaczny, maja inni) winna skupiac sie na
filarach adwokackiej samorzadnosci i je pod-
kregla¢ oraz wskazywaé obszary wymagajace

zmian czy wrecz innowacji, pod jednym jed-

nakowoz warunkiem, ze nie beda sprzeczne

z tymi warto$ciami, ktére daja nam mozliwosé

zapewnienia niezaleznoéci zawodu zaufania

publicznego w sferze:

- wykonywania profesji w zakresie $wiadcze-
nia uslug prawnych,

- zagwarantowania i strzezenia tajemnicy
adwokackiej,

- edukacyjnej (sfera weryfikacyjna wzgledem
szkolacych sie do zawodu lub aplikujacych
do niego w sposob wigcej niz istotny zostata
juz wczesniej ograniczona),

- samorzadowo-organizacyjnej,

- sadownictwa dyscyplinarnego i dziatan dy-
scyplinujacych,

- finansowej,
przy czym ta ostatnia w duzej mierze jest

warunkujaca pozostale.

Zauwazy¢ nalezy, ze wszystkie one wza-
jemnie si¢ przenikaja i uzupelniaja zarazem,
a winny by¢ realizowane w warunkach samo-
rzadowej wspélnoty rozumianej w kategoriach
kolezenskich i solidarnoéciowych, majacych
wspolny cel, jakim jest konsolidacja srodowi-
skowa, warunkujaca nowoczesne funkcjono-
wanie bedgce kontynuacjg historii i tradycji,
zwlaszcza wobec zaistniatych zjawisk konso-
lidacji niesprzyjajacych.

Nawiazanie takze do tej ,wewnetrznej”
problematyki znajdujemy w celnym i obszer-
nym opracowaniu projektu strategii Adwo-
katury', wstepnie podsumowujacym wyniki
przywolanej juz ankiety.

12 Projekt Strategii Adwokatury — ,Palestra” 2015, nr 11-12.
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GLOSA DO WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 21 WRZESNIA 2015 R., K 28/13'

Zgodnie z treécia sentencji wyroku, a kon-
kretnie jej tenoru, art. 49 § 1 ustawy z dnia
20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz.U.
z 2015 1. poz. 1094) jest zgodny z art. 54 ust. 1
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej oraz z art. 10 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokolami
nr 3, 58 oraz uzupelnionej Protokofem nr 2
(Dz.U. 21993 . nr 61, poz. 284, z 1995 r. nr 36,
poz. 175, 176 1177, z 1998 r. nr 147, poz. 962,
z 2001 r. nr 23, poz. 266, z 2003 r. nr 42, poz. 364
oraz z 2010 r. nr 90, poz. 587).

Przedmiotem kontroli dokonywanej przez
Trybunal, w trybie art. 188 pkt 112 Konstytugji
Rzeczypospolitej Polskiej, byt zatem art. 49 § 1
Kodeksu wykroczen, o brzmieniu nastepuja-
cym: ,kto w miejscu publicznym demonstracyj-
nie okazuje lekcewazenie Narodowi Polskiemu,
Rzeczypospolitej Polskiej lub jej konstytucyjnym
organom, podlega karze aresztu albo grzywny”.
Z kolei wzorcami tejze kontroli byly: 1) art. 54
ust. 1 Konstytucji o tresci: ,kazdemu zapewnia
sie wolnos¢ wyrazania swoich pogladéw oraz
pozyskiwania i rozpowszechniania informa-
qji”, w zwiazku z art. 31 ust. 3 ustawy zasadni-

czej stanowigcym, iz: ,ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzad-
ku publicznego, badz dla ochrony Srodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolno-
§ci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie
moga naruszac istoty wolnosci i praw”, a takze
2) art. 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (dalej: Konwencja),
zgodnie z ktérym (w ust. 1) ,kazdy ma prawo
do wolnosci wyrazania opinii. Prawo to obej-
muje wolnoé¢ posiadania pogladéw oraz otrzy-
mywania i przekazywania informacji i idei bez
ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na
granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wy-
klucza prawa Panstw do poddania procedurze
zezwolen przedsiebiorstw radiowych, telewi-
zyjnych lub kinematograficznych” i (w ust. 2):
~korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za
sobg obowigzki i odpowiedzialno$¢ moze pod-
legac takim wymogom formalnym, warunkom,
ograniczeniom i sankcjom, jakie sg przewidzia-
ne przez ustawe i niezbedne w spoleczenstwie
demokratycznym w interesie bezpieczenstwa
panstwowego, integralnoéci terytorialnej lub

! ZU OTK nr 8A/2015, poz. 120, sentencja: Dz.U. z 5 pazdziernika 2015 1., poz. 1539.
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bezpieczefistwa publicznego ze wzgledu na
koniecznoé¢ zapobiezenia zaktdceniu porzad-
ku lub przestepstwu, zuwagi na ochrong
zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia
i praw innych o0s6b oraz ze wzgledu na zapo-
biezenie ujawnieniu informacji poufnych lub
na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci
wladzy sadowej”, przy czym wskaza¢ nalezy,
ze TK ograniczyt zaré6wno konstytucyjny, jak
i konwencyjny wzorzec kontroli, w sposéb
oczywiscie uzasadniony, do ,zakresu istotne-
go dla sprawy”, a zatem przede wszystkim
do poje¢ ,porzadek publiczny” (Konstytucja)
i ,koniecznos¢ zapobiezenia zakldceniu porzad-
ku” (Konwencja), jako przestanek ograniczenia
wolnosci wyrazania pogladéw (opinii).

W niniejszej glosie przedmiotem moich
uwag uczynilem rozwazania Trybunatu do-
tyczace proporcjonalnosci sensu stricto ograni-
czenia wolnosci wyrazania pogladéw (opinii),
wynikajacego z kontrolowanego przepisu, do
przestanek dopuszczalnosci jej ograniczenia,
przytoczonych wyzej. Przedmiotem mojego
zainteresowania jest argumentacja Trybunalu
odnoszaca sie do tejze proporcjonalnosci w za-
kresie ustanowionej w kontrolowanej regulacji
sankcji (kary) aresztu.

PROPORCJONALNOSC
SENSU STRICTO

W mojej ocenie zagadnienie proporcjonal-
nosci sensu stricto przepisu ustanawiajacego
wykroczenie, polegajace na ,demonstracyjnym
okazywaniu lekcewazenia Narodowi Polskie-
mu, Rzeczypospolitej Polskiej lub jej konsty-
tucyjnym organom”, wzgledem wartosci kon-
stytucyjnej i konwencyjnej, jaka jest ,porzadek
publiczny”, nalezy analizowa¢ przez pryzmat
sankcji za to wykroczenie, a to kary aresztu.

Wskaza¢ nalezy, ze kara ta moze by¢ za-
stosowana wobec sprawcy powyzszego wy-
kroczenia, gdyz przewiduje to ustawa. Nie

* Pkt3.4., nr akapitu 94.
3 Pkt3.5.,4.

zmienia tego faktu zadna z okolicznosci przy-
toczonych przez TK w jego analizie proporcjo-
nalnosci sensu stricto kontrolowanej regulacji
w odniesieniu do przestanek z art. 31 ust. 3
ustawy zasadniczej i art. 10 ust. 2 Konwencji
ani zadna z okolicznos$ci wskazanych w jego
rozwazaniach dotyczacych samej kary aresztu
iwuwagach podsumowujacych, a w moim
przekonaniu stanowiacych w istocie kontynu-
acje analizy wyzej wskazanej’.

W pierwszej kolejnosci — w ocenie propor-
cjonalnosci sensu stricto regulacji art. 49 § 1 k.w.
— Trybunat Konstytucyjny siega do argumentu
zroznicowania, zarOwno w zakresie istnienia
zjednej strony regulacji karnej (art. 133 k.k.,
art. 226 § 3 k.k. iart. 135 §2 kk.), az drugiej
strony — wykroczeniowej, jak réwniez w zakre-
sie natezenia sankcji przewidzianych za oma-
wiane wykroczenie. Zauwazy¢ nalezy jednak,
ze nawet potraktowanie czynu okre$lonego
w art. 49 § 1 k.w. jako wykroczenia (a nie jako
przestepstwa) nie eliminuje mozliwosci za-
istnienia w jego ramach reakcji o charakterze
izolacyjnym. W gre wchodzi¢ bedzie jedynie
mozliwo$¢ orzeczenia kary aresztu, a nie kary
pozbawienia wolnosci, ktére to jednak kary sa
jednolite rodzajowo — obie wiaza sie bowiem
z pozbawieniem skazanego wolnosci osobistej
na dluzszy (w przypadku przestepstw) badz na
krotszy (w przypadku wykroczenia) okres.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze zasady wyko-
nywania kary aresztu sa co do zasady tozsame
z zasadami wykonywania kary pozbawienia
wolnosci. Zgodnie z trescig art. 1 § 1 Kodeksu
karnego wykonawczego, wedlug przepisow
tego Kodeksu odbywa sie wykonywanie orze-
czeil w postepowaniu karnym, w postepo-
waniu w sprawach o przestepstwa skarbowe
i wykroczenia skarbowe i w postepowaniu
w sprawach o wykroczenia. Nadto art. 242 § 3
k.k.w. nakazuje rozumiec¢ przez pojecie ,kara
pozbawienia wolnosci” takze m.in. ,kare aresz-
tu”, chyba Ze ustawa stanowi inaczej. Warto
przy tym zauwazy¢, ze niektore przepisy k.k.w.
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odnosza sie w sposéb szczegdlny do sposobu
wykonywania kary aresztu®. Najistotniejszym
z nich jest ten dotyczacy typu zakladu karnego,
w ktérym, co do zasady, umieszczani sg ukara-
ni ta kara. Zgodnie z art. 88 § 2 k. k.w. odbywa-
jacego kare aresztu osadza sie w zakladzie kar-
nym typu pdlotwartego, chyba ze szczegélne
okolicznosci przemawiaja za osadzeniem go
w zakladzie karnym innego typu. W odniesie-
niu do tresci powyzszego przepisu zauwazy¢
nalezy jednak, ze typ zakltadu karnego®, w kto-
rym odbywa sie kare ingerujaca w wolnosé
osobista, przesadza jedynie o stopniu izolacji,
a nie o samej zasadzie odseparowania (art. 70
§ 2 k.k.w. w zwigzku z art. 90-92 k.k.w.).

Z kolei akcentowana przez Trybunal Kon-
stytucyjny réznorodno$¢ natezenia sankcji
za omawiane wykroczenie, w szczeg6lnosci
istnienie sankgji finansowej (grzywny) obok
sankgji izolacyjnej (aresztu), nie wylacza orze-
czenia wzgledem skazanego tej ostatniej.

Nastepnie — w szczegdlowych rozwaza-
niach na temat proporcjonalnosci sensu stricto
kontrolowanej regulacji, w zakresie ustanowio-
nej w niej kary aresztu, TK jako argument prze-
mawiajacy za taka proporcjonalnoscia podaje
w pierwszej kolejnosci alternatywnoé¢ kary
grzywny wzgledem kary aresztu, wskazujac,
ze kary te nie mogg by¢ orzeczone réwnoczes-
nie. Podkresli¢ jednak nalezy, ze kara aresztu
moze by¢ orzeczona jako wylaczna kara za
wykroczenie opisane w art. 49 § 1 k.w,, jako
ze znajduje sie w katalogu kar alternatywnie
ustanowionych w tym przepisie.

W drugiej kolejnosci, we wskazanych wy-
zej rozwazaniach, Trybunat koncentruje si¢ na
okolicznosci ,wysoce nieréwnego prawdopo-
dobienstwa wymierzania kazdej z kar okre-
Slonych w art. 49 § 1 k.w. w $wietle przepisow
czedci ogdlnej k.w.”, o czym ma $wiadczy¢
istnienie w tej czesSci wskazanego Kodeksu
dyrektyw sedziowskiego wymiaru kary, prze-

* Zob.art. 86§ 1,art. 88§ 2i §6 pkt1iart. 99§ 2k k.w.

pisow okreslajacych okolicznosci tagodzace
i obciazajace, zasady prymatu kar nieizolacyj-
nych nad izolacyjnymi i instrumentéw praw-
nych w postaci nadzwyczajnego zlagodzenia
badz odstapienia od wykonania kary. Trybu-
nal w oparciu o powyzsze regulacje sporza-
dza nawet liste mozliwych rozstrzygnie¢ sadu
w sprawie wykroczeniowej o czyn kwalifiko-
wany z art. 49 § 1 kw.

Do podobnej argumentacji Trybunat Kon-
stytucyjny odwolal sie w swoim orzecznictwie
obejmujacym kontrole zgodnosci z art. 54 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji iart. 10
Konwencji przestepstwa zniewazenia Prezyden-
ta (art. 135§ 2k.k.)%, osadzajac tre$¢ tego przepisu
w kontekscie regulacji czesci ogdlnej k k., doty-
czacych wymiaru kar i srodkéw karnych.

W mojej ocenie regulacje czesci ogélnej
Kodeksu wykroczen, szczegdlowo przyto-
czone przez TK w komentowanym wyroku,
nie $wiadcza w zadnym razie o prawdziwosci
tezy o ,wysoce nieréwnym prawdopodobieni-
stwie wymierzania kazdej z kar okreslonych
w art. 49 § 1 k.w. w Swietle przepiséw czesci
ogoélnej k.w.”, o prawdopodobienstwie bowiem
wymierzenia takiej czy innej kary przesadza¢
moga tylko i wylacznie okolicznosci faktyczne
dotyczace sprawcy i popelnionego przez niego
czynu w konkretnej sprawie. W zaleznosci od
wskazanych okolicznosci ustawodawca karny
przewiduje stosowne instrumentarium praw-
ne, opisane przez TK, pozwalajace na wymie-
rzenie odpowiedniej kary, bardziej lagodnej
badz bardziej dolegliwej. Slowem — do prob-
lematyki ,prawdopodobiefistwa wymierzania
kazdej z kar okredlonych wart. 49 §1 k.w.
w $wietle przepiséw czesci ogélnej k.w.” nale-
zy podchodzi¢, moim zdaniem, z punktu wi-
dzenia stanu faktycznego konkretnej sprawy,
a nie regulacji normatywnej. W konsekwencji
réwnie prawdopodobne jest zaréwno ,odsta-
pienie od wymierzenia jakiejkolwiek kary”, jak

5 Poza zakladami karnymi typu pélotwartego moga by¢ one organizowane takze jako zaklady karne typu za-

mknietegoi otwartego (art. 70 § 1 k.k.w.).

® Wyrokz 6 lipca 2011 r.,, P 12/09, OTK ZU 2011, nr 6A, poz. 51.
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i ,wymierzenie przez sad kary aresztu od 5 do
30 dni” (zgodnie z gradacja kar zaprezento-
wana przez Trybunal w glosowanym wyroku)
—w zaleznosci od stanu faktycznego konkret-
nej sprawy. Co do tej ostatniej kary — praw-
dopodobienstwo jej orzeczenia wskazuje sam
TK, stwierdzajac, ze ,(...) kara aresztu - jako
zdecydowanie najdolegliwsza — moze by¢ wy-
mierzona tylko za czyn charakteryzujacy sie
wyjatkowym natezeniem nagannosci dziala-
nia sprawcy, przy zaistnieniu okolicznosci ob-
cigzajacych i braku okolicznosci tagodzacych.
Innymi slowy, kara ta moze zosta¢ wymierzo-
na tylko za zachowania najmocniej godzace
w podmioty wymienione w przepisie (...)”
-z czym w pelni nalezy sie zgodzic.

W trzeciej kolejnosci, zdaniem Trybunatu,
argumentem na rzecz proporcjonalnosci sensu
stricto kontrolowanej regulacji jest nieistnienie
w polskiej rzeczywistosci prawnej problemu
karania za zachowania odpowiadajace zna-
mionom art. 49 § 1 k.w., stwierdzone przez TK
na podstawie braku bogatego orzecznictwa
poswieconego temu wykroczeniu.

Podobnie Trybunal argumentuje w przy-
wolywanym juz wyzej judykacie dotyczacym
zgodnosci ze wskazanymi wyzej wzorcami
normatywnymi przestepstwa zniewazenia
glowy panstwa (art. 135 § 2 k.k., sygn. akt P
12/09), wskazujac, ze ,[s]ady z duza ostroz-
noscia (...) odnosza sie do kwestii ustalania
odpowiedzialnoéci karnej i wymiaru kary za
publiczne zniewazenie Prezydenta Rzeczypo-
spolitej (...)”. Trybunal powolal si¢ przy tym
na stosowne statystyki przedstawione przez
Prokuratora Generalnego, wskazujace jednost-
kowe zastosowanie kary pozbawienia wolnosci
(z warunkowym zawieszeniem jej wykonania),
i tezy orzeczenia sadu powszechnego.

Do podobnego argumentu TK odwolat sie
takze, kontrolujac zgodno$¢ karnoprawnej re-

gulacji przestepstwa zniestawienia (art. 212§ 1
i2kk) zart. 14154 ust. 1 w zwiazku z art. 31
ust. 3 ustawy zasadniczej, stwierdzajac w opar-
ciu o dane dotyczace praktyki sadow, ze z moz-
liwoéci orzeczenia kary pozbawienia wolnoéci
za przestepstwo z art. 212 § 11 2 k k. korzystaja
one w sposdb nacechowany daleko idaca po-
wiciagliwoscia, a zagrozenie ta kara pelni wiec
w gruncie rzeczy tylko funkcje prewencyjna’.

Wskazac nalezy, ze — wedle mojego prze-
konania - podstawa orzekania TK, jako kon-
trolujacego hierarchiczna zgodno$¢ norm
prawnych, powinna by¢ jedynie argumentacja
o charakterze normatywnym, a zatem odwo-
tujaca sie do tresci badZ wykladni okredlone-
g0 przepisu, a nie argumentacja wynikajaca
z praktyki sagdowej jego stosowania. W konse-
kwengji to, ze kara aresztu nie jest w praktyce
orzekana za kontrolowane wykroczenie (badz
nawet czyny wypelniajace znamiona wykro-
czenia opisanego w art. 49 § 1k.w. nie podlega-
jabadzrzadko podlegaja Sciganiu w praktyce),
nie oznacza, iz potencjalnie nie moze kara ta
zostac orzeczona wzgledem jego sprawcy.

Tylko na marginesie wskaza¢ nalezy, ze je-
zeliby nawet praktyka sadowa dotyczaca braku
karania za wskazane wykroczenie badZ wy-
mierzania za nie raczej kary finansowej, a nie
izolacyjnej, miala mie¢ znaczenie w ocenie
proporcjonalnosci sensu stricto art. 49 § 1 k.w.,
to zauwazy¢ wypada, iz najbardziej trafnym
wnioskiem z tego faktu plynacym bylby ten
0 zniesieniu tego wykroczenia badz wyelimi-
nowaniu z niego sankgji izolacyjnej. Wynika
to z wyraznego przekonania sadéw (a nawet
szerzej — organéw $cigania) o braku adekwat-
nosci w ogéle w karaniu zachowan o znamio-
nach z art. 49 § 1 k.w. badz braku adekwatnosci
w karaniu ich kara wolnosciowa®.

Biorac pod uwage powyzsze, w moim prze-
konaniu ustanowienie kary aresztu, a zatem

7 Zob. wyrok z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, OTK ZU 2006, nr 9A, poz. 1281 postanowienie z 11 czerwca 2013 r.,

K50/12, OTK ZU 2013, nr 5A, poz. 69.

¢ Zob. podobne postulaty na tle wyroku Trybunatu z 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, wyrazane w doktrynie:
M. Kucka, K. Palka, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 pazdziernika 2006 ., ,Czasopismo Prawa Karne-
goi Nauk Penalnych” 2007, nr 2, s. 274; P Malec-Lewandowski, Problematyka konstytucyjnosci penalizacji zniestawienia,

,Przeglad Prawa Publicznego” 2012, nr 2, s. 53.
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kary o charakterze izolacyjnym, uderzajacej
w wolno$¢ osobistg czlowieka, za zachowa-
nie polegajace zasadniczo, jak sie wydaje, na
sformulowaniu wypowiedzi badz wykona-
niu gestu, choc¢by w sposdéb najbardziej raza-
cy ze wzgledu na swojg forme lub tres¢, a to
wypowiedzi lub gestu obejmujacych jedynie
wyrazenie pogardy i braku szacunku dla kon-
stytucyjnych organéw panstwa, Rzeczypo-
spolitej Polskiej czy Narodu Polskiego, nie jest
proporcjonalne do celu, jakim jest zachowanie
,porzadku publicznego”, osiaganego nie bez-
posrednio, a posrednio — poprzez zachowanie
autorytetu wskazanych podmiotéw.

W tym miejscu wypada wskazaé, ze w wy-
roku zapadlym w niecaly miesiac po komen-
towanym wyroku, w znanej sprawie piosen-
karki Doroty Rabczewskiej (,Dody”), Trybunat
w sposob zdecydowanie odmienny (choé¢ na
marginesie wskazanego orzeczenia) odniést
sie do proporcjonalnosci sankcji pozbawienia
wolnosci (do lat 2) za przestepstwo obrazy
uczu¢ religijnych innych oséb przez publicz-
ne zniewazenie przedmiotu czci religijnej
(art. 196 k.k.). Trybunat stwierdzit bowiem, ze
»(...) w demokratycznym panstwie prawnym,
nalezacym do kultury europejskiej, ktérej wy-
znacznikiem s3 m.in. takie wartosci jak tole-
rancja i pluralizm $wiatopogladowy, ochrona
uczu¢ religijnych innych oséb przed ich obra-
za, zniewazajacym, publicznym i umys$lnym
zachowaniem wobec przedmiotu czci religijnej
nie musi prowadzi¢ do zagrozenia kara pozba-
wienia wolnosci, w szczegélnosci w wymiarze
do lat 2. Samo zagrozenie kara pozbawienia
wolnosci w tym wymiarze, niezaleznie od
praktyki orzeczniczej, moze by¢ tez postrze-
gane jako $§rodek zbyt dolegliwy. Wybor okre-
Slonego instrumentu prawnego musi bowiem
by¢ dokonywany nie tylko z punktu widzenia

celu, ktéry powinien naleze¢ do kregu wartodci
uzasadniajacych ograniczenia praw i wolnosci,
ale takze z punktu widzenia koniecznoéci
w panstwie demokratycznym™.

Analizujac proporcjonalno$é¢ sensu stricto
sankcji wolnoéciowej za czyn kwalifikowany
z art. 49 § 1 k.w,, nie mozna poming¢ standar-
dow w tym zakresie wynikajgcych z orzeczni-
ctwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka, wypracowanych na gruncie treéci art. 10
Konwencji. Za najbardziej adekwatne judy-
katy w tej materii nalezy uznac rozstrzygnie-
cia w sprawach: Murat Vural przeciwko Turcji®®
i Shoydka przeciwko Ukrainie!.

W pierwszym za razaco nieproporcjonalne
do celu obejmujacego ochrone pamieci Kema-
la Ataturka uznano wymierzenie skarzacemu
kary pozbawienia wolnoéci za zachowanie
polegajace na wylaniu farby na posag tego tu-
reckiego polityka i wojskowego.

Z kolei w drugim za sprzeczne z art. 10 Kon-
wengji przyjeto skazanie czlonkini ukraifiskiej
partii opozycyjnej (wzgledem partii prezyden-
ta Wiktora Janukowycza) na kare dziesieciu
dni aresztu za oderwanie od wiefica zlozonego
przez prezydenta w $wigto niepodlegloci czesci
wstegi z jego imieniem, nazwiskiem i funkgja.

W tym miejscu przypomnie¢ wypada takze
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w zakresie zgodnosci z art. 10 Kon-
wengji sankgji pozbawienia wolnosci za znie-
wazenie.

W sprawie Skalka przeciwko Polsce za ,nie-
proporcjonalnie surowg” ETPCz uznat kare po-
zbawienia wolnoéci wymierzona osadzonemu
w zakladzie karnym za wulgarne odniesienie
si¢ przez niego w liscie do dziatalnosci sadu,
a w szczegdlnosci jednego z jego sedzidw!'?.

Z kolei w sprawie Otegi Mondragon przeciw-
ko Hiszpanii do naruszenia art. 10 Konwengji

 Wyrok z 6 pazdziernika 2015 r., SK 54/13, OTK ZU 2015, nr 9A, poz. 142.
0 Wyrok z 21 pazdziernika 2014 r., skarga nr 9540/07, http:/hudoc.echr.coe.int/eng#{,itemid”:[,001-147284"]}

(dostep: 26 stycznia 2016 r.).

" Wyrok z dnia 30 pazdziernika 2014 r., skarga nr 17888/12, http:/hudoc.echr.coe.int/eng#{,itemid”:[,001-

147445”]} (dostep: 26 stycznia 2016 r.).

2 Wyrok z 27 maja 2003 r., skarga nr 43425/98, por. I. C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, Zakamycze 2006, s. 408-415.
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doszlo wskutek skazania na kare izolacyjna
baskijskiego opozycjonisty za okreslenie kréla
Hiszpanii, bedacego zwierzchnikiem sit zbroj-
nych, jako wykorzystujacego te funkcje do sto-
sowania tortur. Warto zauwazy¢, ze w ocenie
Europejskiego Trybunalu do nieproporcjonal-
nej ingerencji w wolnos¢ stowa w tej sprawie
doszlo na skutek przyjecia przezen, iz skazany
nie dopuscil sie ,mowy nienawisci”*.

Warto przypomnie¢ takze w omawianym
kontekscie orzecznictwo ETPCz dotyczace
braku proporcjonalnosci - co do zasady - w na-
kladaniu kar izolacyjnych na dziennikarzy za
znieslawianie os6b publicznych w sprawach
budzacych spoleczne zainteresowanie. Doty-
czy tego przede wszystkim judykat Cumpana
i Mazare przeciwko Rumunii z 17 grudnia 2004 1.
(skarga nr 33348/96). W sprawie tej dwdch
dziennikarzy (jeden z nich byl redaktorem
naczelnym gazety) skazano na bezwzgledna
kare pozbawienia wolnosci za zniestawienie
i zniewazanie prawniczki miasta Konstancy
poprzez umieszczenie w czasopiSmie jej wize-
runku w spos6b sugerujacy dopuszczenie sie
przez nia (wraz z burmistrzem tego miasta)
korupcjiiistnienie miedzy nimi intymnej zazy-
tosci. W postepowaniu przed ETPCz dyskusji
nie podlegala zasadno$¢ samego skazania, ale
tylko i wylacznie dolegliwos¢ orzeczonej kary,
w szczeg6lnosci kary izolacyjnej (ktéra nie
zostala wykonana jedynie z uwagi na ufaska-
wienie). W sprawie tej Europejski Trybunat
wskazal, ze ,wymierzenie kary pozbawienia
wolnodci za «przestepstwo prasowe» bedzie
zgodne z art. 10 Konwengji tylko w wyjat-
kowych okolicznosciach, do ktérych nalezy

powazne naruszenie innych praw podstawo-
wych, na przyklad nawolywanie do nienawisci
i stosowania przemocy .

Miedzy innymi to orzeczenie stalo si¢
podstawg do przyjecia przez Zgromadzenie
Parlamentarne Rady Europy w dniu 4 paz-
dziernika 2007 r. Rezolucji 1577 (2007) ,Ku
dekryminalizacji zniestawienia”. Jak wskazuje
I. C. Kaminski: ,[c]hociaz dokument nosi tytut
«Ku dekryminalizacji znieslawienia», nie wzy-
wa do eliminacji wszystkich sankcji karnych.
Wskazuje jedynie na koniecznos¢ ograniczen
w stosowaniu kary pozbawienia wolnosci.
(...) Rezolucja wzywa do natychmiastowego
usuniecia kary pozbawienia wolnoéci za po-
mowienie z regulacji karnych w panstwach
czlonkowskich Rady Europy (pkt 17.1), réw-
niez i tych, gdzie przepisy dopuszczajace taka
kare pozostaja od lat martwa literg. Samo juz
bowiem istnienie prawa karnego zezwalajace-
go na pozbawienie wolnosci jest wykorzysty-
wane jako dogodne usprawiedliwienie przez
te kraje, ktére nie tylko majg analogiczne prze-
pisy, ale i z nich korzystaja (pkt 13)"°.

Biorac pod uwage powyzsze judykaty,
zgodzi¢ nalezy sie z L. Garlickim, wedlug kt6-
rego dla ETPCz proporcjonalnoé¢ ograniczen
wolnoéci okreslonej w art. 10 Konwenciji ,(...)
mierzona jest takze rodzajem i surowoécia na-
kladanych sankcji. Najtrudniej proporcjonal-
no$¢ te wykazac, gdy sankcje majg charakter
karny, zwlaszcza, gdy obejmuja kare pozba-
wienia wolnosci i nie brakuje wyrokow, gdzie
naruszenie art. 10 wynika tylko z nadmiernej
surowosci sankgji (...) Nakladanie sankcji musi
by¢ oceniane nie tylko w kontekscie reakcji na

5 Wyrok z 15 marca 2011 r., skarga nr 2034/07, http://hudoc.echr.coe.int/eng#{ ,itemid”:[,,001-103951"]} (dostep:

26 stycznia 2016 .).
14 1, C. Kaminski, Swoboda, s. 289-300.

5 Tamze, s. 299. Na marginesie powyzszego nalezy zauwazy¢, Ze tzw. ,mowa nienawiéci’, do ktérej ETPCz nawia-
zuje w powyzszym wyroku, w Polsce podlega osobnej regulacji prawnokarnej, tj. art. 256i 257 k.k.

16 1. C. Kaminski, Wykreslic art. 212 k.k., http:/nawokandzie.ms.gov.pl/numer-12/opinie-12/wykreslic-art-212-k-k-
2.html (dostep: 26 stycznia 2016 r.). Przy okazji warto wspomnie¢, ze sposréd przedstawicieli polskiej nauki prawa
karnego w szczegolnosci A. Zoll zwraca uwage na konieczno$¢ dostosowania karnoprawnej regulacji przestepstwa
zniestawienia do wskazanego postulatu wynikajacego z oméwionego dokumentu poprzez wyeliminowanie sankcji
pozbawienia wolnoéci za poméwienie (por. tenze, 212 k.k.: wykreslic czy zmienic?, http://nawokandzie.ms.gov.pl/numer-
14/opinie-14/212-k-k-wykreslic-czy-zmienic.html (dostep: 26 stycznia 2016 r.).
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konkretng wypowiedz, ale takze w aspekcie
prewencyjnym, jako ostrzezenie i zniechgcenie
potengjalnych autoréw przysztych wypowie-
dzi. Moze to hamujaco wplywac na debate
publiczng, wywolujac tzw. «efekt zmrazajacy»
(chilling effect), trudny do pogodzenia z plura-
listycznym modelem tej debaty”?.
Odwolujac sie do najbardziej ogélnych
standardéw wolnosci ekspresji ustanowionych
przez Europejski Trybunal, zauwazy¢ nalezy,
ze juz w latach siedemdziesiatych ubieglego
wieku'® sformulowal on doniosly poglad, iz
s[s]woboda wypowiedzi stanowi jeden z za-
sadniczych filaréw spoteczenistwa demokra-
tycznego, jeden z podstawowych warunkéw
jego postepu i rozwoju kazdej osoby:. (...) Nie
ogranicza sie do informacjii pogladéw, ktére sa
odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazli-
we lub neutralne, lecz odnosi sie takze do tych,
ktore obrazajg, oburzaja lub wprowadzaja nie-
pokdj w panstwie lub czesci spoleczefistwa.
Takie sa wymagania pluralizmu, tolerancji,
otwartosci na inne poglady, bez ktérych nie
istnieje demokratyczne spoteczenstwo”?.

PODSUMOWANIE

Niniejsza glosa, w ktérej komentowany jest
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego stwierdzajacy
zgodnosc¢ art. 49 § 1 k.w. z art. 54 ust. 1 w zwiaz-
ku z art. 31 ust. 3 Konstytugji i art. 10 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, ma charakter krytyczny. Krytyka ta
dotyczy argumentacji Trybunatu, sprowadza-
jacej sie do stwierdzenia proporcjonalnosci sern-
su stricto kontrolowanej regulacji, stanowiacej

ograniczenie wolnosci wyrazania pogladow dla
zachowania ,porzadku publicznego”.

W mojej ocenie proporcjonalnosci sensu
stricto przyja¢ nie mozna ze wzgledu na oko-
liczno$¢ ustanowienia (a zatem i mozliwos¢
orzeczenia przez sad) w kontrolowanej re-
gulacji kary aresztu (a zatem kary izolacyj-
nej, uderzajgcej w wolnos¢ czlowieka). Kara
ta, moim zdaniem, nie przystaje, z uwagi na
tre$¢ normy sankcjonowanej zawartej w tej re-
gulacji w zwiazku z treScia wzorcéw kontroli
(wypowiedzi jedynie pogardliwe, okazujace
brak szacunku dla konstytucyjnych organéw
panstwa, Rzeczypospolitej Polskiej, Narodu
Polskiego), do nieosigganego bezposrednio
(a jedynie posrednio — poprzez zapewnienie
autorytetu wyzej wskazanych podmiotéw)
celu w postaci zapewnienia ,porzadku pub-
licznego”.

Stanowisko to wzmacnia prezentowane
w glosie orzecznictwo Europejskiego Trybu-
nalu Praw Czlowieka w zakresie ograniczen
wolnosci ekspresji (w szczegdlnosci wolnosci
slowa) dla zachowan polegajacych na lekce-
wazeniu, zniewazaniu badz zniestawianiu,
z ktérego wynika, ze kara izolacyjna moze
by¢ orzeczona za takie zachowania — jezeli juz
- tylko wyjatkowo i w najbardziej skrajnych
przypadkach (tzw. ,mowy nienawisci” - co
w oczywisty sposob nie dotyczy w szczegdl-
nosci regulacji art. 49 § 1 k.w.).

Wszystko to, w moim przekonaniu, wbrew
tresci rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyj-
nego, przemawia za stwierdzeniem niezgod-
nosci kontrolowanej regulacji z przyjetymi
wzorami kontroli, w kazdym razie w zakresie
ustanowionej w niej kary aresztu.

17 L. Garlicki, Komentarz do art. 10 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, (w:) L. Garlicki (red.),
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutdw 1-18, Warszawa 2010, s. 603-604.
18 Wyrok w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72, zob. szerzej:

1. C. Kaminski, Swoboda, s. 31-45.

9 Cyt. z wyroku za M. A. Nowickim, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka, LEX 2010. Co ciekawe, na takim poziomie ogélnoéci podobnie wypowiada sie Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z 23 marca 2006 r,, K4/06, OTK ZU 2006, nr 3A, poz. 32, stwierdzajac, ze: ,[sjwoboda wypowiedzi jestjednym z fundamen-
tow spoleczenistwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju i samorealizacji jednostek. Swoboda ta nie moze ograni-
czac sie do informagjii pogladéw, ktore sa odbierane przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne”.

116



Agata Michalska-Olek

GLOSA DO WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 11 MARCA 2014 R., K 6/13'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

1. Art. 67i ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta (Dz.U. z 2012 1. poz. 159 i 742 oraz z 2013 r. poz. 1245) w zakresie, w jakim nie przewiduje
uczestnictwa lekarza w posiedzeniu wojewddzkiej komisji do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych, nie jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 32 ust. 1 Konstytucji Rzeczy-

pospolitej Polskiej.

2. Art. 67j ust. 7 ustawy powolanej w punkcie 1 w zakresie, w jakim nie przewiduje mozliwosci
odwolania sie lekarza od orzeczenia wojewddzkiej komisji do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych, nie jest niezgodny z art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2 i art. 78 Konstytucji.

Whniosek zlozony przez Naczelna Rade Le-
karska (NRL) dotyczy! zbadania art. 67i ust. 2
iart. 67j ust. 7 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta?
w zakresie zgodnosci z Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. NRL uzasadniata wniosek tym,
ze komisja nie dopuscila lekarza ,obwinionego
o zdarzenie medyczne” do udziatu i nie zapew-
nila temu lekarzowi mozliwosci odwotania sie
od orzeczenia wojewd6dzkiej komisji do spraw
orzekania o zdarzeniach medycznych, czym
pozbawila go prawa do sadu — wylaczajac
mozliwosé¢ do obrony i przedstawienia swoje-
go stanowiska w sprawie, co w konsekwencji
powoduje nier6wnos¢ stron w postepowaniu
toczacym sie przed wojewo6dzka komisja.

Nalezy stwierdzi¢, ze brak mozliwosci
uczestnictwa lekarza w posiedzeniu (posie-
dzeniach) wojewddzkiej komisji do spraw

orzekania o zdarzeniach medycznych wynika
wprost z art. 67i ust. 2 cytowanej ustawy. Prze-
pis ten enumeratywnie wymienia, kto moze
uczestniczy¢ w posiedzeniach wojewddzkiej
komisji. Do grona tych oséb nalezg podmiot
skladajacy wniosek, przedstawiciel kierowni-
ka podmiotu leczniczego prowadzacego szpi-
tal, z dzialalnoscia ktérego wiaze sie wniosek
o ustalenie zdarzenia medycznego, przed-
stawiciel ubezpieczyciela, z ktérym podmiot
leczniczy prowadzacy szpital zawarl umowe
ubezpieczenia okreslong w przepisach o dzia-
talnosci leczniczej.

Ze wskazanego powyzej przepisu wyni-
ka jasno, ze wérdd tych podmiotéw nie jest
wymieniony lekarz, zatem nie moze on bra¢
udziatu w posiedzeniach wojewddzkiej komi-
sji (Komisja).

Do wyroku TK nalezy odnies¢ sie w sposdb

! Sentencja zostala ogloszona 24 marca 2014 r. w Dz.U. poz. 372.

? Dz.U.z 2012 r. poz. 159 ze zm., dalej: ustawa lub u.p.p.
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aprobujacy, gdyz z ponad czteroletniej prak-
tyki dzialan wojewédzkich komisji wynika,
ze nie tylko lekarzy dotycza postepowania
z wniosku o ustalanie zdarzenia medyczne-
go. Niejednokrotnie postepowania dotyczyly
ustalenia prawidlowodci dziatan personelu
medycznego na réznym szczeblu, w tym pie-
legniarek, technikéw medycznych, personelu
pomocniczego, sanitariuszy. Odpowiedzial-
nos¢ za te osoby ponosi podmiot leczniczy
istad tez uczestnikiem postepowania jest
kierownik podmiotu leczniczego reprezentu-
jacy ten podmiot, a nie osoby, co do ktérych de
facto ustalana jest odpowiedzialno$¢®. Ustale-
nie odpowiedzialnosci za dzialanie lub zanie-
chanie wynika¢ bedzie z tresci uzasadnienia
orzeczenia Komisji, w przypadku przyjecia,
ze do zdarzenia medycznego doszlo, jednak-
ze konsekwencje wydania takiego orzeczenia
nie beda dotyczy¢ bezposrednio lekarza, tylko
podmiotu leczniczego.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze dzialanie badz
zaniechanie w czynno$ciach wykonywanych
przez lekarza nie jest jedyng kwestig, ktora
podlega rozstrzygnieciu przez Komisje w to-
ku postepowania. W sprawach o ustalenie
zdarzenia medycznego na podstawie art. 67a
cytowanej ustawy wojewddzkie komisje
przeprowadzaja postepowanie i dokonuja
ustalenr w zakresie czynnosci, jakie w procesie
leczenia sa podejmowane nie tylko przez le-
karzy, ale réwniez przez inne osoby dzialajace
z ramienia podmiotu leczniczego. Czesto jest
tak, ze sprawa dotyczy dzialan badz zanie-

chan wspomnianego powyzej personelu me-
dycznego. Ugruntowane orzecznictwo Sadu
Najwyzszego wskazuje, ze odpowiedzialnos¢
z tego tytutu dziatan badz zaniechan tych oséb
ponosi zaklad opieki zdrowotnej*. Sa to czesto
bledy organizacyjne, ktére doprowadzaja do
op6znienia wlasciwego leczenia, a takze naru-
szenia standardow postepowania w zwiazku
z zastosowaniem niewlasciwych procedur
medycznych®.

Postepowanie przed Komisja zapewnia pra-
wo podmiotowi leczniczemu do uczestniczenia
w postepowaniu i przedstawienia stanowiska,
jako ewentualnie odpowiedzialnemu za zdarze-
nie medyczne w rozumieniu definicji zawartej
w ustawie. Istotne znaczenie ma rowniez to, ze
wydawane przez Komisje orzeczenie dotyczy
wylacznie ustalenia, czy dane zdarzenie bylo
zdarzeniem medycznym w $wietle art. 67a
ustawy. W przypadku orzeczenia, w ktérym
stwierdzono, ze leczenie lub diagnoza pacjenta
stanowi zdarzenie medyczne, podmiot sklada-
jacy wniosek ma prawo przyjaé¢ lub odrzuci¢
propozycje skladana przez podmiot leczniczy
lub dzialajacego za podmiot leczniczy ubezpie-
czyciela w trybie art. 67k. Przyjecie propozycji
podmiotu konczy postepowanie w sprawie,
gdyz pkt 6 art. 67k ust. 1 ustawy przewiduje, ze
,wraz z o$wiadczeniem o przyjeciu propozycji
okreslonej w ust. 2 podmiot skladajacy wniosek
sktada oswiadczenie o zrzeczeniu sie wszelkich
roszczeh o odszkodowanie i zado$¢uczynienie
pieniezne za doznana krzywde mogacych wy-
nika¢ ze zdarzeh uznanych przez Wojewodz-

* Odmienne stanowisko zajela M. Serwach. Zob. M. Serwach, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 11 marca
2014 r. (K 6/13) w sprawie zgodnosci z Konstytucjq RP przepiséw ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta wprowa-
dzajgcych zasady i tryb dochodzenia odszkodowania i zadoscuczynienia z tytutu zdarzen medycznych, ,Prawo Asekuracyjne”
2014, nr 2(79),s. 88in.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z 25 kwietnia 2014 r., Il CSK 436/13, LEX nr 1498488. Zob. réwniez wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 10 lutego 2010 r., V CSK 287/09, niepubl.; wyrok Sagdu Najwyzszego z 26 stycznia 2011 r., IV CSK 308/10,
LEX nr 784320; wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2013 r., IV CSK 431/12, niepubl. Por. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 29 czerwca 2015 1., I ACa 221/15, LEX nr 1798729.

5 M. Nesterowicz, Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Rzeszowie — Wydzial I Cywilny z dnia 12 X 2006 r. I Ca 377/06, ,Prawo
i Medycyna” 2009, nr 3 (36 vol. 11); M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sgdowych, Warsza-
wa 2012, s. 75 i n. (Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego z dnia 12 X 2006 r. I ACa 377/06 — odpowiedzialnosc¢ zaktadu opieki
zdrowotnej za bledy organizacyjne i zaniedbania personelu medycznego oraz za naruszenie standardow postgpowania i procedur
medycznych).
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Glosa do wyroku...

ka Komisje za zdarzenie medyczne w zakresie
szkéd, ktére ujawnily sie do dnia zlozenia
wniosku”. Ma to wazkie znaczenie dla kwestii
zamkniecia roszczen, ktére moglyby ewentu-
alnie by¢ dochodzone od lekarza. Inaczej ma
sie sytuacja, gdy nastapi odrzucenie propozycji
podmiotu, wtedy jest mozliwos¢ dochodzenia
roszczeh przed sagdem powszechnym. Nalezy
zatem stwierdzi¢, Zze przyjecie propozycji stano-
wi swoiste ostateczne rozstrzygniecie sprawy
ijest rOwnoznaczne z powaga rzeczy osadzo-
nej. Natomiast w sytuacji, gdy przed zlozeniem
wniosku do Komisji nastepuje rozstrzygniecie
sadowe (prawomocne osadzenie sprawy o od-
szkodowanie lub zadoé¢uczynienie pienigzne)
albo toczy sie postepowanie cywilne w sprawie,
wtedy postepowanie o ustalenie zdarzenia me-
dycznego jest umarzane. Z powyzszego jasno
wynika, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu postepo-
wania przed Komisja nie obcigza konkretnego
lekarza w sposdb formalny, tylko stanowi usta-
lenie, ktére moze by¢ podstawa dochodzenia
ewentualnych dalszych roszczen pacjenta
(tylko w przypadku odrzucenia propozycji
podmiotu). Takie roszczenia sa niezalezne od
ustalenn Komisji, stad tez nalezy aprobujaco
odnies¢ sie do orzeczenia Trybunatu Konsty-
tucyjnego, ktory wskazuje, ze brak udzialu
lekarza w postepowaniu nie jest niezgodny
z Konstytucja, poniewaz niezaleznie od tego
pacjent ma prawo korzystania z dochodzenia
swoich praw, w tym do zlozenia do Izby Le-
karskiej sprawy co do ustalenia ewentualnej
odpowiedzialnosci. Oczywiscie nie wylacza to
mozliwosci dokonania w ramach postepowania
przed Komisjg ustalen, ktore otworza droge do
postepowania dyscyplinarnego czy tez odpo-
wiedzialnosci regresowej wzgledem lekarza.
Nie mozna jednak przyja¢, ze —analogicznie jak
w postepowaniach cywilnych - rozstrzygniecie
sprawy przez Komisje automatycznie pociagnie
za soba negatywne skutki w postaci roszczen
regresowych.

Niemniej jednak TK zasadnie ustalil, Zze
mimo faktu, iz lekarz nie jest uczestnikiem po-
stepowania i nie uczestniczy w posiedzeniach
Komisji, to nie jest to niezgodne z art. 32 ust. 1
Konstytucji w zakresie zasady réwnosci wobec
prawai réwnego traktowania w postepowaniu.
Celem postepowania przed Komisja nie jest
bowiem prowadzenie postepowania wobec
lekarza, tylko ustalenie, czy istnieje zwigzek
przyczynowy miedzy dzialaniami podjetymi
przez podmiot leczniczy w stosunku do pa-
¢jenta a skutkiem w postaci zakazenia, uszko-
dzenia ciala, rozstroju zdrowia czy $mierci.

Duze znaczenie ma tutaj fakt, ze podmiot
leczniczy jako strona postepowania moze zgla-
sza¢ wszelkie wnioski dowodowe majace na
celu wyjasnienie sprawy, zatem logicznie rozu-
mujac, wniosek o przestuchanie lekarza w celu
podania przez niego wszystkich okolicznoéci
istotnych dla sprawy jest gwarancja, iz interes
podmiotu udzielajacego Swiadczenia zdrowot-
nego bedzie zapewniony®. Podmiot leczniczy
posiada réwniez prawo do ustosunkowania si¢
do wszelkich twierdzen skladajacego wniosek.

Komisja w celu wydania orzeczenia moze
wzywac do zlozenia wyjaéniei zaréwno pod-
miot skladajacy wniosek, kierownika podmio-
tu leczniczego, osoby, ktére wykonywaly za-
wod medyczny w podmiocie leczniczym oraz
inne osoby, ktére byly w nim zatrudnione lub
w inny sposéb z nim zwigzane albo zostaly
wskazane we wniosku jako osoby, ktére moga
posiadac informacje istotne dla prowadzonego
postepowania’. Powyzsze wskazuje, ze row-
niez Komisja ma mozliwo$¢ wezwania lekarza
w przypadku, gdy byloby to istotne dla wy-
jasnienia sprawy, a nie zawnioskowalby o to
podmiot leczniczy.

Bardzo istotna kwestia jest to, ze kazdy
wniosek, jaki wplynie do Komisji, przekazy-
wany jest niezwlocznie kierownikowi pod-
miotu leczniczego prowadzacego szpital,
z dzialalno$cia ktérego wiaze sie wniosek,

® Definicja $wiadczenia zdrowotnego wynika z art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci

leczniczej (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 618 ze zm.).
7 Art. 67iust. 4 u.p.p.
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oraz ubezpieczycielowi, jezeli podmiot go po-
siada. Z tredci art. 67d ust. 6 ustawy wynika, ze
w terminie 30 dni od dnia otrzymania wnio-
sku podmiot przedstawia swoje stanowisko
w sprawie wraz z dowodami na poparcie tego
stanowiska. Konsekwencja nieprzedstawienia
merytorycznego stanowiska w sprawie jest
przyjecie przez Komisje, ze podmiot akcep-
tuje wniosek w zakresie dotyczacym okolicz-
nosci w nim wskazanych oraz proponowanej
wysokosci odszkodowania lub zados$¢uczynie-
nia®. Tu nalezy upatrywac niebezpieczenstwa
uchybienia ustawowego terminu, ktére ma po-
dobne skutki jak wydanie wyroku zaocznego
w postepowaniu cywilnym’. Podmiot leczni-
czy traci réwniez prawo do zlozZenia propozy-
cji wysokosci odszkodowania, a wydana przez
Przewodniczacego Komisji klauzula obejmuje
calos¢ kwoty okredlonej we wniosku o ustale-
nie zdarzenia medycznego bez weryfikowania
jej wysokosci, np. proporcjonalnie do skutkoéw
zdarzenia.

Analizie w niniejszej glosie podlega réw-
niez sposob ustalenia przez Komisje zaistnie-
nia zdarzenia w $wietle odpowiedzialnosci
podmiotu leczniczego zaréwno za dzialanie,
jak i za zaniechanie dokonane przez personel
medyczny, i to na kazdym szczeblu udzielania
$wiadczenia medycznego, nie tylko przez leka-
rza. Nie mozna zatem uznad, ze udziat lekarza
w postepowaniu jako strony bylby konieczny
dla zagwarantowania jego praw. Wrecz prze-
ciwnie, w $wietle rozstrzygniecia TK doko-
nane zostato zweryfikowanie prawidlowosci
ustalenia stron postepowania przed Komisja,
a enumeratywne wyliczenie w ustawie stron
postepowania zostalo ocenione jako prawid-
lowe i nienaruszajace przepiséw Konstytucji.
Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno
pod wzgledem formalnym, jak i ewentualnie
materialnym odpowiedzialny w stosunku do
pacjenta jest podmiot leczniczy i jako taki jest
on uprawniony do inicjowania postepowania

8 Art. 67d ust. 6 u.p.p.

dowodowego przed Komisja. Jednym z do-
wodow moze by¢ zeznanie lekarza, ktéry bral
udzial w czynno$ciach medycznych. Trybunat
Konstytucyjny wzial zatem pod uwage zasade
réwnosci stron, ktdra jest zachowana w sposéb
wystarczajacy przez udzial podmiotu leczni-
czego w postepowaniu. W innych postepo-
waniach konieczne bedzie powolanie innych
0s6b z personelu medycznego czy personelu
pomocniczego (np. sanitariusze transportuja-
cy chorego na badanie). Z treéci uzasadnienia
wyroku Trybunalu Konstytucyjnego w sposéb
jasny wynika, ze Trybunal odniésl sie do za-
sady réwnosci stron postepowania i zasadnie
przyjal, iz nie mozna uznac¢ regulacji zawartej
w art. 67i ust. 2 ustawy za niezgodna z art. 45
ust. 1 w zw. z art. 35 ust. 1 Konstytucji.
Odnoszac sie do kwestii podnoszonej we
wniosku NRL, Ze art. 67j ust. 7 ustawy nie
przewiduje mozliwosci odwolania si¢ przez
lekarza od orzeczenia Komisji, to nalezy stwier-
dzi¢, iz nie zamyka to uprawnienia podmiotu
leczniczego do wniesienia odwolania. Orzecze-
nie wraz z uzasadnieniem nie jest doreczane
lekarzowi, tylko otrzymuje to uzasadnienie
z urzedu wnioskodawca i podmiot leczniczy
oraz ubezpieczyciel, jezeli bral udziat w poste-
powaniu, w celu umozliwienia zlozenia od-
wolania, tj. wniosku o ponowne rozpoznanie
sprawy przez inny sklad Komisji. Jezeli bacznie
przyjrzec sie konstrukeji tego przepisu, stwier-
dzi¢ nalezy, ze jest on konsekwencjg okresle-
nia stron postepowania przed wojewddzka
komisjg do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych istad tez takie przyjecie kregu
podmiotéw jest ze wszech miar prawidlowe, co
wynika z tresci uzasadnienia orzeczenia TK.
Nalezy zaznaczy¢, ze uzasadnienie orze-
czenia doreczane jest stronom postepowania
zgodnie z powyzej powolanym artykulem
ustawy i od dnia doreczenia biegnie 14-dnio-
wy termin do wniesienia wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy, ktore skutkuje wszcze-

 Art. 339 § 112 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2014 . poz. 101

zezm.).
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ciem quasi-postepowania odwolawczego. Try-
bunal zwrécit uwage na to, ze postepowanie
przed Komisja nie jest postepowaniem sado-
wym i z tych wzgledéw nie moze by¢ ocenia-
ne ,prawo dostepu do sadu”. W tym miejscu
pozytywnie nalezy odnies¢ sie do rozwazan
M. Urbaniak, zawartych w glosie do omawia-
nego orzeczenia, w ktorej stwierdzila ona, ze
,[n]ie mozna méwi¢ o naruszeniu prawa do

sadu, albowiem postgpowanie to nie dotyczy
procedury sadowej w rozumieniu konstytu-
cyjnego prawa do sadu”’. W zwiazku ze zlo-
zona skarga TK musial réwniez rozstrzygnaé
o kwestiach formalnych w zakresie legitymacji
do zlozenia skargi. W tej kwestii juz kilkukrot-
nie TK wypowiadat sie 0 mozliwosci zlozZenia
skarg przez samorzady zawodowe, dzialajace
w interesie swoich czlonkéw.

10" M. Urbaniak, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2014 r. (sygn. akt K 6/13), ,Radca Prawny.

Zeszyty Naukowe” 2014, z. 1, s. 160.
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) GLOSA DO WYROKU
WOJEWODZKIEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO
W WARSZAWIE Z 5 GRUDNIA 2013 R., VII SA/Wa 713/13'

Teza glosowanego wyroku brzmi:

1. (...) zgodzi¢ si¢ nalezy z organem, ze student korzystajacy z instytucji wznowienia studiéw

czy tez powtarzania roku musi sie liczy¢ z negatywnymi konsekwencjami, jakimi moze by¢
brak mozliwosci pobierania Swiadczeh pomocy materialnej (...).

2. (...) podatnicy co do zasady nie moga bowiem pokrywaé pelnych kosztow utrzymania oséb
studiujacych — nawet ubogich. Przy dokonywaniu kontroli zgodno$ci regulaminu z powszech-

nie obowiazujacym prawem nalezy wiec w szczegdlnos$ci uwzglednié¢ autonomieg uczelni i kor-

poracyjny charakter uniwersytetu (...).

I. Komentowane orzeczenie zastuguje na
analize z uwagi na sformulowane w nim tezy,
w my$l ktérych uczelnia jako autonomiczny
podmiot zostala upowazniona przez ustawo-
dawce do wydawania aktéw prawa wewnetrz-
nie obowigzujacego, ktérego przedmiotem jest
materia zwigzana z systemem stypendialnym
ina podstawie ktérych to aktow uczelnia jest
uprawniona do odmowy przyznania stypen-
dium socjalnego studentowi znajdujacemu si¢
w trudnej sytuacji ekonomicznej, powtarzaja-
cemu rok lub korzystajacemu z instytucji wzno-
wienia studiéw. W uzasadnieniu glosowanego
orzeczenia sklad orzekajacy zauwazyt wpraw-
dzie, ze wewngtrzne akty prawne regulujace
zasady oraz tryb przyznawania stypendium nie
moga naruszac istoty prawa do pomocy mate-
rialnej przeznaczonej na ten cel w budzecie

panstwa, niemniej jednak Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie podnidst, ze stu-
dent korzystajacy z instytucji wznowienia stu-
diéw czy tez powtarzania roku musi sie liczy¢
z negatywnymi konsekwencjami, jakimi moze
by¢ brak mozliwosci pobierania $wiadczen
pomocy materialnej, wobec czego doszlo do
blednej wykladni art. 179 ust. 1 ustawy z dnia
27 lipca 2005 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym
(dalej: PSW)% Tym samym glosowanym orze-
czeniem sklad orzekajacy dotknal niezwykle
szerokiego grona studentéw znajdujacych
sie w trudnej sytuacji ekonomicznej, ktérzy
z réznych przyczyn powtarzajg program stu-
diéw, wzglednie decyduja sie wznowic nauke.
Powyzsze w pelni uzasadnia podjecie analizy
przedmiotowego orzeczenia.

Jako ze dla Wojewo6dzkiego Sadu Admini-

! http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F04B3EB5EB (dostep: 13 kwietnia 2015 r.).
2 Ustawa z dnia 27 lipca 2005 1. Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. z 2005 r. nr 164, poz. 1365 z p6zn. zm.).
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stracyjnego w Warszawie koronne znaczenie
miala kwestia powtarzania roku, totez tylko
w tym zakresie nalezy dokona¢ przyblizenia
okolicznosci, ktére zlozyly sie na glosowane
orzeczenie, inne za$ zarysowac¢ w minimalnym
zakresie. Wydzialowa Komisja Stypendialna
(dalej: WKS), dziatajac na podstawie § 5, § 14
ust. 1,314,8§22,§23 ust. 1, §24 ust. 114, §25
Regulaminu pomocy materialnej dla studentow
(dalej: regulamin), wydala decyzje o odmowie
przyznania A. S. stypendium socjalnego.

W uzasadnieniu decyzji organ pierwszej
instancji podniésl, ze na podstawie zlozonego
wniosku i zalaczonej dokumentacji A. S. nie
spetnia wymagan do uzyskania stypendium
socjalnego, poniewaz w roku akademickim
2012/2013 wznowila studia na II roku. Dlatego
Komisja postanowila odméwi¢ przyznania sty-
pendium socjalnego w zwiekszonej wysokosci
w zwiazku ze skierowaniem ww. studentki
w roku akademickim 2012/2013 na powtarza-
nie roku. Rozstrzygniecie decyzji WKS oparla
na § 23 ust. 1 regulaminu, zgodnie z ktérym
»stypendium socjalne mial prawo otrzymy-
wac student znajdujacy sie w trudnej sytuacji
materialnej, ktéry nie zostal skierowany na
powtarzanie roku lub nie wznowit studiéw”.
Studentka zlozyla od ww. decyzji odwolanie
do Odwolawczej Komisji Stypendialnej (da-
lej: OKS). W tresci odwolania podniosla, ze
PSW nie wprowadza zadnych dodatkowych
kryteriéw przyznania stypendium socjalnego
inie przekazuje uprawniefr do ich okreslenia
w regulaminie pomocy materialnej uczelni.
Organ odwolawczy — po rozpatrzeniu odwo-
tania - nie podzielit zarzutéw podniesionych
przez odwolujaca sie, podnoszac, ze stosownie
do § 23 ust. 1 studentka nie jest uprawniona
do pobierania $wiadczeh pomocy materialnej
z uwagi na wznowienie studiéw. Powyzsza
decyzja zostala zaskarzona do Wojewé6dzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie przez

A.S. (dalej: skarzaca). Skarzaca wniosla o uchy-
lenie zaskarzonej decyzji i zasadzenie kosztow
postepowania. W uzasadnieniu skargi admini-
stracyjnej podniosla, ze § 23 regulaminu w cze-
Sci stanowigcej o uwarunkowaniu uzyskania
stypendium socjalnego od zaliczenia kolejne-
go etapu studiéow jest niezgodny z PSW. Organ
odwolawczy podtrzymal zas swoje stanowisko
wyrazone w decyzji ostatecznej i jednoczeénie
wnibst o oddalenie skargi w calosci.

Wojewddzki Sad Administracyjny w War-
szawie nie przychylil si¢ do stanowiska skar-
zacej. Rozstrzygajac, oddalil skarge jako bez-
zasadna, uznajac, ze przepis § 23 regulaminu
jest zgodny z tredciq art. 179 PSW.

II. Zaznajomienie si¢ ze stanem faktycznym
ustalonym przez sklad orzekajacy i dobrana
do niego argumentacja prawna kaze podja¢
polemike ze stanowiskiem Wojewo6dzkie-
go Sadu Administracyjnego w Warszawie.
Konkluzja skladu orzekajacego zdaje sie staé
W sprzecznosci z aktualnym porzadkiem praw-
nym, regutami do$wiadczenia zyciowego oraz
zasadami wspolzycia spolecznego. Nalezy ja
réwniez interpretowac w kategorii blednej wy-
kladniart. 1791 186 PSW, godzacej takze w kon-
stytucyjne prawa osoby majacej statut studen-
ta i bedacej w trudnej sytuacji ekonomicznej.
Ustawa Prawo o szkolnictwie wyzszym z 27
lipca 2005 r. pozwala na wyodrebnienie sze-
regu form pomocy materialnej. Przywolany
akt prawny czyni to na tyle precyzyjnie, ze
wrecz mozna moéwié o stypendiach ,celowos-
ciowych” oraz ,sytuacyjnych”, tj. zwiazanych
z okreélona sytuacja studenta’. I tak wybitne
osiagniecia studenta pozwalaja mu ubiegac sie
o tzw. stypendium ministra (art. 178 PSW), jego
sytuacja ekonomiczna decyduje za$ o moz-
liwosci ubiegania sie o stypendium socjalne,
uregulowane — jak wspomniano na wstepie
—w art. 179 PSW. Istotne jest, Ze uprawnienie

* PSW pozwala od 1 pazdziernika 2011 r. na przyznanie pomocy w formie: stypendium socjalnego (réwniez sty-
pendium w zwiekszonej wysokosci z tytulu zamieszkania w domu studenckim lub innym obiekcie), stypendium

socjalnego dla osoby niepelnosprawnej, stypendium rektora dla najlepszych studentéw, stypendium ministra za wy-

bitne osiggniecia, zapomog, wyzywienia.
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do pobierania jednego rodzaju stypendium
nie stanowi przeszkody do réwnolegtego po-
bierania innego rodzaju pomocy dla studenta.
Decydujace znaczenie ma bowiem kazdorazo-
wo kryterium wiasciwe dla §wiadczenia sty-
pendialnego okreslonego rodzaju. Zauwazy¢
zatem trzeba, ze stosownie do art. 179 pkt 1
PSW ,stypendium socjalne ma prawo otrzy-
mac student znajdujacy sie w trudnej sytuacji
materialnej”. Chociaz sama ustawa nie kreuje
definicji legalnej pojecia ,trudna sytuacja ma-
terialna”, to doktryna zauwazyla, Zze w sposéb
wystarczajacy precyzuje przeslanki pozwala-
jace na przyznanie studentowi pomocy mate-
rialnej. Podstawowym kryterium uprawnia-
jacym do ubiegania sie o takie stypendium
jest wysoko$¢ dochodu w rodzinie studenta,
ustalana co prawda przez rektora w porozu-
mieniu z uczelnianym organem samorzadu
studenckiego, jednakze z zachowaniem $ci-
stych regul ustawowych®. Dla porzadku nalezy
dodag, ze art. 179 ust. 3-8 wyznacza dalsze re-
guly przyznawania pomocy socjalnej, oblicza-
nia dochodu itd., nie s to jednak zagadnienia
istotne z punktu widzenia tezy glosowanego
orzeczenia. Na tle omawianego przepisu na-
lezy réwniez pochyli¢ sie nad istota instytucji
stypendium socjalnego dla studentéw. W tym
celu zasadne jest odwolanie sie do wykladni
jezykowej, funkcjonalnej i celowosciowej.
Kazda z nich musi prowadzi¢ do wniosku, ze
owa istota sprowadza sie do ekonomicznego
wsparcia 0s6b, ktérych sytuacja materialna
jest trudna, a ktdre chcg sie ksztalci¢. Ustawo-
dawca dostrzegt bowiem dynamizm obecnych
czaséw i poglebiajace sie rozwarstwienie spo-
teczne, totez chcac realizowac konstytucyjna
zasade réwnosci oraz konstytucyjne prawo do
bezplatnej nauki, podjat kroki zmierzajace do
usuniecia z obrotu tych kwestii o charakterze
bytowym, ekonomicznym, ktére moga nega-

tywnie wplywaé na mozliwosci ksztalcenia sie
spoleczenstwa.

III. Na obecnym etapie przejs¢ nalezy do re-
gulacji o pierwszorzednym znaczeniu, stano-
wigcej w pewnym sensie uzupelnienie normy
dotyczacej tzw. stypendium socjalnego, tj. do
art. 186 PSW, ktéry przyznaje rektorowi uczel-
ni prawo do sporzadzenia szczegbtowego re-
gulaminu ustalania wysokosci, przyznawania
i wyplacania $wiadczen pomocy materialnej
dla studentow.

Doktryna zaznacza, ze tak sporzadzony re-
gulamin jest aktem o charakterze procedural-
nym, zawierajacym jednak elementy material-
noprawne, takie jak ustalenie szczegélowych
kryteriéw przyznania pomocy®. Podkresla sie,
ze ustalony przez rektora regulamin nie moze
narusza¢ zasad $wiadczenia pomocy material-
nej dla studentoéw, powinien jednak prowadzi¢
do standaryzacji, usprawnienia i zapewnienia
rzetelnosci postepowan prowadzonych w tym
przedmiocie®. W orzecznictwie zwraca si¢ nato-
miast uwage, ze ,regulamin pomocy material-
nej jest aktem administracyjnym o charakterze
normatywnym, wewnatrzzakladowym, ktéry
reguluje prawa i obowigzki podmiotéw beda-
cych «uzytkownikami» danego zakladu™.

Wyrazone w art. 186 PSW upowaznienie
wymaga analizy przede wszystkim pod katem
zakresu przyznanego rektorowi upowaznienia
do ustalania zasad przyznawania stypendium
socjalnego. Na gruncie glosowanego orzecze-
nia przedmiotowe pytanie przybierze zatem
forme pytania, czy wobec osoby powtarzaja-
cej rok lub wznawiajacej studia zasadne jest
pozbawienie jej mozliwosci korzystania ze sty-
pendium socjalnego w sytuacji, gdy przestanki
ekonomiczne uzasadniaja przyznanie takiego
stypendium. Wprawdzie Wojewddzki Sad Ad-
ministracyjny w Poznaniu w wyroku z 28 maja

* D. Dudek, Komentarz do art. 179 PSW, (w:) M. Pyter (red.), Prawo o szkolnictwie wyzszym. Komentarz, Warszawa:

C.H.Beck 2012, s. 918.

° H.lIzdebski, J. M. Zielinski, Prawo o szkolnictwie wyzszym. Komentarz, Warszawa: Wolters Kluwer 2003, s. 452.

¢ D. Dudek, Komentarz do art. 179 PSW, s. 930.

7 Tak WSA w Opolu w wyroku z 12 marca 2013 r., 1 SA/Op 17/13.
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2006 r. (sygn. akt IV SA/Po 403/07)% wskazat
motywacyjny charakter systemu stypendiéw
iuznal, Ze niezaliczenie roku akademickiego
skutkuje utrata uprawnien do kazdego rodzaju
pomocy materialnej, to jednak poglad ten obec-
nie uznawany jest za kontrowersyjny®. Brak
jest bowiem przeslanek prawnych uzasadnia-
jacych dzialanie organu ponad przyznane mu
kompetencje. Wypada zauwazy¢, ze Naczelny
Sad Administracyjny w treéci wyroku z 9 mar-
ca 2009 r. (sygn. akt I OSK 1384/09)"° podni6st,
iz ,dzialanie organéw administracji publicznej,
nawet w tak specyficznej sferze zycia spolecz-
nego, jaka jest nauka, zawsze musi by¢ dziala-
niem w granicach i na podstawie prawa”.

W tym kontekscie zwraca uwage stanowi-
sko Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego
we Wroclawiu, ktéry w uzasadnieniu do wy-
roku z 21 grudnia 2011 r. (sygn. akt IV SA/Wr
622/11)" podni6sl, ze ,uzaleznienie w akcie ad-
ministracyjnym o charakterze wewnetrznym,
jakim jest przyjety i obowiazujacy w szkole
wyzszej regulamin pomocy materialnej dla
studentéw, przyznania studentowi prawa do
$wiadczeh pomocy materialnej w formie sty-
pendium socjalnego, stypendium na wyzy-
wienie czy stypendium mieszkaniowego od
speinienia dodatkowych wymogoéw, innych
niz przewidziane przepisami ustawy o szkol-
nictwie wyzszym, wykracza poza ustanowio-
ne w art. 186 ust. 1 tejze ustawy upowaznienie
udzielone przez ustawodawce wskazanym
w niej organom”. W tym miejscu warto row-
niez wskaza¢ stuszne stanowisko Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
wyrazone w wyroku z 19 grudnia 2013 r. (sygn.
akt II SA/Wa 1665/13)"2. Wojewddzki Sad Ad-
ministracyjny w Warszawie uznat, ze ,wyda-
nie przez organ decyzji, ktéra okresla sytuacje
prawna konkretnie wskazanego adresata w in-
dywidualnie oznaczonej sprawie na podstawie

¢ Legalis nr 327858.

° D. Dudek, Komentarz do art. 1779 PSW, s. 905.
10 Legalis nr 280437.

1 Legalis nr 506717.

przepisu prawa wewnetrznego, ktérego tresé
jest odmienna od tresci przepisu ustawowego,
nie pozwala na uznanie, ze zaskarzona decyzja
odpowiada prawu, a tym samym koniecznym
jest wyeliminowanie jej z obrotu prawnego. In-
nymi stowy, organ byl zwigzany norma ustawo-
wa, jako nadrzedna i w konsekwencji winien
byl wydac¢ rozstrzygniecie na jej podstawie,
a nie na podstawie — sprzecznego z ustawa —
prawa wewnetrznego. Wskaza¢ w tym miejscu
ponadto nalezy organowi, ze dzialanie w gra-
nicach i na podstawie prawa w zaden sposéb
nie zakl6ca autonomii uczelni wyzszej, zas taka
argumentacja organu w rozpoznawanej spra-
wie, $wiadczy chociazby o blednej interpretacji
suwerennosci uczelni”.

Stanowisko Wojewddzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego we Wroclawiu oraz stanowisko
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie zasluguja na pelna aprobate,
gdyz sklad orzekajacy w sposob Scisty kiero-
wal sie zasadami wyrazonymi w omawianej
ustawie, nie szukajac kryteriéw pozaustawo-
wych, jak réwniez tres¢ przywolanego stano-
wiska w pelni koresponduje z przywolana juz
i oméwiona istota stypendium socjalnego.

IV. Poczyniwszy powyzsze rozwazania,
wypada zauwazy¢, ze kwestia przyznania
stypendium socjalnego nie moze by¢ zalezna
od postepéw studenta w nauce. Gdyby bo-
wiem wola ustawodawcy bylo nieprzyznanie
uprawnienia do pomocy materialnej osobom
powtarzajacym rok, wzglednie wznawiajacym
nauke, to tego rodzaju sankcje zostatyby zapi-
sane w tekscie ustawy. Ich brak kaze przyjac,
ze ustawodawca - na gruncie stypendium
socjalnego — akcentuje kryteria o charakterze
ekonomicznym, a pozostalym nie przypisuje
znaczenia. Zauwazy¢ trzeba takze, ze skoro na
gruncie przyznawania stypendium za wyniki

12 http://www.orzeczenia-nsa.pl/wyrok/ii-sa-wa-1665-13 /sprawy_kandydatow_na_studia_i_studentow_
szkolnictwo_wyzsze/2d073al/4.html (dostep: 13 kwietnia 2015 r.).
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w nauce podnosi si¢ w orzecznictwie, iz jedyne
kryterium otrzymania tego stypendium zostalo
okreslone w art. 181 ust. 1 PSW?, to réwniez
i z tej przyczyny — per analogiam — przyjacé trze-
ba, ze zrédlem wlasciwym do ustalania zasad
przyznawania tzw. stypendium socjalnego jest
wylacznie PSW, a nie regulaminy uczelni. Ana-
lizujac uzasadnienie glosowanego wyroku, nie
sposob zgodzi¢ sie z argumentacja przedsta-
wiong przez Sad co do charakteru stypendium
socjalnego. Istota tego rodzaju stypendium
jest niesienie pomocy przez panstwo osobom
znajdujacym sie w trudnej sytuacji material-
nej. Stypendium socjalne nie jest bowiem
uzaleznione od wynikéw w nauce osiaganych
przez studenta, dlatego tez nietrafny jest po-
glad Sadu stanowiacy, ze student korzystajacy
z instytucji wznowienia lub powtarzania roku
pozbawiony jest prawa do przyznania stypen-
dium socjalnego z uwagi na niezadowalajgce
wyniki w nauce czy tez niezaliczenie okre-
Slonego etapu studiéw. Z tej przyczyny, jak
rOéwniez z uwagi na rozwazania poczynione
w pkt III, w przedmiocie zakresu upowaznie-
nia ustawowego wyrazonego w art. 186 PSW,
nie ma potrzeby stawia¢ pytania o zakres re-
lacji pomiedzy kryteriami przyznawania sty-
pendium socjalnego okreslonymi w ustawie
Prawo o szkolnictwie wyzszym a regulaminem
przyznawania tej pomocy opracowanym na
potrzeby uczelni. Kazdorazowo prymat be-
dzie bowiem nalezalo przyzna¢ ustawie, i to
kryteria w niej zawarte winny by¢ uznawane
za jedyne i wiazace. Okreslanie dalej idacych
warunkéw przyznawania pomocy socjalnej
ponad te wynikajace z ustawy trzeba interpre-
towacé w kategorii wykonywania przez rektora
uczelni uprawnien przyznanych mu w art. 186
PSW w sposob niezgodny z ustawg. Konstytu-
cyjna regulacja miejsca aktéw majacych cha-
rakter wewnetrzny w systemie prawa ograni-

cza sie do przyjecia zasady, ze maja by¢ zgodne
z prawem powszechnie obowiazujacym'.

V. Podniesiono juz, ze prawo do korzystania
przez studenta z pomocy materialnej w postaci
stypendium socjalnego jest uprawnieniem ma-
jacym swoje umocowanie w tresci Konstytugji.
Totez wlasciwe jest rozwazenie odmowy przy-
znania takiego stypendium osobie spelniajacej
kryteria ekonomiczne, lecz powtarzajacej rok,
na gruncie naruszenia przepisow Konstytucji.

Problematyka pomocy materialnej dla
studentéw uregulowana jest w art. 70 ust. 4
Konstytucji. Stosownie do tresci przytoczonej
normy prawnej ,wladze publiczne zapewnia-
ja obywatelom powszechny i rtéwny dostep do
wyksztalcenia. W tym celu tworza i wspieraja
systemy indywidualnej pomocy finansowej
i organizacyjnej dla uczniéw i studentéw, wa-
runki za$ jej udzielania okresla ustawa”.

Nie ulega watpliwosci, ze ustrojodawca,
wprowadzajac do Konstytucji art. 70 ust. 4,
kierowat sie zminimalizowaniem réznic w do-
stepie do edukacji dla 0séb w trudnej sytuacji
materialnej. W doktrynie przyjmuje sie, ze re-
alizacja pomocy wtadz publicznych moze na-
stepowac ré6znymi drogami. Pomoc powinna
mie¢ charakter ,finansowy i organizacyjny”.
Rozumied nalezy to w ten sposéb, ze pomoc ta
winna sie przejawia¢ przyznawaniem $wiad-
czeh pienieznych, przekazywanych wprost
do rak beneficjentéw, a takze zapewnieniem
warunkéw do pobierania nauki przez udo-
stepnienie pewnej liczby miejsc noclegowych
w bursach, domach studenckich itp. Ponadto
pomoc ta winna mie¢ charakter indywidualny,
co nalezy rozumie¢ w taki sposéb, ze powinna
by¢ adresowana bezposrednio do 0séb pobie-
rajacych nauke, a nie do instytucji te nauke
$wiadczacych?®.

W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do orze-

15 Tak w wyroku WSA w Lodzi z 31 stycznia 2008 r., IIl SA/Ed 623/07 oraz w wyroku z 9 czerwca 2008 r., III SA/Ed

145/08.

4 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa: C. H. Beck 2008, s. 169.
15 L. Garlicki, Omowienie art. 70, (w:) L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11I, Warsza-

wa: Wydawnictwo Sejmowe 2003, s. 7-8.
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czenia Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK),
istotnego z punktu widzenia polemiki z gloso-
wanym wyrokiem. W wyroku TK z 20 marca
2007 1., sygn. akt K 35/05'%, stan faktyczny co
prawda obejmowatl pomoc materialng dla ucz-
niow —jak slusznie zauwazyt J. Pakuta - jednak
wyrok TK wraz z uzasadnieniem mozna od-
powiednio stosowac do studentéw". Trybunal
Konstytucyjny przyjal, Ze pomoc materialna
zapewniona przez wladze publiczne ma glow-
nie stuzy¢ wyréwnaniu szans edukacyjnych.
Pomoc stypendialna dla uczniéw charaktery-
zuja dwa aspekty — socjalny — nawiazujacy do
sytuacji materialnej ucznia i jego rodziny oraz
edukacyjny — nakazujacy uwzgledniac zakres,
potrzeby i $rodki niezbedne dla wyréwnania
szans edukacyjnych uczniéw'®.

VI. By¢ moze zasadne byloby wprowadze-
nie tego rodzaju ograniczen wobec 0s6b po-
wtarzajacych np. po raz drugi ten sam rok, lecz
takie upowaznienie musi wynika¢ z ustawy
i dopiero wowczas moze mie¢ swoje odbicie
w regulaminie uczelni.

VII. Glosowane orzeczenie jest niewatpli-
wie istotne, a jego wazko$¢ wynika z faktu, ze

wyrazona w nim teza dotyka duzego grona
0s6b znajdujacych sie w trudnej sytuacji eko-
nomicznej i powtarzajacych rok, wzglednie
wznawiajgcych studia. Analiza problemu nie
pozwolila na odnalezienie Zadnej przestanki
uzasadniajacej pozbawienie takich oséb pra-
wa ubiegania sie o tzw. stypendium socjalne.
Pamieta¢ bowiem trzeba, ze chociaz powta-
rzanie roku jest bezposrednim nastepstwem
zlych ocen, to jednak przyczyna takich ocen
moze by¢ wieloraka i zlozona. W tym kontek-
Scie rola ustawodawcy jest takie ksztaltowanie
prawa, zeby jego tres¢ byla mozliwie przejrzy-
sta i sprawiedliwa w spotecznym odczuciu.
Z koleirola sad6éw jest orzekanie na podstawie
iw granicach tego prawa. Negatywnie nalezy
oceni¢ zjawisko, w ktérym sad dopuszcza sie
nieuprawnionej rozszerzajacej interpretacji
norm przyjetych za podstawe rozstrzygniecia
iw pewnym sensie wchodzi w role ustawo-
dawcy, tworzac pozaustawowe kryteria.

Wobec grozby przyjecia linii orzeczniczej
wyrazonej w glosowanym orzeczeniu przez
inne sady administracyjne z tego rodzaju teza
nalezalo podja¢ zdecydowang polemike. Glo-
sowane orzeczenie w zaden sposéb nie zastu-
guje bowiem na aprobate.

16 Wyrok TK z 20 marca 2007 r., K 35/05, OTK ZU 2007, nr 3A, poz. 28.

17" 1. Pakuta, Pomoc materialna w szkole wyzszej — proba oceny, (w:) Prawo o szkolnictwie wyzszym. Nowe prawo — aktualne
problemy, red. ]. Pakuta, Torun: Dom Organizatora 2012, s. 192-193.

18 Wyrok TK z 20 marca 2007 r., K 35/05, OTK ZU 2007, nr 3A, poz. 28.
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Trybunat Konstytucyjny o wynagrodzeniu adwokackim
w postepowaniu cywilnym — oméwienie wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 6 kwietnia 2016 r., SK 67/13

1. Po okresie sporu konstytucyjnego, pod-
czas ktérego Trybunal Konstytucyjny badat
wylacznie ustawy nowelizujace ustawe o Try-
bunale Konstytucyjnym, w kwietniu 2016 r.
wydano kilka rozstrzygnie¢ w innych spra-
wach. Najbardziej interesujacy dla adwokatu-
ry byl judykat odnoszacy si¢ do problematyki
wynagrodzenia adwokatéw za prowadzenie
spraw przed sadem oraz zasad zwrotu kosz-
tow zastepstwa procesowego!. W wyroku
z 6 kwietnia 2016 r., SK 67/13, Trybunal ocenit
konstytucyjnoéc¢ art. 98 § 3 k.p.c. w zwigzku
z § 2 ust. 3 nieobowigzujacego juz rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia
2002 r. w sprawie oplat za czynnosci adwoka-
ckie oraz ponoszenia przez Skarb Pafistwa kosz-
téw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej
z urzedu. Przepisy te byly badane w zakresie,
w jakim do niezbednych kosztéw procesu pod-

legajacych zwrotowi od strony przegrywajacej
sprawe nie zaliczaja kwoty podatku od towa-
réw i ustug doliczonej do wynagrodzenia ad-
wokata z wyboru.

Trybunat uznat taka regulacje za konstytu-
cyjng. Podkreslil przy tym, ze mimo iz badal
regulacje, ktéra utracita moc obowigzujaca,
odpowiada ona treéci §4 ust. 3 rozporza-
dzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22 paz-
dziernika 2015 r. w sprawie ponoszenia przez
Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy
prawnej udzielonej przez adwokata z urzedu.
Zatem poglad wyrazony przez Trybunal po-
winien wigza¢ réwniez po zmianach norma-
tywnych.

2. Na wstepie Trybunal Konstytucyjny
podsumowal poglady odnoszace sie do kosz-
tow procesu i zastepstwa procesowego. Przy-

! Problematyka opfat i kosztow sadowych byla juz dwa razy przedmiotem niniejszego przegladu orzecznictwa
w latach 20111 2013 — por. Koszty obrony w sprawach karnych. Przeglgd orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, ,Palestra”
2011, nr 11-12, s. 154-159 oraz Konstytucyjnosc optat w cywilnym postepowaniu egzekucyjnym. Przeglgd orzecznictwa Trybu-

natu Konstytucyjnego, ,Palestra” 2013, nr 5-6, s. 214-218.
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pomnial, ze naleza one do dziedziny prawa
publicznego, a stosunek prawny wynikajacy
z obowiazku zwrotu kosztéw procesu jest sto-
sunkiem publicznoprawnym.

Wskazali omoéwil dwie podstawowe zasady
rozstrzygania o kosztach procesu: zasade od-
powiedzialnosci za wynik postepowania oraz
zasade kosztow celowych. Pierwsza z nich
przewiduje obowigzek zwrotu kosztéw pro-
cesu przez strone przegrywajacg sprawe, czyli
te, ktérej zadanie nie zostalo uwzglednione lub
ktérej obrona okazala si¢ nieskuteczna. Przed-
miotem zwrotu, zgodnie z druga zasada, sa
koszty niezbedne do celowego dochodzenia
praw i celowej obrony. Do takich kosztéow za-
liczy¢ nalezy koszty wywolane czynnoscig pro-
cesowa podjeta przez strone w celu obrony jej
interesu. Niezbedno$¢ oraz celowos¢ kosztow
procesu podlega ocenie sadu i jest uzaleznio-
na od konkretnych okolicznosci sprawy oraz
od jej charakteru. Jednak swoboda sadu jest
ograniczona przez ustawodawce. Sad nie moze
zatem uznac za niecelowe, a w konsekwengji
odmoéwi¢, zasadzenia od przegrywajacego
przeciwnika kosztéw procesu okreslonych
wart. 98 §2i 3 k.p.c.

Do niezbednych kosztéw procesu strony
reprezentowanej przez adwokata naleza m.in.
wynagrodzenie i wydatki jednego adwokata.
Trybunat dodal, ze przewidziane w art. 98 § 3
k.p.c. wskazanie rodzajéw kosztéw objetych
domniemaniem ustawowym, ze sa niezbed-
ne do celowego dochodzenia praw i celowej
obrony, nie jest wyliczeniem wyczerpujacym
i moga sie w nim miesci¢ inne koszty, wydatki
i oplaty.

3. Trybunal Konstytucyjny podsumowat
réwniez poglady odnoszace si¢ do ustalania
wysokodci wynagrodzenia adwokackiego.

Podkreslil, ze zgodnie z art. 16 ust. 1 Prawa
o adwokaturze oplaty za czynnosci adwo-
kackie ustala umowa z klientem. Natomiast
szczegblowe zasady w tym zakresie ustanawia-
ja przepisy rozporzadzenia w sprawie oplat za
czynno$ci adwokackie oraz Zbioru zasad etyki
adwokackiej i godnosci zawodu.

Orzekajac o zwrocie kosztéw procesu, sad
nie ingeruje w umowe zawarta miedzy klien-
tem a adwokatem i nie kontroluje wysokosci
ustalonego w niej wynagrodzenia. Strona nie
moze jednak otrzymac zwrotu kosztow proce-
su w dowolnej wysokoéci. Zasadzajac koszty,
sad przyjmuje za podstawe ustalenia wyna-
grodzenia pelnomocnika kwote uméwiong
z klientem, jednak w granicach okre$lonych
w rozporzadzeniu w sprawie oplat adwoka-
ckich. Bierze przy tym pod uwage niezbedny
naklad pracy adwokata, charakter sprawy
i wklad pracy adwokata w przyczynienie sie
do jej wyjaénienia i rozstrzygniecia.

4. Na tle art. 98 § 3 k.p.c. zaistnial sp6r dok-
trynalny dotyczacy mozliwosci zaliczenia po-
datku VAT do niezbednych kosztéw procesu
strony reprezentowanej przez pelnomocnika
z wyboru. Wbrew pogladom formulowanym
we wczesniejszych opracowaniach? Sad Naj-
wyzszy konsekwentnie przyjmowal, ze po-
datek ten nie wchodzi w skiad niezbednych
kosztéw procesu strony reprezentowanej
przez adwokata z wyboru®. Wskazat, ze prze-
pisy rozporzadzenia okreélaja calosciowo prze-
stanki orzekania przez sad o wysokosci oplat
adwokackich, réznicujac wyraznie oba rodzaje
zastepstwa prawnego — z wyboru i z urzedu.
Nakaz podwyzszenia wynagrodzenia o stawke
podatku VAT dotyczy tylko pomocy prawnej
udzielonej z urzedu, a wiec nie dotyczy zastep-
stwa adwokackiego z wyboru. Pismiennictwo

* E. Marszatkowska-Krzes, S. Krzes, Glosa do uchwaty SN z 10 lutego 1995 r., IIl CZP 4/95, ,Monitor Prawniczy”
1995, nr 8, s. 240; A. Zielinski, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 1995 r., III CZP 4/95, ,Palestra” 1995,
nr 7-8, s. 220-225; A. Warfolomiejew, VAT od ustug adwokackich, ,Palestra” 1995, nr 11-12, s. 24; Z. Krzeminski, Adwokat
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,Palestra” 1995, nr 11-12,s. 192.

* Uchwatly SN: z 10 lutego 1995 1., Il CZP 4/95, OSNC 1995, nr 5, poz. 79; z 25 stycznia 2007 r., IIl CZP 95/06, OSNC
2007, nr 12, poz. 179; postanowienia SN: z 14 wrzesnia 2012 ., I UZ 86/12; z 24 wrze$nia 2012 r., 1 UZ 84/12; z 27 sierpnia

2014 ., SNO 16/14.
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zaakceptowalo ten poglad*, cho¢ TK dostrzegt
réwniez zapatrywania odmienne®.

5. Oceniajac konstytucyjnos¢ przyjetego
rozwiazania, TK wskazal, ze koszty sadowe sa
tradycyjnie uznanym instrumentem polityki
panstwa stuzacym do regulowania relacji stron
stosunkéw procesowych oraz — w szerszym
ujeciu — stymulowania decyzji jednostek co
do sposobu prowadzenia swoich intereséw
i doboru $rodkéw ich ochrony. Koszty postepo-
wania sluza osiagnieciu nalezytej sprawnosci
organizacyjnej i orzeczniczej sagdéw oraz od-
dzieleniu roszczen szykanujacych i oczywiscie
niezasadnych od roszczen uzasadnionych,
stuzacych ochronie praw i wolnosci jednostki.
Koszty sadowe spelniaja kilka funkcji, wéréd
ktérych - poza wazng funkcja spoleczng (ra-
cjonalizowanie zakresu ochrony prawnej)
i organizacyjng (usprawnianie pracy sadéw)
— jest takze funkcja fiskalna (cze$ciowy zwrot
kosztéw funkcjonowania wymiaru sprawied-
liwosci)®.

Trybunat zbadat zaskarzona norme pod
katem jej zgodnosci z prawem do sadu ijego
elementami skladowymi — dostepem do sadu
oraz prawem do odpowiedniego uksztaltowa-
nia procedury sadowej. Powtérzyl, ze naru-
szenie dostepu do sadu moze mie¢ charakter
bezposredni w postaci wylgczenia drogi sa-
dowej, ale i posredni, przez takie uksztalto-
wanie wymagan proceduralnych, ktére czy-
nig uruchomienie postepowania nadmiernie
utrudnionym. Takimi ograniczeniami s3 ba-
riery o charakterze ekonomicznym, majace

posta¢ wygérowanych kosztéw, niezbednych
do wszczecia i prowadzenia postepowania
sadowego, ale rowniez nadmiernie wysokie
ryzyko ekonomiczne, bedace konsekwencja
zasad ksztaltujacych obowiazek ponosze-
nia kosztéw postepowania. Z tego powodu
za sprzeczne z zasada dostepnosci do sadu
uznano np. wylaczenie obowigzku zwrotu
kosztéw procesu przez jedng ze stron bez
wzgledu na wynik sprawy’, nalozenie obo-
wiazku poniesienia kosztéw procesu tylko
na jedng ze stron w przypadku umorzenia
postepowania®, wylaczenie mozliwosci za-
sadzenia na rzecz strony naleznoéci z tytulu
udzialu w postepowaniu adwokata lub radcy
prawnego’ czy tez ustalenie niezwykle wyso-
kiej oplaty sadowej™.

Uwzgledniajac uksztaltowang linie orzecz-
nicza, TK przyjal, Ze brak zaliczenia podatku
VAT do niezbednych kosztéw procesu strony
reprezentowanej przez adwokata z wyboru
nie ogranicza ani nie uniemozliwia jednostce
dostepu do sadu. Jego zdaniem nie mozna
przyjaé, ze w sytuacji gdy sad przyznaje stro-
nie wygrywajacej proces zwrot kosztow wy-
nagrodzenia pelnomocnika z wyboru wedlug
norm okreslonych w rozporzadzeniu w spra-
wie oplat adwokackich bez powiekszenia tej
kwoty o stawke podatku VAT, wystepuje nad-
miernie wysokie ryzyko ekonomiczne, ktére
ogranicza obywatelowi dochodzenie ochrony
jego praw na drodze sagdowej. Ewentualne ba-
riery ekonomiczne sa bowiem lagodzone przez
instytucje zwolnienia od kosztéw sadowych
i ustanowienia adwokata z urzedu.

* H. Ciepla, komentarz do art. 98, (w:), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, red. K. Piasecki, A. Marciniak,
Warszawa 2014, s. 392; J. Gibiec, komentarz do art. 98, (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. E. Marszat-
kowska-Krze$, Warszawa 2015, wyd. el.; ]. Gudowski, komentarz do art. 98, (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Komen-
tarz, t. 1, Postgpowanie rozpoznawcze, red. T. Erecifiski, Warszawa 2012, s. 494.

5 A. Zielinski, komentarz do art. 98, (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski, Warszawa 2016,

s.223.

¢ Takie poglady wyrazono wczesniej w wyrokach TK z: 2lipca 2003 ., K 25/01; 12 czerwca 2002 r., P 13/01; 27 wrzes$-
nia 2004 r., P 4/04; 16 czerwca 2008 r., P 37/07; 27 lipca 2012 ., P 8/12 oraz 7 marca 2013 r., SK 30/09.
7 Tak wyroki TK z 2 lipca 2003 r., K 25/01 oraz 27 lipca 2012 ., P 8/12.

8 Wyrok TK z 23 maja 2005 r., SK 44/04.
 Wyrok TK z 18 pazdziernika 2011 r., SK 39/09.
10 Wyrok TK z 15 kwietnia 2014 r., SK 12/13.
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6. Rozwazajac natomiast, czy brak zaliczenia
podatku VAT do kosztéw nie narusza konsty-
tucyjnego nakazu odpowiedniego uksztal-
towania procedury sadowej, TK uznal, ze
Konstytucja nie gwarantuje zwrotu wszelkich
kosztow, ktére strona poniosta w celu docho-
dzenia roszczen lub obrony swoich praw. Sad
nie jest zwigzany trescia umowy adwokata
z klientem, w ktérej strony moga dowolnie
ksztattowa¢ warunki i wysoko$¢ wynagrodze-
nia'l. Limitowanie stawek jest uzasadnione
potrzeba przewidzenia finansowych skutkéow
zwiazanych z procesem, jak réwniez ochrony
przed ustalaniem przez strone zbyt wygérowa-
nego wynagrodzenia adwokackiego kosztem
przegrywajacego przeciwnika. Podkreslil, ze
skarzacy powinien mie¢ réwniez na wzgle-
dzie, ze nawet w przypadku uwzglednienia
stanowiska strony w postepowaniu cywilnym
zasada odpowiedzialnosci za wynik postepo-
wania moze doznawa¢ pewnych modyfikacji,
ze wzgledu na zasady slusznosci, zawinienia
czy wzajemnej kompensaty kosztéw procesu.
To znaczy, ze strona wygrywajaca proces nie
zawsze otrzyma pelny zwrot poniesionych
przez nig kosztow wynagrodzenia adwokata
z wyboru w wysokosci uzgodnionej pomiedzy
stronami umowy.

W ocenie TK miedzy zastepstwem praw-
nym udzielonym z urzedu a zastepstwem
prawnym z wyboru wystepujg réznice do-
tyczace podstawy umocowania oraz zasad
ustalania i wysokosci kosztoéw, co uzasadnia
réznice w zasadzaniu podatku VAT

Podkreslil nadto, ze przyjecie zasady, iz
podatek od towaréw iuslug powinien by¢
doliczany w kazdym przypadku, gdy sad
przyznaje zwrot kosztow procesu, mogloby
prowadzi¢ do wtérnej niekonstytucyjnosci. Za-
sadzenie kwoty powiekszonej o podatek VAT
narzecz strony, ktéra zaplacita za ustugi adwo-
kata w zwiagzku z wykonywaniem przez siebie
czynnoéci opodatkowanych, prowadzitoby do
jej wzbogacenia kosztem przeciwnika proceso-

wego. Nie ponosilaby bowiem ciezaru podat-
ku, a nastepnie uzyskiwalaby zwrot tej kwoty
od strony przegrywajacej. Natomiast ustalanie,
czy strona jest podatnikiem VAT, w zakresie
czynnosci adwokackiej bytoby, w ocenie Try-
bunatu, skomplikowane i prowadzito do nad-
miernego przedluzenia postepowania.

7. Rozstrzygniecie Trybunalu Konstytu-
cyjnego nie uwzglednia dwéch kluczowych
kwestii, ktére moglyby wplyna¢ na odmienna
oceng konstytucyjnosci badanej regulacji. Dla
porzadku nalezy jednak wskaza¢, ze nie byly
one podniesione w skardze konstytucyjnej,
badane przez TK i w tym zakresie wyrok nie
korzysta z powagi rzeczy osadzone;.

Po pierwsze, w sprawie tej nie dostrzezo-
no, ze kluczowa dla jej rozstrzygniecia kwestia
wysokosci kosztéw zastepstwa adwokackiego,
mimo Ze stanowi materie ustawowa, zostala
unormowana w akcie rangi podustawowej.
Trybunal dostrzegl, ze przepisy zawarte
w rozporzadzeniu regulujacym wysoko$é
zwrotu kosztow zastepstwa ingeruja w prawo
do sadu. Natomiast zgodnie z art. 31 ust. 3
Konstytucji ograniczenia w zakresie korzysta-
nia z tego prawa moga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie. W piSmiennictwie podkresla sie,
Ze wyrazona w tym przepisie zasada wylacz-
nosci regulacji ustawowej pelni funkcje gwa-
rancyjna wobec praw i wolnosci czlowieka,
zabezpieczajac jednostke przed nadmierng
ingerencjg panstwa'>-W swoim dotychczaso-
wym orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny
wielokrotnie precyzowal, ze zasada wylaczno-
Sci ustawy nie polega na prostym zachowaniu
ustawowej formy ograniczania wolnoéci, lecz
zawiera takze nakaz zachowania kompletno-
$ci unormowania ustawowego. Nalezy przez
to rozumie¢ konieczno$¢ okreslenia wszyst-
kich podstawowych elementéw ograniczenia
danego prawa lub wolnoéci bezposrednio
w ustawie, tj. takiego ich okreslenia, aby juz
na podstawie samej analizy przepiséw usta-

' Postanowienia TK z 16 lutego 2004 r., Ts 175/03, Ts 176/03, Ts 177/03, Ts 181/03.
12 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 110.

131



Michat Jackowski

PALESTRA

wy mozliwe bylo wyznaczenie kompletnych
konturéw ograniczenia®.

Rozporzadzenie ma natomiast na celu wy-
konanie ustawy'*. Niedopuszczalne konstytu-
cyjnie jest takie sformulowanie upowaznienia,
ktére wistocie upowaznia nie do wydania
rozporzadzenia w celu wykonania ustawy,
lecz do samodzielnego uregulowania calego
kompleksu zagadnien, co do ktérych w tekscie
ustawy nie ma zadnych bezposrednich unor-
mowan czy wskazdéwek®. Przepis upowaznia-
jacy musi by¢ sformulowany w taki sposéb,
aby wyznaczal pewne minimum kierunku
unormowan, jakie maja by¢ zawarte w akcie
wykonawczym.

Obowiazek ten jest tym bardziej wyrazisty,
im istotniejsza — z punktu widzenia praw oby-
wateli i zasady wylgcznodci ustawy — jest tresé
uregulowan, ktére mialy by¢ zawarte w akcie
wykonawczym'®. Wymaganie umieszczenia
bezposrednio w tekscie ustawy wszystkich za-
sadniczych elementéw regulacji prawnej musi
by¢ stosowane ze szczeg6lnym rygoryzmem,
gdy regulacja ta dotyczy wiladczych form dzia-
lania organéw administracji publicznej wobec
obywateli lub korzystania przez obywateli z ich
praw i wolnosci”. Ustawa winna wowczas
uregulowaé ,wszystkie sprawy istotne, a akt
wykonawczy unormuje co najwyzej spra-
wy szczegdlowe w dziedzinach uregulowa-
nych w danej ustawie. Przekazanie spraw do
unormowania w drodze rozporzadzenia jest
dopuszczalne tylko wtedy, gdy prawodawca
unormowal w ustawie sprawy istotne dla nor-
mowanej dziedziny zycia”*.

Tymczasem przepisy ustaw procesowych
milcza na temat wysokosci kosztow zwracanych

stronie postepowania. Artykut 16 Prawa o ad-
wokaturze odsyla natomiast w catoéci na droge
rozporzadzenia, upowazniajac Ministra Spra-
wiedliwosci, aby w sposéb kompletny uregulo-
wal wysokos¢ oplat za czynnoéci adwokackie
przed organami wymiaru sprawiedliwosci, sta-
nowiacych podstawe do zasadzenia przez sady
kosztéw zastepstwa prawnego. Ogranicza roz-
porzadzeniodawce wylacznie w ten sposdb, ze
wymaga, by ustalenie oplaty wyzszej niz stawka
minimalna, lecz nieprzekraczajacej szesciokrot-
nosci tej stawki, bylo uzasadnione rodzajem
i zawilocig sprawy oraz niezbednym naktadem
pracy adwokata. Natomiast stawka minimalna
winna uwzglednia¢ rodzaj i zawiloé¢ sprawy
oraz wymagany naklad pracy adwokata. Nor-
ma ustawowa jest zatem blankietowa. Minister
Sprawiedliwosci jako organ wykonawczy jest
upowazniony do calkowicie dowolnego ure-
gulowania wysokosci i stawek minimalnych
i oplat za czynnoéci adwokackie. Zaden prze-
pis ustawy nie ustanawia dolnej granicy takiej
stawki. Zaden przepis nie wskazuje rowniez,
ile moze wynosi¢ maksymalna wysokos¢ takiej
oplaty. Skutkiem takiej tresci ustawy Minister
Sprawiedliwoéci w sposéb calkowicie arbitral-
ny wprowadza w rozporzadzeniu stawki bar-
dzo niskie, niepokrywajace nawet w znikomej
czesci wylozonych przez strony kosztéw adwo-
kackich (jak kwota 60 zl, wskazana w § 7 ust. 1
pkt 11, § 9 pkt 2 czy § 12 pkt 3 rozporzadzenia
22002, czy tez kwota 120 zI wskazana w § 4
ust. 1 pkt 9rozporzadzenia z 2015 r.). Jest jednak
réwniez mozliwe uregulowanie stawek bardzo
wysokich, krzywdzacych druga strone poste-
powania, zwlaszcza w sytuacji, gdy w myél
przepiséw odrebnych sady mogg zasadzac ich

3 Wyroki TK z: 25 maja 1998 r., U 19/97, OTK ZU 1998, nr 4, poz. 47; 12 stycznia 2000 r., P 11/98; 5 lutego 2008 r.,
K 34/06, OTK ZU 2008, nr 1/A, poz. 2; 18 lutego 2014 ., K 29/12.
" Orzeczenie TK z 23 pazdziernika 1995 1., K 4/95; wyrok TK z 26 pazdziernika 1999 r.,, K 12/99; wyrok TK

z 13 listopada 2001 r., K 16/01.

15 Orzeczenie TK z 22 wrzes$nia 1997 r., K 25/97; wyroki TK: z 26 pazdziernika 1999 r., K'12/99; z 13 listopada 2001 r.,

K16/01; z 20 maja 2003 r., K 56/02.

1o Wyroki TK: z 25 maja 1998 ., U 19/97; z 14 marca 1998 r., K 40/97; z 26 pazdziernika 1999 1., K 12/99; z 17 pazdzier-

nika 2000 ., K16/99; z 29 maja 2002 r., P 1/01.

7 Wyroki TK: z 6 listopada 2007 r., U 8/05; z 26 kwietnia 2004 r., K 50/02.

8 Wyrok TK z 5 grudnia 2007 r., K 36/06.
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wielokrotnos¢ (np. art. 423 § 2 k.s.h., zgodnie
z ktérym sad moze zasadzi¢ 10-krotnos¢ oplaty
adwokackiej).

Ustawa w zaden sposéb nie ogranicza
réwniez Ministra Sprawiedliwoéci w sposobie
ustalania oplat czy sposobie ich zasadzania
w zaleznosci od liczby instancji. Posluguje sie
przy tym bardzo niedookreslonymi i bardzo
trudnymi do zbadania pojeciami, takimi jak
rodzaj i zawilo$¢ sprawy oraz wymagany na-
kiad pracy adwokata. Stawki minimalne oraz
oplaty za czynnosci adwokackie zostaly niemal
zupelnie oderwane od ich zawilosci czy rze-
czywistego wkladu adwokackiego, a bazuja
na wartosci przedmiotu sporu lub s3 stale,
niezaleznie od tego, jak skomplikowane jest
postepowanie. Niewystarczajacy w tym zakre-
sie jest mechanizm przewidziany w § 15 ust. 3
i§17 rozporzadzenia z 2015 r., gdyz zasadzenie
stawki wyzszej niz minimalna jest pozostawio-
ne uznaniu sadu, ktéry moze zasadzi¢ wyzsza
oplate od stawki minimalnej wylacznie, jesli
uzna, ze spelnione s przestanki wymienione
w tych przepisach. Taka regulacja na poziomie
rozporzadzenia wydaje sie niekonstytucyjna.

8. Po drugie, Trybunal Konstytucyjny nie
dostrzegl, jak niesprawiedliwie rozlozony jest

ciezar ponoszenia podatku VAT w sytuacji, gdy
spor prawny prowadzi podatnik VAT oraz pod-
miot niebedacy podatnikiem. W przypadku
wygrania procesu przez podatnika moze on
odliczy¢ podatek uiszczony wraz z wynagro-
dzeniem adwokackim, a w konsekwencji sad
oddaje mu caly faktyczny wydatek w sprawie,
oczywiscie o ile miesci sie w limicie wynikaja-
cym z rozporzadzenia. Natomiast gdy spor
wygra osoba niebedaca podatnikiem, otrzyma
zwrot wylozonych kosztéw zastepstwa proce-
sowego w 80%, a okoto 20% zasadzonej kwoty
pokryje podatek VAT uiszczony przy wynagro-
dzeniu adwokackim. To znaczaca dysproporcja
w zakresie rozlozZenia ryzyka ekonomicznego
procesu, ktéra powinna rzutowaé na ocene
konstytucyjnosci regulacji.

Tymczasem wbrew stanowisku TK kwestia
zbadania, czy strona jest podatnikiem VAT
w zakresie, w jakim uiScila wynagrodzenie
adwokackie, nie wydaje sie szczegélnie utrud-
niona. W przypadku zgloszenia przez strone
zadania zwrotu kosztéw powiekszonych
o VAT kwestia ta moglaby by¢ przedmiotem
sporu, a kazda ze stron musialaby wykaza¢
aktywno$¢ procesowa. Sad rozstrzygaltby te
okoliczno$¢ w wyroku, co w zaden sposob nie
wplyneloby na diugos¢ postepowania.
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PRAWO DO WOLNOSCI
WYPOWIEDZI (ART. 10)

Srodek zakazujacy o$wiadczen kryty-
kujacych dzialania albo zaniechania ciat
pochodzacych z wyboru moze by¢ uspra-
wiedliwiony z powolaniem sie na ,ochrone
praw lub dobrego imienia innych” jedynie
wyjatkowo.

Wyrok Kharlamov v. Rosja, 8.10.2015 .,

Izba (Sekcja 1), skarga nr 27447/07, § 25.

Zasade otwartej dyskusji o kwestii budzacej
zainteresowanie w danym Srodowisku zawo-
dowym nalezy interpretowac w sposéb wska-
zujacy, ze jest to element szerszej koncepcji
autonomii akademickiej, obejmujacej wolnos¢
akademikéw wypowiadania opinii na temat
instytugji lub systemu, w ktérym pracuja.

Wyrok Kharlamov v. Rosja, 8.10.2015 .,

Izba (Sekcja 1), skarga nr 27447/07, § 27.

W wielu sprawach dotyczacych wypowie-
dzi, stownych lub innych, rzekomo podburza-
jacych albo usprawiedliwiajacych przemoc,
nienawis¢ lub nietolerancje, Trybunal musiat
badaé kwestie stosowania art. 10. Przy ocenie,
czy ingerencje w korzystanie z prawa do wol-
noéci wypowiedzi autoréw, albo czasami wy-
dawcéw, byly ,konieczne w demokratycznym
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spoleczefistwie” w swietle ogélnych zasad
sformutowanych w jego orzecznictwie, Try-
bunat uwzglednial szereg czynnikéw. Jednym
z nich byla ocena, czy do wypowiedzi doszto
w warunkach politycznego lub spolecznego
napiecia; generalnie bowiem w takich sytu-
acjach Trybunat akceptuje jakie$ formy inge-
rencji.

Wyrok Peringek v. Szwajcaria, 15.10.2015 7.,

Wielka Izba, skarga nr 27510/08, § 204-205.

Trybunat bada, czy wypowiedzi, wiasciwie
rozumiane i widziane wich bezpodrednim
i szerszym kontekscie, mozna bylo uznac za
bezposrednie albo posrednie wzywanie do
przemocy albo jej usprawiedliwianie czy tez
wzywanie do nienawiéci lub nietolerancji. Przy
ocenie Trybunat jest szczegdlnie wyczulony na
ogodlnikowe hasla atakujace albo pokazujace
w negatywnym $wietle cale grupy etniczne,
religijne albo inne.

Wyrok Peringek v. Szwajcaria, 15.10.2015 .,

Wielka Izba, skarga nr 27510/08, § 206.

Przy ocenie, czy ingerencje w korzystanie
z prawa do wolnosci wypowiedzi autorow,
lub czasami wydawcéw, w kwestiach histo-
rycznych byly konieczne w demokratycznym
spoleczenstwie, Trybunal uwzglednial rozma-
ite czynniki. Jednym z nich byt sposéb, w jaki
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zarzucone wypowiedzi zostaly sformulowa-
ne, oraz mozliwy sposob ich odczytania. Inny
czynnik to konkretny interes lub prawo do-
tkniete w rezultacie takich wypowiedzi. Zwia-
zany z tym byt wplyw wypowiedzi oraz uptyw
czasu od wydarzen historycznych, do ktérych
dane wypowiedzi sie odnosily.

Wyrok Peringek v. Szwajcaria, 15.10.2015 r.,

Wielka Izba, skarga nr 27510/08, § 215-219.

Ingerencja w prawo do wolnosci wypowie-
dzi w formie skazania w sprawie karnej wyma-
ga szczegdlowej oceny przez sad konkretnego
zachowania zagrozonego kara. Do uznania
zasadnodci ingerencji nie wystarcza, ze zosta-
ta podjeta dlatego, ze jej przedmiot zaliczal sie
do takiej czy innej kategorii albo odnosila sie
do niego jakas ogdlna zasada prawna: nalezy
raczej ustali¢, czy w danych okolicznoéciach
byla ona konieczna.

Wyrok Peringek v. Szwajcaria, 15.10.2015 r.,

Wielka Izba, skarga nr 27510/08, § 275.

Artykut 10 jako taki nie zakazuje uprzed-
nich ograniczen obiegu ,informacji” lub
,idei”, czy tez zakazu ich rozpowszechnia-
nia, jednak stanowia one w spoleczenstwie
demokratycznym tak duze zagrozenie, ze
wymagaja od Trybunalu najbardziej skrupu-
latnego zbadania. Tym bardziej w przypadku
$rodkéw majacych wylacznie zapobiegac
ewentualnosci rozpowszechniania okreslo-
nych wypowiedzi.

Wyrok Bidart v. Francja, 12.11.2015 1,

Izba (Sekcja V), skarga nr 52363/11, § 38.

Zadanie przekazywania informacji z ko-
niecznoéci obejmuje obowiazki i odpowie-
dzialnoé¢ oraz ograniczenia, jakie prasa musi
dobrowolnie sobie narzucié.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 89.

Fakty z zycia prywatnego mozna ujawnic,
jedli ogol jest zainteresowany informacjami na
temat okre$lonych cech danej osoby publicznej.

Romanse zasadniczo stanowia dziedzine Scisle
prywatng. Z tego ogdlnie wynika, ze szczegoly
zycia seksualnego pary albo intymnych zwiaz-
kéw mozna publicznie ujawnic bez uprzedniej
zgody jedynie wyjatkowo.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 99.

Interes publiczny odnosi sie do kwestii ma-
jacych znaczenie dla spoleczefistwa w takim
stopniu, Ze moze ono w uprawniony sposob
by¢ nimi zainteresowane, zwracajacych jego
uwage albo je istotnie absorbujacych, zwlasz-
cza gdy maja wplyw na sytuacje obywateli
lub zycie spolecznosci. Odnosi sie to réwniez
do kwestii moggcych budzi¢ powazne spory,
zwigzanych z waznym problemem spolecz-
nym albo odnoszacych sie do zagadnienia,
w zwigzku z ktérym ogél ma interes w uzy-
skaniu informaciji.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 103.

Artykul prasowy stanowigcy wklad do
debaty publicznej nie musi by¢ po$wiecony
temu w calosci; wystarczy, Ze si¢ do niej odno-
siiw zwiazku z nia zawiera jeden albo wiecej
fragmentéw.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 110.

Udzial prasy w debacie dotyczacej interesu
publicznego nie moze ogranicza¢ sie wylacz-
nie do biezacych wydarzen albo dyskusji, ktére
juz sie tocza. Prasa jest wektorem rozszerzania
sie debat w kwestiach interesu publicznego,
ma jednak réwniez swoja role do odegrania
W ujawnianiu izwracaniu uwagi ogétu na
informacje mogace wywola¢ zainteresowanie
ogolu i zapoczatkowaé debate na ich temat
w spoleczenistwie.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 114.
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Artykul uproszczony i okrojony, mogacy
w ten sposéb wprowadzi¢ czytelnika w blad,
moze znacznie ograniczy¢ jego istotny wklad
w debate dotyczaca interesu publicznego.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 132.

Przy wykonywaniu swoich zadan dzienni-
karze podejmujg na biezaco decyzje, w ktérych
okreslaja linie podziatu migdzy prawem ogdétu do
informagjii prawem innych do poszanowania ich
zycia prywatnego. Ponosza wiec gléwna odpo-
wiedzialnos¢ za ochrong jednostek, w tym osobi-
stoéci publicznych, przed kazdym wtargnieciem
w ich zycie prywatne. Ich wybory w tym zakre-
sie musza opierac si¢ na zawodowych zasadach
etycznych i kodeksach zachowania.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 138.

Artykul 10 Konwencji pozostawia dzien-
nikarzom mozliwo$¢ decydowania o tym,
co powinno by¢ publikowane, aby zapewnié
wiarygodnos¢ artykutu. Ponadto dziennikarze
korzystaja z wolnosci wyboru informaciji, jakie
do nich naplywaja, jakimi si¢ zajma oraz w jaki
sposéb. Swoboda ta wiaze sie jednak z odpo-
wiedzialnoscia.

Wyrok Couderc i Hachette Filipacchi Associés

v. Francja, 10.11.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 40454/07, § 139.

Przy ocenie wplywu konkretnej opinii na
dobra osobiste innej osoby nie mozna abstraho-
wac od historycznego i spotecznego kontekstu
wypowiedzi.

Wyrok Annen v. Niemcy, 26.11.2015 .,

Izba (Sekcja V), skarga nr 3690/10, § 63.

PRAWO DO ZGROMADZANIA SIE
| STOWARZYSZANIA SIE (ART. 11)

Uczestnik demonstracji nie przestaje ko-
rzysta¢ z wolnosci pokojowego zgromadzania
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sie, jesli w trakcie demonstracji dochodzi do
sporadycznych aktéw przemocy albo innych
karalnych dziatan ze strony innych, jeéli zacho-
wanie danej osoby wskazuje, ze byla spokojna
w swoich zamiarach i zachowaniu. Mozliwos¢,
ze kierujace sie przemoca inne osoby, niebeda-
ce czlonkami organizacji, ktora ja zorganizowa-
fa, przylacza sie do demonstracji, nie moze jako
taka by¢ powodem odebrania tego prawa. Na-
wet w razie rzeczywistego ryzyka, ze demon-
stracja publiczna doprowadzi do zakl6cenia
porzadku w rezultacie wydarzen poza kontro-
13 organizatoréw, nie przestaje ona by¢ — jako
taka — pod ochrona art. 11 ust. 1, a wszelkie
nalozone zwiazane z nia ograniczenia musza
by¢ zgodne z tredcig ust. 2 tego przepisu.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 94.

Uprzednia notyfikacja ma nie tylko pogo-
dzi¢ prawo do zgromadzania si¢ z prawami
ilegalnymi interesami (w tym swoboda po-
ruszania sie) innych oséb, ale réwniez stuzy¢
zapobieganiu zakldceniom porzadku lub prze-
stepstwu. W zwiazku z planowana demon-
stracja powszechna praktyka w panstwach
Konwengji pozwalajacg rozwazy¢ interesy
pozostajace ze soba w konflikcie wydaje sie
instytucja wstepnej procedury administracyj-
nej. Regulacje tego rodzaju nie moga jednak
stanowi¢ ukrytej przeszkody dla wolnosci
pokojowego zgromadzania chronionej w Kon-
wencji.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 148.

Brak zezwolenia i wynikajaca z tego ,bez-
prawno$¢” dzialania nie daja wladzom wol-
nej reki; nadal sa one ograniczone wymo-
giem proporcjonalnodci zawartym w art. 11.
Nalezy wiec najpierw ustali¢, dlaczego nie
zostalo wydane zezwolenie na demonstracje,
jaki interes publiczny wchodzit w gre i jakie
istniato zwiazane z nig ryzyko. Metody uzyte
przez policje dla zniechecenia protestujacych,
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umieszczenie ich w konkretnym miejscu czy
fakt rozproszenia demonstracji s3 waznymi
elementami oceny proporcjonalnosci inge-
rencji.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 151.

Prawo do spontanicznych demonstracji
moze przewazy¢ nad obowigzkiem uprzedniej
notyfikacji zgromadzen publicznych jedynie
wyjatkowo, a konkretnie jesli uzasadnieniem
byla potrzeba natychmiastowej reakcji na bie-
zace wydarzenie w formie publicznej demon-
stracji. Derogacja od zasady ogélnej moze by¢
usprawiedliwiona, jesli zwloka spowodowala-
by, ze w innym przypadku reakgja stalaby sie
nieaktualna.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 153.

Zamierzone niepodporzadkowanie sie
przez organizatoréw obowigzujacym regula-
cjom oraz zorganizowanie demonstracji albo
jej czedci w sposob zakldcajacy normalne
zycie oraz inne dzialania wykraczajace poza
granice tego, co jest w danych okolicznosciach
nieuniknione, stanowi zachowanie niemogace
korzystac z tej samej uprzywilejowanej ochro-
ny na podstawie Konwencji, jak wypowiedzi
polityczne albo debata w kwestiach interesu
publicznego czy zwiazane z nimi pokojowe
manifestowanie opinii. Pafistwa maja szeroka
swobode oceny koniecznoéci dziatait majacych
ograniczy¢ takie zachowania.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 156.

Wiladze musza podejmowa¢ odpowiednie
dzialania zwigzane z legalnymi demonstra-
cjami, aby zapewni¢ ich pokojowy przebieg
i bezpieczenstwo wszystkich obywateli.

Wyrok Kudrevicius i inni v. Litwa,

15.10.2015 r., Wielka Izba,

skarga nr 37553/05, § 159.

PRAWO DO WOLNYCH WYBOROW
(ART. 3 PROTOKOLU NR 1)

Istnienie systemu skutecznego badania skarg
indywidualnych i odwotan w sprawach doty-
czacych praw wyborczych jest jedna z istotnych
gwarangji wolnych i uczciwych wyboréw. Sy-
stem taki zapewnia skuteczne korzystanie z in-
dywidualnych praw do glosowania i kandydo-
wania w wyborach, zachowuje ogélne zaufanie
do administrowania przez panstwo procesem
wyborczym i stanowi wazny instrument w re-
kach panstwa, umozliwiajacy wypelnienie po-
zytywnego obowiazku na podstawie art. 3 Pro-
tokolu nr 1 przeprowadzenia demokratycznych
wyboréw. Zobowiazanie pafistwa na podstawie
art. 3 Protokotu nr 1 i prawo indywidualne za-
gwarantowane przez ten przepis bylyby iluzo-
ryczne, gdyby konkretnych przypadkéw wska-
zujacych na niezapewnienie demokratycznego
charakteru wyboréw nie mozna bylo zakwestio-
nowac przed wlasciwym organem krajowym
zdolnym do skutecznego ich rozpatrzenia.

Wyrok Gahramanli i inni v. Azerbejdzan,

8.10.2015 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 36503/11, § 69.

Wazna jest przejrzystos¢ i bezstronno$¢ oraz
niezaleznos¢ od politycznych manipulacji or-
ganéw odpowiedzialnych za administrowanie
wyborami. Ich decyzje powinny by¢ wystar-
czajaco dobrze uzasadnione.

Wyrok Gahramanli i inni v. Azerbejdzan,

8.10.2015 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 36503/11, § 70.

Racja bytu komisji wyborczej polega na
zapewnieniu skutecznego administrowania
wolnym i uczciwym glosowaniem w sposéb
bezstronny, co mozna osiagnaé przez odpo-
wiednia strukture jej skladu gwarantujaca
niezaleznos¢ i bezstronno$é. W innym przy-
padku komisja staje sie kolejnym forum walki
politycznej miedzy rozmaitymi silami.

Wyrok Gahramanli i inni v. Azerbejdzan,

8.10.2015 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 36503/11, § 78.
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SKARGI INDYWIDUALNE (ART. 34)

Skarzacy moze domagac sie uznania za po-
krzywdzonego naruszeniem na skutek samego
tylko istnienia $rodkéw tajnej inwigilacji lub
ustawodawstwa pozwalajacego na ich stoso-
wanie, z zastrzezeniem spelnienia nastepuja-
cych wymagan. Po pierwsze, Trybunal musi
uwzgledni¢ zakres ustawodawstwa zezwalaja-
cego na inwigilacje przez zbadanie, czy skarzacy
mogt by¢ nig dotkniety ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ do grupy oséb objetej kwestionowa-
nymi przepisami albo dlatego, ze dotykala ona
bezposrednio wszystkich uzytkownikéw ustug
komunikacyjnych w systemie, w ktérym roz-
mowy kazdej osoby moga by¢ kontrolowane.
Po drugie, Trybunal musi wziaé¢ pod uwage do-
stepnosc srodkéw odwolawczych na poziomie
krajowym i uzalezni¢ stopien kontroli od sku-
tecznosci tych srodkéw. Jesli system krajowy nie
zapewnia skutecznego $rodka prawnego osobie,
ktéra podejrzewa, Ze jest poddana tajnej inwigi-
lacji, nie mozna uznac¢ za nieusprawiedliwione
szeroko rozpowszechnionych podejrzen i troski
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w spoleczenstwie, ze uprawnienia do inwigila-
¢ji sa naduzywane. Samo zagrozenie kontrolg
mozna wtedy uznac za ograniczenie swobod-
nego komunikowania sie przy pomocy stuzb
pocztowych i telekomunikacyjnych, stanowiace
bezpodrednia ingerencje w prawo zagwaranto-
wane w art. 8. W rezultacie usprawiedliwione
jest istnienie wigkszej kontroli przez Trybunat
iwyjatku od zasady, ze jednostka nie moze
kwestionowaé prawa w sposob abstrakcyjny.
Nie musi ona wtedy wykaza¢ istnienia ryzy-
ka, Ze tajne $rodki kontroli byly wobec niej
stosowane. Przeciwnie, jeéli system krajowy
zapewnia skuteczne $rodki prawne, trudniej
jest usprawiedliwi¢ szeroko rozpowszechnione
podejrzenie naduzy¢. Jednostka moze sie wtedy
domagac uznania za pokrzywdzona narusze-
niem z powodu samego tylko istnienia srodkow
tajnych lub zezwalajacego na nie ustawodaw-
stwa wylacznie w razie wykazania, ze ze wzgle-
du na sytuacje osobista byla nimi potencjalnie
zagrozona.
Wyrok Roman Zakharov v. Rosja, 4.12.2015 1.,
Wielka Izba, skarga nr 47143/06, § 171.



-Pytanie

0 obrone (28)

Antoni Bojanczyk

INFORMACJA, OPINIA CZY STANOWISKO:
JAKI MA BYC EFEKT PRACY OBRONCY Z URZEDU
WYZNACZONEGO DO POSTEPOWAN
OKRESLONYCH W PRZEPISIE ART. 84 § 3 K.PK.?

1. Czy mozemy sobie wyobrazi¢ proku-
ratora zadajacego od obroficy wyznaczone-
go z urzedu i dzialajacego w postepowaniu
przygotowawczym pisemnego uzasadnienia
zaniechania zaskarzenia postanowienia o za-
stosowaniu $rodka zapobiegawczego? Nie.

A sad oczekujacy od obroficy podania przy-
czyn, dla ktorych nie sformulowal i nie zlozyl
w postepowaniu jurysdykcyjnym takich czy
innych wnioskéw dowodowych? Odpowiedz
nasuwa sie sama przez sie. Jest po prostu oczy-
wista — nie.

Tym bardziej musi zatem zdumiewa¢, ze
to, co nie do pomysélenia w toku powyzszych
etapéw postepowania, jest nie tylko mozliwe,
ale wrecz wymagane od adwokata dzia-
lajgcego w postepowaniu okolokasacyjnym
i okofowznowieniowym (a od kwietnia 2015 r.
réwniez w postgpowaniu w przedmiocie skar-
gi na wyrok uchylajacy orzeczenie sadu a quo).
Obroiica ten musi bowiem wytlumaczy¢ sie sa-
dowi obszernie ze swojej decyzji o niewniesie-
niu $rodka zaskarzenia w sporzadzonej przez
siebie opinii prawnej (pi$mie procesowym za-
wierajacym uzasadnienie stanowiska).

Sprébujmy w mozliwie najkrétszy sposob

wyttumaczy¢, jak doszto do takiego irracjonal-
nego — eufemistycznie rzecz ujmujac - stanu
rzeczy. Ale przede wszystkim zastanéwmy sig,
czy jest on zgodny nie tylko z obowigzujgcymi
przepisami procedury, ale takze z przepisami
ustawy zasadniczej normujacymi prawo do
obrony w postepowaniu karnym. I jak wobec
wymogéw stawianych przez judykature wi-
nien zachowa¢ si¢ adwokat wyznaczony do
zbadania sprawy pod katem ewentualnego
zlozenia nadzwyczajnego srodka zaskarzenia,
ktory stwierdzit brak podstaw do jego wnie-
sienia.

2. W 1997 1. nic nie wskazywalo na to, ze
przepis § 3 art. 84 k.p.k. moze stac si¢ obiektem
dyskusyjnej wykladni w praktyce sagdowej.
Komu przyszloby do glowy, ze w wyniku dos¢
konsekwentnej linii orzeczniczej najwyzszej
instancji sgdowej przepis ten ulegnie w nie-
dlugim czasie tak dalece idgcej metamorfozie,
ze w istocie dojdzie do catkowitej mutacji jego
dos¢ oczywistego znaczenia?

Przeglad dawniejszych wypowiedzi ko-
mentatoréw Kodeksu postepowania karnego
przekonuje, ze ich autorzy nie dostrzegali
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niczego kontrowersyjnego w tresci art. 84 § 3
k.p.k. W swych wywodach (niezbyt zreszty
obszernych) byli po prostu wierni brzmieniu
ustawy. Pod sformulowaniem ,poinformo-
wac sad” rozumieli — w czym nie ma niczego
szczegodlnie kontrowersyjnego, zwazywszy na
znaczenie wyrazu ,informowac” - ,powiado-
mienie” sadu o niestwierdzeniu przez obronce
dzialajacego z urzedu podstaw do wniesienia
jednego z nadzwyczajnych srodkéw zaskarze-
nia [T Grzegorczyk, Kodeks postepowania karne-
go. Komentarz, Krakéw 2001, s. 248; J. Grajewski,
(w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, Sopot 2000, s. 153].
W dodatku piszac o ,przekonaniu” obrohcy
o braku podstaw do zaskarzenia wyroku ka-
sacja, komentatorzy — slusznie — wcale nie
formulowali postulatéw pod adresem obroni-
cow, by jako$ szerzej dzielili si¢ oni tym prze-
konaniem z sadem i artykulowali je na pisSmie
[2 Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, t. I, War-
szawa 1999, s. 396].

Nie s3 to moze wypowiedzi zbyt wnikliwe,
ale tez przepis art. 84 § 3 k.p.k. nie dawat (i do
dzi$ nie daje) asumptu do prowadzenia jakichs$
specjalnie poszerzonych rozwazan jezykowych
czy potrzeby uruchamiania innych dyrektyw
wykladni. Nie ma wszak potrzeby usuwania
watpliwosci wynikajacych z jego literalnej wy-
kiadni, bo takich watpliwosci po prostu w tym
przepisie nie ma. Funkcja art. 84 § 3 k.p.k. byla
ijest w miare klarowna: mial on doprowa-
dzi¢ do uwolnienia adwokatéw dzialajacych
z urzedu z niezbyt komfortowego polozenia,
w ktérym znajdowali sie w postepowaniu oko-
lokasacyjnym czy okolowznowieniowym.

Z jednej bowiem strony - po zapoznaniu sie
z aktami sprawy i po przeprowadzeniu wstep-
nej konferencji z mandantem nie dostrzegali
w sprawie zadnych podstaw do sformutowa-
nia jednego z nadzwyczajnych srodkéw za-
skarzenia objetych przymusem adwokackim,
z drugiej za$ — obawiajac sie przykrych reakcji
niezadowolonych mandantéw (skargi i zazale-
nia kierowane do rady adwokackiej, majaczaca
na horyzoncie grozba postepowania dyscypli-
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narnego), dla $wietego spokoju z reguly woleli
wnieé¢ jakakolwiek kasacjeczy jakkol-
wiek sformulowany wniosek o wznowienie
postepowania i mie¢ jasna sytuacje obroncza,
a nieprzyjemnosci — z glowy. I wszystko bylo-
by zapewne dobrze, gdyby Sad Najwyzszy nie
zmodyfikowal w sposéb znaczacy interpreta-
¢ji wystepujacego w przepisie art. 84 § 3 k.p.k.
zwrotu ,poinformowac na pi$mie sad”. Adwo-
kaci badaliby sprawy pod katem kasacyjnym
i wznowieniowym, w niektérych sprawach
formutowaliby zapewne kasacje (badZ wnio-
ski o wznowienie postepowania), a w innych
spokojnie przedkladali sagdom informacje
o niestwierdzeniu podstaw do wniesienia ka-
sacji lub wniosku o wznowienie postepowania.
Sady przyjmowalyby te informacje do wiado-
moéci. Tak by bylo — gdyby nie wyksztalcila sie
linia orzecznicza Sadu Najwyzszego catkowi-
cie znieksztalcajaca jasne brzmienie przepisu
art. 84§ 3 k.p.k.

3. Zaczelo sie od dwoch postanowient Sadu
Najwyzszego. A potem - jak to czesto bywa
— kamyczki wyzwolily lawine. Najpierw naj-
wyzsza instancja sadowa (postanowienie
z 10 wrzesnia 2008 r., sygn. 1 KZ 43/08, OSNKW
2008, nr 10, poz. 86) uznala, ze poprzestanie
przez obrofice wyznaczonego w postepowa-
niu okolokasacyjnym na ,jednozdaniowym
zwrocie o braku podstaw do wniesienia kasacji
lub wniosku o wznowienie postepowania” nie
jest wystarczajace z punktu widzenia art. 84§ 3
k.p.k. Sad Najwyzszy uznal, ze ,w ramach obo-
wiazku okre$lonego w art. 84 § 3 k.p k. poinfor-
mowanie na piémie sagdu o braku podstaw do
whiesienia kasacji lub wniosku o wznowienie
postepowania — jako efekt udzielonej pomo-
cy prawnej — powinno przybra¢ forme opinii
prawnej”. Pare miesiecy p6zniej Sad Najwyz-
szy zaprezentowal w gruncie rzeczy iden-
tyczne stanowisko, jedynie ubierajac rzecz
w nieco inng szate slowna: ,pismo informu-
jace o niestwierdzeniu podstaw do zlozenia
wniosku 0 wznowienie postepowania (art. 84
§ 3k.p.k.) powinno spetnia¢ wymogi formalne
pisma procesowego (art. 119 § 1 k.p.k.), a wo-
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bec tego zawiera¢ nie tylko samo stanowisko,
ale takze jego uzasadnienie. W wypadku gdy
przedlozona sadowi przez obronce z urzedu
pisemna informacja nie zawiera uzasadnienia,
nalezy wezwac obronice do uzupelnienia braku
formalnego tego pisma procesowego (art. 120
§1wzw. zart. 119 § 1 pkt 3 k.p.k.)” (postano-
wienie z 1 grudnia 2008 r., sygn. V KZ 64/08,
OSNKW 2009, nr 1, poz. 10).

W literaturze komentarzowej (poza jed-
nym wyjatkiem) dominuje aprobata dla tych
pogladéw. Co zreszta ciekawe, to w zasadzie
bez specjalnych zastrzezen nowa interpre-
tacje art. 84 § 3 k.p.k. zaakceptowali takze ci
sami komentatorzy [J. Grajewski, (w:) J. Gra-
jewski, L. K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2010, s. 322], ktérzy wczesniej nie widzieli
niczego dyskusyjnego w przepisie art. 84 § 3
k.pk. itwierdzili (stusznie wszak), ze art. 84
§ 3 k.p.k. naklada na obrofice wyznaczonego
do postepowania okoloasacyjnego czy oko-
lowznowieniowego jedynie obowigzek poin-
formowania (powiadomienia) sadu o braku
podstaw do sporzadzenia nadzwyczajnego
§rodka zaskarzenia. Ten kierunek orzeczni-
ctwa jest konsekwentnie prezentowany przez
Sad Najwyzszy, ktéry wymaga od obron-
c6w z urzedu dzialajacych w postepowaniu
okotokasacyjnym i okolowznowieniowym
przedkladania sgdom opinii o niestwierdze-
niu podstaw do wniesienia nadzwyczajnego
§rodka zaskarzenia.

4. Orzeczenia te nasuwaja wiele zastrze-
zen. Zbyt wiele, by oméwi¢ je wszystkie (i to
w dodatku w sposdb wyczerpujacy) w naszym
krotkim tekscie. Pierwsze z nich to oczywiscie
nieuzasadnione zadnymi istotnymi meryto-
rycznymi i funkcjonalnymi wzgledami odej-
écie od jednoznacznego wyniku wykladni
literalnej. Ustawodawca zazadal od obroncy,
ktéry dziala z urzedu w postepowaniu okolo-
kasacyjnym lub okotowznowieniowym, ztoze-
nia informacji. Nie — opinii. Nie — ekspertyzy.
Nie — stanowiska zawierajacego uzasadnienie
prawne. Informacji — fout court.

5. Jezeli poszukiwa¢ uzasadnienia dla pra-
wotworczego pogladu o obowiazku sporza-
dzenia przez obrofice opinii prawnej zamiast
informacji o braku podstaw do sporzadzenia
kasacji (wniosku o wznowienie efc.), to w nie-
ktorych orzeczeniach daje o sobie wyraznie
zna¢ rys nieufnosci sagdu wobec obrofcéw
i prawidlowego wywiazywania si¢ przez nich
z obowiazkéw zawodowych. Jest to jednak wy-
paczenie instytucji przewidzianej w przepisie
art. 84 § 3 k.p.k., bo przeciez nie o nieufnoéc¢
w tym wszystkim chodzilo, a o co$ zupelnie
innego (por. uwagi powyzej).

Uzyskanie opinii prawnej odnosnie do zba-
danej przez adwokata sprawy zdaje sie by¢
w takiej perspektywie punktem odniesienia
dla kontroli jakosci pracy prawniczej obroi-
cy. Tyle tylko, ze ustawodawca wecale tego nie
zada. A weryfikowa¢ prace adwokata dzialajg-
cego z urzedu sad moze - ewentualnie, gdyby
z jakiejkolwiek przyczyny powstala taka po-
trzeba —na przyklad poprzez sprawdzenie, czy
adwokat zapoznatl sie z aktami, czy kontakto-
wal sie z oskarzonym (choc i tu moga by¢ wat-
pliwodci, czy takie uprawnienia sadu nie idg
zbyt daleko i czy nie powinny zosta¢ wpisane
wyraznie do ustawy postepowania karnego).
Nie za$ przez stawianie adwokata w roli se-
dziego, ktéry ma obiektywnie — a zatem prze-
de wszystkim z uwzglednieniem momentéw
mato korzystnych dla oskarzonego — wykaza¢
brak merytorycznych podstaw do sporzadze-
nia nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Nie
da sie tego zrobi¢ w taki sposéb, zeby nie za-
szkodzi¢ mandantowi. Co prowadzi nas do
najistotniejszego argumentu przemawiajacego
przeciwko wymaganiu od obroficéw z urzedu
znajdujacych sie w polozeniu procesowym,
o ktérym mowa w przepisie art. 84 § 3 k.p.k,,
sporzadzania opinii prawnej dla sadu.

6. Nie jest mozliwe przygotowanie opinii
prawnej dotyczacej braku podstaw do spo-
rzadzenia kasacji (wniosku o wznowienie po-
stepowania, skargi na wyrok uchylajacy orze-
czenie i przekazujacy sprawe do ponownego
rozpoznania) bez zreferowania i poddania
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analizie prawnej przez obronce z urzedu tych
aspektow sprawy, ktére swiadcza o braku me-
rytorycznych podstaw do sformulowania
nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Obron-
ca - chcac rzetelnie wywiazac sie z nalozonego
nan przez orzecznictwo najwyzszej instancji
sadowej obowiazku opiniowania — musi zdra-
dza¢ detale faktyczne i prawne $wiadczace
o tym, ze w danym ukladzie procesowym nie
ma zadnej podstawy do dzialania na korzys¢
oskarzonego. W efekcie przeistacza sie adwo-
kat z obroficy w sedziego oskarzonego. Nie tak
zaprojektowala ustawa postepowania karnego
role i zadania obroncy.

Zreszta nie trzeba tutaj przeprowadzaé
jakich$ zbyt wyszukanych zabiegéw interpre-
tacyjnych. Wystarczy przeciwstawi¢ dwa obo-
wigzki przewidziane przez art. 84 §3 k.p.k.
O ile co do pierwszego z nich nie moze by¢ naj-
mniejszych watpliwosci odnosnie do tego, ze
jegorealizacja stanowi dziatanie na korzys¢ ska-
zanego (zlozenie kasacji/wniosku o wznowie-
nie postepowania karnego etc. bazuje wszak na
okolicznosciach niewatpliwie korzystnych dla
oskarzonego), o tyle w przypadku obowiazku
opiniowania chodzi o dzialanie ewidentnie
niekorzystne, bo akcentujace okolicznoéci
- z punktu widzenia podstaw kasacyjnych
— dla oskarzonego niekorzystne, zamykajace
mu droge do skorzystania z nadzwyczajnego
$rodka zaskarzenia (w przypadku kasacji z re-
guly mniej lub bardziej definitywnie). Czyz
nie daje tym samym obrofica — autor opinii
prawnej o braku podstaw do sporzadzenia
kasagji silnych argumentéw do rak przeciwni-
kom procesowym mandanta? Opinia prawna
obrofcy trafia przeciez do akt sprawy, a tam
bedzie si¢ z nig mégt zapoznac kazdy uczestnik
postepowania — takze przeciwnicy procesowi
oskarzonego. Zarysowuje sie tu pewna para-
lela z problemem pojawiajacym sie na tle sto-
sowania dyspozycji przepisu art. 378 § 2 k.p.k.
,Uzasadniony wniosek” o zwolnienie obroficy
z obowiazkéw w zwiazku z réznica zdaii co do
sposobu realizacji obrony pomiedzy obronca
i oskarzonym wcale nie oznacza, izby obron-
ca mial ,demaskowa¢ przyjeta lini¢ obrony
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[i] wyjasnia¢, na czym [polega] sprzecznos$c¢”
pomiedzy oskarzonym a obrofica dzialajacym
z urzedu (wyrok SN z 1 kwietnia 2004 r., sygn.
II KK 296/03, R-OSNKW 2004, poz. 660). M6-
wiac obrazowo: sa pewne kwestie, ktére nie
tylko nie powinny, ale po prostu nie mogg sie
znalez¢ w aktach sprawy, bo ich ujawnienie
przez obrofice godziloby ewidentnie w prawo
do obrony i stawialo pod znakiem zapytania
dzialanie obroficy.

Nie jest wiec linia orzecznicza Sadu Naj-
wyzszego, wymagajaca od adwokatéw opinio-
wania w sprawach wymienionych w przepisie
art. 84 § 3 k.p.k., li tylko przeakcentowaniem
pewnych mato istotnych szczegétéw o tech-
nicznym wylacznie znaczeniu, ale w istocie
dotyka Scislej istoty prawa do obrony i te isto-
te narusza. Jest to wiec problem o charakterze
konstytucyjnym. Orzecznictwo najwyzszej in-
stancji sadowej wymagajace opinii prawnych
od adwokatéow dzialajgcych w ukladach pro-
cesowych okreslonych w przepisie art. 84 § 3
k.p.k. ma wybitnie antygwarancyjny charakter
i godzi w prawo do obrony.

Co ma w takiej sytuacji zrobi¢ obrofica?
Stoja przed nim dwie $ciezki dzialania. Moze
pojs¢ za linig orzecznicza najwyzszej instancji
sadowej, sporzadzi¢ opinie prawng i pobra¢
wynagrodzenie za pomoc prawng sporza-
dzona z urzedu. Ale musi mie¢ $wiadomosc,
ze rzetelna opinia prawna w tych sprawach
bedzie tozsama z dzialaniem na niekorzysé
skazanego. Godna polecenia jest wiec naste-
pujaca — kreatywna — alternatywa zapropo-
nowana przez komentatoréw [P. Hofmanski
(red.), E. Sadzik i K. Zgryzek, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2011,
s. 585-586]: obrofica powinien poinformowac
sad o stwierdzeniu braku podstaw do sporza-
dzenia nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia
(tryb okreslony w przepisie art. 84 § 3 k.p.k.),
natomiast opinie prawna wysla¢ klientowi.
Oczywiscie pojawia si¢ wowczas pytanie, czy
juz sam skazany moze taka opinie przedstawi¢
sadowi i — powolujac sie na niewywiazanie sie
obroncy z jego obowiazkéw procesowych — za-
da¢ ustanowienia kolejnego obronicy. Wydaje
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sie, ze tak, cho¢ postepujac w ten sposéb, ska-
zany musi sie liczy¢ z niekorzystnym oddzia-
tywaniem opinii prawnej (dostepnos¢ opinii
prawnej dla innych uczestnikéw postepowa-
nia). Ale to juz inna sprawa, wykraczajaca poza
ramy niniejszego odcinka.

7.1juz na sam koniec dwie ciekawe, jak sa-
dze, uwagi prawnoporéwnawcze. Rzucajace
zreszta $wiatlo nie tylko na kwestie obowiaz-
kéw spoczywajacych na obroficy dzialajacym
z urzedu w toku postepowania dotyczacego
nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia, ale tak-
ze na kondycje intelektualng prawnikow. Od
dawna obserwujemy przykre zjawisko po-
stepujacej izolacji poszczegdlnych galezi pra-
wa, zarowno w zakresie nauki, jak i praktyki
prawa. Karnista nie wie, co piszczy w prawie
cywilnym, a administratywista stara sie z re-
guly z daleka trzymac od swych kolezanek
i kolegéw karnistéw. Specjalista od prawa ro-
dzinnego zapewne bedzie mial mgliste pojecie
o prawie karnym. I tak dalej. Przyczynia sie do
tego lawinowy wprost przyrost orzecznictwa
iliteratury fachowej (niestety nie zawsze naj-
wyzszej proby). I tak powoli kolo izolacji praw-
niczej sie zamyka. Ale dzieje sie co$ jeszcze gor-
szego. Reprezentanci poszczegélnych dziedzin
prawa coraz bardziej sie zasklepiaja w swoich
matych srodowiskach, coraz intensywniej oko-
puja sie na wlasnych pozycjach i umacniaja
w — jakze pysznym i blednym — przekonaniu,
ze caly uklad normatywny kreci sie wokét ,ich”
kodeksu postepowania karnego, ,ich” kodeksu
postepowania cywilnego czy ,ich” kodeksu po-
stepowania. Daje to szczegdlnie paradoksalne
efekty wlasnie w dziedzinie procesu, gdzie jest
tak wiele instytucji nie tylko bardzo do siebie
podobnych, ale wrecz identycznych.

Dobrze, ale co to ma wspdlnego z obo-
wiazkami obroficy w postepowaniu kasacyj-
nym? Ma, i to bardzo wiele. Zaréwno prawo
postepowania sadowego w sprawach cywil-
nych (Kodeks postepowania cywilnego), jak
i w sprawach administracyjnych poszlo §ladem
ustawy postepowania karnego i wprowadzilo
instytucje podobne do tej wprowadzonej do

Kodeksu postepowania karnego z 1997 r. prze-
pisem art. 84 § 3 k.p.k. Ale kazda z tych ustaw
- nie wiedzie¢ czemu - uczynila to zupelnie
inaczej.

W postepowaniu cywilnym analogiczna
instytucja procesowa, jak ta przewidziana
w przepisie art. 84 § 3 k.p.k., funkcjonuje w od-
niesieniu do sytuacji procesowej adwokata lub
radcy prawnego wyznaczonego w zwiazku
z postepowaniem kasacyjnym lub postepo-
waniem ze skargi o stwierdzenie niezgodno-
$ci z prawem prawomocnego orzeczenia od
stosunkowo niedawna, bo ledwie od kwietnia
2010 r. Adwokat stwierdzajacy brak podstaw
do wniesienia skargi zawiadamia o tym strong
i sad nie péZniej niz w terminie dwéch tygodni
od zawiadomienia go o wyznaczeniu (art. 118
§52zd. 1 kp.c.). A opinia? Adwokat dzialajacy
z urzedu w postepowaniu cywilnym ma spo-
rzadzi¢ opinie w sprawie, w ktérej go wyzna-
czono, ale... opinia ta nie jest zalaczana do akt
sprawy i nie jest doreczana stronie przeciwnej.
Oczywiste wrecz rozwiazanie, w zupelnosci
zreszta harmonizujace z podniesionymi wy-
zej argumentami odwolujacymi sie do prawa
do obrony i prawa do ochrony wiasnych in-
tereséw procesowych w kontradyktoryjnym
postepowaniu sadowym.

Z kolei w— w pewnym sensie bliZnia-
czym wobec Kodeksu postepowania karnego
— akcie procesowym (Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi z 2002 r.,
p-p-s.a.) wprowadzono niedawno (lipiec 2015)
uregulowanie podobne zaréwno do przepisu
art. 84 § 3 k.p .k, jakido art. 118 §4 k.p.c. Ale
zeby nie bylo zbyt nudno w tych procedurach
- r6zniace sie, nie wiedzie¢ czemu, od regula-
qji przyjetej na gruncie k.p.c. Chodzi o przepis
art. 177 § 4 p.p.s.a. (pelnomocnik strony, dzia-
fajac w ramach tzw. pomocy prawnej, sporza-
dza opinie prawng i przekazuje jg sgdowi wraz
z odpisem dla strony, sad bada tre$¢ opinii pod
katem zachowania zasad nalezytej staranno-
4ci, art. 177 § 5 p.p.s.a. i w razie stwierdzenia,
ze przy sporzadzeniu opinii nie dochowano
nalezytej starannoéci, moze uruchomic $ciez-
ke ustanowienia nowego pelnomocnika).
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Z ciekawosci zagladam do najnowszego wy-
dania wiodacego komentarza do Prawa o po-
stepowaniu przed sagdami administracyjnymi
pod redakcja R. Hausera i M. Wierzbowskiego,
wydanego pod szyldem prestizowej oficyny
C. H. Beck (Warszawa 2015, wydanie 3 zmie-
nione i uzupelnione). Oczywiscie nie ma tu ani
stowa o tym, ze w systemie prawa sadowego
w procesie karnym podobna instytucja istnieje
juz od dobrych pietnastu lati zdazyta obrosnaé¢
calkiem pokaznym orzecznictwem najwyzszej
instancji sagdowej. Kodeks postepowania kar-
nego to dla autoré6w co$ na ksztalt gwiazdo-
zbioru Alfa Centauri. Gdzies$ istnieje i nasi Zie-
mianie (administratywisci) o nim styszeli, ale
niczego bardziej konkretnego. Ale co jeszcze
bardziej zaskakujace — w komentarzu profeso-
réw R. Hausera i M. Wierzbowskiego nie ma
ani stowa na temat aksjologicznie istotnego
w konficu zagadnienia: dlaczegéz to pelnomoc-
nik wyznaczony z urzedu ma sporzadzi¢ opi-
nie o stwierdzeniu braku podstaw do wniesie-
nia skargi kasacyjnej i dostarczy¢ ja grzecznie
sadowi. Czyz nie jest tak, Ze jest on obowiazany
dziala¢na korzy$¢ mandanta?I-dalej—czy
nie jest moze tak, ze prezentowanie opinii wy-
jasniajacych sagdowi (i wszystkim, ktérzy chcie-
liby zajrze¢ do akt postepowania toczacego sie
przed sadem administracyjnym) szczeg6élowo
stabe polozenie procesowe klienta ma niewiele
wspoélnego ze Swiadczeniem pomocy prawnej
i dzialaniem na korzy$¢ mandanta? Zostawmy

jednak te watpliwosci procesowe kolegom ad-
ministratywistom. Niech pospedzajg im troche
snu z powiek.

A wracajac do naszego skromnego zagad-
nienia z zakresu procesu karnego. Dla kwestii
interpretacji art. 84 § 3 k.p.k. przepisy art. 118
§5 k.p.c.iart. 177 § 4 p.p.s.a. maja niezwykle
donioste znaczenie. Skoro racjonalny ustawo-
dawca nie stosuje do okreélania tych samych
desygnatéw odmiennych terminéw (co dla
interpretatora tekstu normatywnego przekla-
da sie na zakaz wykladni synonimicznej), to
stanowig przepisy art. 118 § 5 k.p.c. i art. 177
§4 p.p.s.a. jednoznaczne potwierdzenie, ze
w obszarze prawa sadowego w postepowaniu
cywilnym i sadowoadministracyjnym od pel-
nomocnika z urzedu wyznaczonego w oko-
lokasacyjnej fazie postepowania wymaga sie
opinii ostwierdzeniu braku podstaw do
whniesienia skargi kasacyjnej, a od obroncy
z urzedu w procesie karnym — tylko infor-
macji.

Konkludujac — moze nalezy wreszcie ujed-
nolici¢ to, co w procedurach moze by¢ ujed-
nolicone. A wiele rzeczy moze zosta¢ nor-
matywnie ujednoliconych. Niewatpliwie do
tych spraw nalezy wlaénie instytucja przewi-
dziana w przepisach postepowania sadowego
w sprawach karnych, cywilnych i administra-
cyjnych dla braku podstaw do wniesienia
skargi kasacyjnej przez adwokata dzialajacego
z urzedu.

W nastepnym odcinku:

Kontakty obroricy ze swiadkami: czy dalej procesowe tabu?
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Problematyka

wypadkéw drogowych

Wojciech Kotowski

ZAWINIONE NAJECHANIE MOTOCYKLISTY
NA ZAWRACAJACEGO KIERUJACEGO
SAMOCHODEM OSOBOWYM

Tytulowe zagadnienie prima facie wskazuje
na wyrazng nieprawidlowoé¢. Jednakze po
wnikliwej analizie przebiegu zdarzenia od-
krywamy, ze w rzeczy samej kierujacy wyko-
nujacy manewr zawrdcenia na skrzyzowaniu
w ksztalcie litery T, posiadajgcym jezdnie od-
dzielone pasem zieleni, ktéry z natury rzeczy
zobowigzany byl do ustapienia pierwszefistwa
pojazdom nadjezdzajacym z przeciwnego
kierunku, w istocie zachowal sie prawidlo-
wo. Natomiast motocyklista poruszajacy sie
z przeciwnego kierunku, a wigc posiadajacy
pierwszenstwo, okazat sie sprawca wypadku.
Z materialu dowodowego jednoznacznie wyni-
ka, ze w chwili realizacji manewru zawracania
motocykl nie byl jeszcze widoczny w zasiegu
wzroku kierujacego samochodem, poniewaz
motocyklista jechal z nadmierng predkoscig
i pojawiajac si¢ zbyt szybko w rejonie skrzy-
zowania, pozbawil mozliwosci skutecznej re-
akcji obronnej zawracajacego. Sam natomiast
przy nalezytej obserwacji jezdnii prawidlowej
reakcji na stan zagrozenia mial mozliwos¢ za-
trzymania motocykla przed torem ruchu sa-
mochodu. Tak wiec stal sie na wlasne zyczenie
zaréwno sprawcg wypadku, jak i odnoszacym
powazne obrazenia. Nietypowe zjawisko, lecz

niejednokrotnie majace miejsce, wskutek cze-
go wymagalo szczegdlnej wnikliwosci przy
rekonstruowaniu zdarzenia.

Powolany do sprawy biegly z zakresu
kryminalistycznej rekonstrukcji wypadkéw
nazwang przez siebie analize skonstatowat
kuriozalnym stwierdzeniem, ze zawracajacy
~wymusil pierwszenstwo przejazdu”.

Przed rzeczowq analiza warto pochyli¢
si¢ nad tym stwierdzeniem, ktére czesto jest
uzywane zaréwno przez biegltych, jak i organy
procesowe. Stanowi ono — ni mniej, ni wigcej
— kiepski zargon urzedniczy. Jest wytworem
wyobrazni podmiotéw, ktére nie szczyca sie
znajomoscia podstawowych zasad bezpie-
czefistwa w ruchu drogowym. Wielokrotnie
o tym pisatem, ale wida¢ nadal istnieje potrze-
ba przypominania. Odpowiedzmy zatem na
pytanie, kto moze wymusi¢ pierwszenstwo.
Na pewno nie moze tego dokona¢ podmiot,
ktéry nie ma pierwszenstwa, a zatem jest obo-
wiazany do ustapienia innemu podmiotowi,
ktory to pierwszenstwo ma. Krétko méwiac,
wymuszenie pierwszefnstwa moze nastapi¢
w nastepujacej sytuacji. Droga z pierwszen-
stwem zbliza si¢ do skrzyzowania pojazd, kto-
rego kierujacy widzi, ze zblizajacy sie droga
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podporzadkowana pojazd porusza sie z nad-
mierna predkoscia, co wskazuje jednoznacz-
nie, Ze jego kierujacy nie zdola zatrzymac po-
jazdu w celu ustapienia pierwszenstwa. Jezeli
zatem kierujacy majacy pierwszenstwo bedzie
kontynuowat jazde, woéwczas powiemy, ze
wymusil swoje pierwszenstwo, lekcewazac
zasade ograniczonego zaufania. Tak wigc isto-
ta sformulowania ,wymusil pierwszenstwo”,
ujetego w opinii bieglego, jest ,nieustapienie
pierwszenstwa”, ktére jednak do omawianego
zdarzenia, ze wzgledu na jego przebieg, nie
ma zastosowania.

Zwazywszy, ze opinia tego bieglego zawie-
rala szereg innych jeszcze mankamentéw my-
Slowych, adwokat bedacy obronica kierujacego
samochodem sformulowat rzetelny i zarazem
skuteczny wniosek dowodowy, wskazujacy ko-
niecznoé¢ powolania bieglego z prawdziwego
zdarzenia. Powolany biegly rowniez z zakresu
kryminalistycznej rekonstrukcji wypadkow
drogowych z powierzonego zadania wywia-
zal sie nalezycie, jego opinia za$, jako pelna,
jednoznaczna, jasna i — co w istocie nalezy do
rzadkosci — zrozumiala, zyskala akceptacje
sadu, ktéry — w mojej ocenie — wydat sluszny
wyrok, uniewinniajac kierujacego samocho-
dem osobowym. Wyrok jest prawomocny.

Sad dla miejscowosci W, powolujac do spra-
wy nowego bieglego, zobowiazal go do udzie-
lenia odpowiedzi na nastepujace pytania:

1) Czy w oparciu o material dowodowy
znajdujacy sie w aktach sprawy mozna ustali¢
bezposrednia przyczyne zderzenia sie pojaz-
déw i dokona¢ rekonstrukeji czasowo-prze-
strzenno-ruchowej wypadku drogowego?

2) Na czym polegala istota wymienionego
zdarzenia drogowego?

3) Jakie przepisy ruchu drogowego zostaly
naruszone przez osoby biorace udzial w zda-
rzeniu?

4) Jak w $wietle zasad ruchu drogowego na-
lezy oceni¢ technike i taktyke oséb bioracych
udzial w zdarzeniu?

5) Z jaka predkodcig poruszaly sie oba po-
jazdy przed zdarzeniem i w trakcie ich zetknie-
cia?
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6) Jak przebiegal tor ruchu motocykla bez-
posrednio przed zdarzeniem?

7) Jezeli kierujacy motocyklem poruszat sie
—jak przyjeto — prawym pasem, w ktérym miej-
scu (wedlug szkicu sytuacyjnego miejsca zda-
rzenia) zdecydowat sie zmieni¢ pas ruchu?

8) W ktérym miejscu (wedlug szkicu) znaj-
dowat sie samoch6d w momencie powziecia
decyzji o zmianie pasa ruchu z prawego na
lewy przez kierujacego motocyklem?

9) Jak przedstawia sie zestawienie (wi-
zualne) pojazdéw w chwili zetkniecia (kat
polozenia motocykla wzgledem samochodu
i wzajemne miejsce centralne uderzenia)?

10) Jaki byl mechanizm przemieszczania
sie motocykla i motocyklisty w nastepujacych
etapach:

a) od zderzenia pojazdéw do latarni;

b) od latarni do miejsca potozenia motocyk-

la i motocyklisty?

11) Jak nalezy oceni¢ technike i taktyke ru-
chu pojazdéw przed zderzeniem oraz w tym
kontekscie mozliwosci unikniecia wypadku?

Na podstawie analizy przebiegu zdarzenia
na wskazane pytania biegly udzielit nastepu-
jacej tresci odpowiedzi.

1) W oparciu o material dowodowy moz-
na ustali¢ bezpoérednia przyczyne zderzenia
motocykla marki Yamaha i samochodu oso-
bowego marki Renault Megane oraz dokonaé
rekonstrukcji czasowo-przestrzennej przed-
miotowego wypadku drogowego.

2) Istota zaistnialego zdarzenia drogowego
bylo poruszanie sie kierujacego motocyklem
jezdnia, na odcinku bezposrednio poprzedza-
jacym skrzyzowanie, z predkoscia nie nizsza
niz 97 km/h, niepozwalajaca na panowanie
nad kierowanym pojazdem (przy predkosci
dozwolonej administracyjnie 50 km/h).

3) Kierujacy motocyklem poruszal sie z nad-
mierna predkoscia, niezapewniajaca panowa-
nia nad pojazdem. Kierujacy samochodem
osobowym zachowatl si¢ prawidlowo podczas
realizacji manewru zawracania, co zostalo po-
twierdzone w analizie czasowo-przestrzennej
ruchu pojazdéw uczestniczacych w przedmio-
towym wypadku drogowym.
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Zawinione najechanie motocyklisty...

4) Z przeprowadzonej analizy czasowo-
-przestrzennej ruchu samochodu osobowego
i motocykla wynika, ze taktyka i technika jaz-
dy kierujacego samochodem osobowym nie
budzila zastrzezen. Kierujacy samochodem
osobowym zatrzymat sie na skrzyzowaniu, na
wysokoSci pasa rozdzielajacego jezdnie w prze-
ciwnych kierunkach ruchu przed lewa krawe-
dzig jezdni, na kt6rg zamierzal wjecha¢, i ustapit
pierwszenstwa pojazdom poruszajacym si¢ na
wprost przez skrzyzowanie. W chwili ruszenia
samochodu osobowego z miejsca zatrzyma-
nia na skrzyzowaniu motocykl znajdowat si¢
w odlegtosci okolo 208,8 m od miejsca wypadku
drogowego. Natomiast taktykai technika jazdy
kierujacego motocyklem budzila zastrzezenia.
Kierujacy motocyklem poruszat si¢ jezdnia na
odcinku bezposrednio poprzedzajacym skrzy-
zowanie z predkoscia nie nizsza niz 97 km/h.
Mimo wjechania samochodu osobowego na
lewy pas ruchu na okolo 2,0 m jego szerokosci
kierujacy motocyklem, znajdujac sie w odle-
glodci okolo 76,8 m przed miejscem wypadku
drogowego, nie podjal dzialah obronnych
w postaci hamowania (brak ujawnionych $la-
déw hamowania kot na jezdni) i kontynuowat
ruch przez skrzyzowanie, doprowadzajac do
wypadku drogowego.

5) Predkos¢ samochodu osobowego podczas
zderzenia z motocyklem mogta wynosic¢ okolo
7 km/h. Z uwagi na fakt, ze samoch6d osobowy
ruszyl z miejsca zatrzymania na skrzyzowaniu
i wykonywal manewr zawracania, predkos¢
ruchu tego pojazdu przed zderzeniem wzra-
stala do wartosci 7 km/h. Natomiast predkos¢
motocykla podczas zderzenia z samochodem
osobowym mogta by¢ nie nizsza niz 97 km/h.
Ze wzgledu na nieujawnienie $ladéw hamo-
wania kol motocykla na jezdni, na odcinku
bezposrednio przed miejscem wypadku dro-
gowego, kierujacy poruszal sie jezdnia przed
zderzeniem réwniez z predkoscia nie nizsza
niz 97 km/h.

6) Ujawniony na prawym pasie ruchu jezd-
ni poczatek §ladow rycia w nawierzchni jezdni
pochodzacy od motocykla wskazuje, ze tor ru-
chu motocykla bezpoérednio przed miejscem

wypadku drogowego biegl prawym pasem
ruchu jezdni, blizej linii segregacyjnej oddzie-
lajacej od lewego pasa ruchu tej jezdni.

7) Z dowoddw osobowych w postaci ze-
znan $wiadkow i wyjasnien oskarzonego nie
wynika, ze kierujagcy motocyklem na odcinku
drogi bezposrednio przed miejscem wypadku
drogowego zmienial pas ruchu zlewego na
prawy. Ponadto w materialach dowodowych
brak jest sladéw materialnych wskazujacych
na zmiane pasa ruchu przez kierujacego mo-
tocyklem.

8) Biegly nie moze udzieli¢ odpowiedzi na
niniejsze pytanie, poniewaz nie jest mozliwe
ustalenie faktu i miejsca zmiany pasa ruchu
zlewego na prawy przez kierujacego moto-
cyklem.

9) Podczas wypadku drogowego motocykl
prawdopodobnie znajdowal sie na skrzyzowa-
niu, na prawym pasie ruchu jezdni (patrzac
zgodnie z kierunkiem ruchu motocykla). Na-
tomiast samochéd osobowy podczas wypadku
prawdopodobnie znajdowal sie na skrzyzowa-
niu, na lewym pasie ruchu (patrzac zgodnie
z kierunkiem ruchu motocykla), usytuowany
skosnie przezlewy pas ruchu, pod katem okoto
60° do osi tej jezdni. Podczas zderzenia pojaz-
déw kat miedzy osia podluzna motocyklai osig
podluzna samochodu osobowego prawdopo-
dobnie wynosit 60°.

10) Motocykl po zderzeniu z samochodem
osobowym przewrdcil si¢ na jezdnie i nastep-
nie przemieszczal sie skosnie w prawo po pra-
wym pasie ruchu jezdni i asfaltowym poboczu
tej jezdni oznakowanym znakiem poziomym
P-21 ,powierzchnia wylaczona” na odcinku
drogi okolo 17,5 m, pozostawiajac $lady rycia
udokumentowane w materiale dowodowym.
Po pokonaniu tego odcinka motocykl uderzyt
w slup latarni ulicznej usytuowany przy pra-
wej krawedzi jezdni. Od miejsca uderzenia
w stup latarni ulicznej motocykl przemiesz-
czal sie sko$nie w prawo po prawym grunto-
wym poboczu, prawdopodobnie bez kontak-
tu z podlozem (brak sladéw przemieszczania
- lot motocykla), do polozenia na poczatku
ujawnionych §ladéw rycia. Dalej motocykl
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przemieszczal sie po poboczu gruntowym,
pozostawiajac $lady rycia do polozenia powy-
padkowego udokumentowanego w materiale
dowodowym. Natomiast motocyklista po
zderzeniu motocykla z samochodem osobo-
wym prawdopodobnie przemiescit si¢ do
miejsca ujawnienia plamy krwi bez kontaktu
z podlozem (brak ujawnionych $ladéw tarcia
ciala motocyklisty na nawierzchni). Brak udo-
kumentowanego polozenia powypadkowego
motocyklisty w materiale dowodowym nie
pozwala na stwierdzenie, czy $lad krwi na
jezdni jest miejscem upadku motocyklisty (po
locie), czy tez koficowym miejscem polozenia
motocyklisty po calkowitym odrzucie (lot wraz
z sunieciem po jezdni).

11) Taktyke i technike kierujacych omo-
wiono w pkt 4 opinii. Kierujacy samochodem
osobowym nie mial mozliwosci unikniecia wy-
padku drogowego, poniewaz po stwierdzeniu
bezpiecznej odleglodci od poruszajacych sie
jezdnia innych pojazdéw rozpoczal wykony-
wanie manewru zawracania i koncentrowat
swoja uwage na jego wlasciwym wykonaniu.
Natomiast kierujagcy motocyklem mogt unik-
na¢ wypadku drogowego, gdyby poruszal
sie z predkoscia dozwolona administracyjnie,
czyli 50 km/h. Ponadto gdyby kierujacy moto-
cyklem spostrzegl poruszajacy sie po lewym
pasie ruchu jezdni na skrzyzowaniu samochdéd
osobowy po jego wyjechaniu na okolo 2,0 m
szerokoéci lewego pasa ruchu iz odlegtosci
okolo 76,8 m od miejsca wypadku drogowe-
go (jak ustalono powyzej w analizie czaso-
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wo-przestrzennej) podjal dzialania obronne
w postaci hamowania (przy czasie reakcji psy-
chicznej kierowcy - 0,7 sekundy, czasie nara-
stania opdznienia hamowania — 0,4 sekundy),
woéwczas predkoscia bezpiecznag pozwalajaca
na zatrzymanie motocykla przed miejscem wy-
padku drogowego bylaby predkos¢ motocykla
nie wyzsza niz:

— 80 km/h przy hamowaniu tylko przednim

kotem (opdznienie 4,4 m/s?%);

— 67 km/h przy hamowaniu tylko tylnym ko-

tem (opdznienie 2,9 m/s?);

— 95 km/h przy hamowaniu przednim i tyl-

nym kolem (opdZnienie 6,6 m/s?).

Nalezy podkresli¢ trafnos¢ pytan skierowa-
nych do bieglego na poziomie zadowalajacym.
Wsréd nich pojawily sie wprawdzie niefortun-
ne, lecz zrecznie zostaly przez bieglego sko-
rygowane trescig odpowiedzi. Przykladowo
pojawienie sie w pytaniu (1) rekonstrukcji cza-
sowo-przestrzenno-ruchowej stusznie zostato
przez bieglego sprowadzone do rekonstrukgji
czasowo-przestrzennej. Chodzi mianowicie
o to, ze integralnym elementem rozliczenia
czasowo-przestrzennego jest ruch, a wiec nie
trzeba tego przypomina¢. Z nieuprawnionego
pytania (3) biegly wybrnat perfekcyjnie, do-
starczajac organowi procesowemu wiadomosci
wystarczajacych do tego, by ten sam w dalszym
procedowaniu na nie odpowiedziat. W pytaniu
(4) mamy do czynienia z podobna sytuacja.
Ot6z biegly ocenia taktyke i technike w kon-
tekscie technicznym, a nie prawnym. I znowu
biegly stanal na wysokosci zadania.



Po lekturze

Andrzej Bgkowski

OPUS MAGNUM O UNIWERSYTECIE
JANA KAZIMIERZA WE LWOWIE

Kilka miesiecy temu nakladem krakowskie-
go wydawnictwa ,Wysoki Zamek” ukazala sie
unikalna pozycja - ksigzka historyczna o tytule
Academia Militans: Uniwersytet Jana Kazimierza
we Lwowie, poSwiecona jednemu z najwazniej-
szych w dziejach Polski uniwersytetéw — dzie-
to w duzym formacie, o objetosci 1302 stron,
w twardej oprawie z dwiema wstazeczkami
(czerwona i bialg), zawierajace kilkaset ilustra-
qji, tak znaczaco ozywiajacych ksiege.

Niniejszy tekst nie ma ambicji oceny zawar-
tosci intelektualnej ksigzki. W szczegdlnosci
W jej warstwie pozamerytorycznej. Na przy-
kiad, jak istnienie tego Uniwersytetu wazyto
na stosunkach miedzy studentami r6znych
narodowosci: Polacy, Zydzi, Ukraificy — zwani
do konica XIX wieku Rusinami, przyblizenie ge-
nezy pewnych konfliktéw, ktére musialy nie-
jako zaistnie¢ (co jest przedmiotem rozwazan
nas. 64 i nastepnych). Réznorodnos¢ ludnosci
zamieszkalej we Lwowie generowala konflikty,
w ktére zamieszani byli réwniez studenci.

Uniwersytet powstal na bazie szkolnictwa
jezuickiego, siegajacego we Lwowie poczatku
XVII wieku. W 1661 r. krél Jan Kazimierz wydat
dyplom podnoszacy Iwowskie kolegium jezui-
ckie do godnoéci uniwersyteckiej. Dyplom ten
nie zostat jednak zatwierdzony wéwczas przez

Sejm, ale -z drugiej strony — nigdy nie zostal tez
odwolany. Potwierdzony zostal za$ przez kréla
Augusta III, a papiez Klemens XIII, bullg z 24
marca 1759 r., zaakceptowal owo potwierdze-
nie i zezwolil na funkcjonowanie uniwersytetu
i nadawanie stopni naukowych. W tym czasie
we Lwowie wykladano gramatyke, retoryke, fi-
lozofie, teologie scholastyczng i moralna, prawo
kanoniczne, prawo cywilne i inne nauki - tak
jak na Akademii Krakowskiej. Uzyskano pra-
wo promowania uczniéw do wszystkich stopni
akademickich —jak to w innych uniwersytetach
sie dziato. To obudzilo w pozostalych srodowi-
skach akademickich protesty, ktére okazaly sie
— w gruncie rzeczy — bezowocne. Warto odno-
towac, ze uczniami Iwowskiej uczelni w tym
pierwszym okresie byli tak wybitni Polacy, jak
bp Ignacy Krasicki, ale réwniez uczniem szkoty
byl przywdédca Kozakéw z potowy XVII wieku
Bohdan Chmielnicki. Jednym z pierwszych
doktoréw akademii Iwowskiej byt natomiast
czlowiek znany powszechnie jako autor stow
koledy Bdg si¢ rodzi czy piesni Kiedy ranne wstajg
zorze, pisarzi poeta, a przez lata takze adwokat
- Franciszek Karpinski.

Piszac o dziele, ktérego inicjatorem, gtow-
nym autorem i redaktorem jest profesor Uni-
wersytetu Warszawskiego, a jednoczesnie
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Andrzej Bakowski

PALESTRA

ACADEMIA MILITANS

Uniwersytet
Jana Kazimierza
we Lwowie

adwokat i redaktor ,Palestry”, nie moge nie
zauwazy¢, ze poprzednia historia Uniwersy-
tetu Lwowskiego zostala wydana w 1894 r.,
a jej autorami byli wybitny historyk Ludwik
Finkel oraz ojciec polskich konstytucjonalistow
Stanislaw Starzynski (jeden z gléwnych twor-
cé6w projektu Konstytucji z 1921 ., ktéry jako
pierwszy pisat o potrzebie utworzenia w II RP
Trybunatu Konstytucyjnego).

W II Rzeczypospolitej istnialo i dzialalo
pie¢ uniwersytetow panstwowych: w Krako-
wie, Lwowie, Poznaniu, Warszawie i w Wilnie.
Jeszcze dwa prywatne: w Lublinie (Katolicki
Uniwersytet Lubelski) i w Warszawie (Wolna
Wszechnica Polska). Wszystkie staraly sie dzia-
ta¢ dobrze i preznie. W 1924 r. bylo w Polsce
ok. 40 000 studentéw — z czego ok. 20% studio-
walo we Lwowie. W roku szkolnym 1937/1938
liczebnoé¢ studentéw w Polsce wzrosta do
48 169 0s6b, z czego blisko 30% stanowity ko-
biety. W tej ogdlnej liczbie 89,1% deklarowa-
to jezyk polski jako ojczysty, 81,3% stanowili
katolicy (39 000), 4688 — wyznawcy judaizmu,
1445 — prawostawni, 1203 — grekokatolicy, 1203
- ewangelicy, 245 — osoby innych wyznan.

Ksiazka, ktéra polecam Czytelnikom ,Pale-
stry”, jest pierwsza préba kompletnego przed-
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stawienia historii jednego z najwazniejszych
polskich uniwersytetéw. Napisana zostala
lekkim stylem. Czytelnik zostaje stopniowo
wprowadzany w historie wszechnicy lwow-
skiej i jej otoczenia kulturowego. Nieoceniona
role odgrywaja przytaczane wspomnienia lu-
dzi nauki i kultury zwigzane z lwowska Alma
Mater, z atmosferg panujaca w miescie. Ogrom
materialu ilustracyjnego wplecionego w narra-
cje powoduje, ze na czytelnika patrza twarze
wybitnych uczonych réznych specjalnosci
— profesoréw Uniwersytetu Jana Kazimierza
we Lwowie — o ktérych wlasnie czyta — badz
patrzy na sale wykladowe, na studentéw, na
budynki.

Odnotowa¢ koniecznie musze, ze Uniwer-
sytet Lwowski byl kuznig najwazniejszych pol-
skich szkot naukowych, jak Lwowska Szkola
Matematyczna prof. Stefana Banacha, stano-
wigca chyba najwigkszy polski wklad w na-
uke $wiatowa XX wieku. Dla nas, prawnikéw,
wazne jest to, ze profesorami tej Iwowskiej
uczelni byli gtéwni twoércy najwazniejszych
aktéw prawnych z okresu II Rzeczypospolitej
— Juliusz Makarewicz (Kodeks karny z 1932 .),
Ernest Tilli Roman Longchamps de Bérier (Ko-
deks zobowiazan z 1933 r.), Maurycy Allerhand
(Kodeks postepowania cywilnego) czy Alek-
sander Dolinski (Kodeks handlowy z 1934 r.).
Lwowska izba adwokacka byla najliczniejsza
izba w Polsce. Mozna nawet zaryzykowaé
twierdzenie, ze niemal polowa adwokatéw
II RP ukoniczyla prawo na Uniwersytecie Jana
Kazimierza we Lwowie. Absolwentem tegoz
byl tez méj mistrz, uczen Juliusza Makarewicza
i tworca naukowego srodowiska karnistyczne-
go przy Uniwersytecie Warszawskim prof. Sta-
nistaw Sliwinski, o czym juz niegdys pisatem
na lamach ,Palestry”.

Jestem przekonany, ze do ksiegi siegac¢ beda
nastepne pokolenia historykéw, prawnikéw,
profesoréw medycyny, matematyki, teologii,
historiografii, nauk przyrodniczych, bo jest ona
poswiecona calej dzialalnosci uniwersytetu od
XVII'w. do 1946 1.

Doda¢ musze, ze ksiega zostala napisana
przez specjalistow w dziedzinie historii po-
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szczegblnych nauk, czyli nauk przyrodni-
czych i &cistych (prof. dr hab. Roman Duda
- matematyka, prof. dr hab. Andrzej Kajetan
Wroblewski - fizyka), teologii (ks. prof. dr
hab. Jézef Wolczanski), prawa (prof. UW dr
hab. Adam Redzik), medycyny (prof. dr hab.
Wanda Wojtkiewicz-Rok) oraz historiografii
(prof. UP KEN dr hab. Lukasz Tomasz Sroka,
doc. dr Marian Mudryj), a calo$¢ spieta redak-
cja inarracja historyczng wspomnianego juz
adw. Adama Redzika. Z kronikarskiego obo-
wiazku przedstawiam spis tresci: Rozdzial I
— Zarys historii Uniwersytetu Jana Kazimierza;
Rozdzial IT - Wydzial Teologiczny; Rozdziat III

— Wydziat Prawa; Rozdzial IV — Wydzial Huma-
nistyczny; Rozdzial V — Wydzial Matematyczno-
-Przyrodniczy; Rozdzial VI — Wydzial Lekarski;
Rozdzial VII - Spor o ukrairiski uniwersytet
we Lwowie na przelomie XIX i XX stulecia
i Ukrainski [Tajny] Uniwersytet lat 1921-1925;
Rozdzial VIII - Uniwersytet Lwowski w latach
1939-1946.

Jak mnie poinformowano, ksigzka wydana
zostala w niewielkim nakladzie, przy czym
oprécz wersji podstawowej (bialy papier,
czarny druk), w nakladzie 100 egzemplarzy
ukazala sie wersja z kolorowymi ilustracjami
i na kremowym papierze.
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Mirostaw Damian Kope¢

Zwyczaj jako okolicznos¢ wylqczajgca przestepnosé czynu

w polskim prawie karnym
Wydawnictwo KUL, Lublin 2015, ss. 250.

Zwyczaj, najogdlniej rozumiany jako utarta
praktyka postepowania, nasladowanie tego, co
robili i robig inni, bedacy czescia tradycji, jest
interesujacym zagadnieniem z zakresu prawa
karnego. Niektore zachowania ludzi, ktére for-
malnie wyczerpuja znamiona czynéw zabro-
nionych lub przynajmniej prima facie wydaje
sie, ze tak jest, nie sa traktowane jako prze-
stepne wlasnie z uwagi na ich umocowanie
w zwyczaju. Katalog takich zachowan zmienia
sie, gdyz czes¢ dawniej kultywowanych zwy-
czajow zanika, ale pojawiaja sie nowe. Trudno-
Sci w ocenach tego, co jest zwyczajem, a co ze
statusu tego nie powinno korzystaé, poteguje
lokalny jedynie charakter niektérych z nich,
jak tez zmieniajaca sie tolerancja spoleczna dla
takich zachowan.

Dotychczas zwyczaje byly dostrzega-
ne przez przedstawicieli doktryny przede
wszystkim w podrecznikach z zakresu prawa
karnego, w zakresie adekwatnym do formuly
takich opracowan, a wiec raczej ogdlnie, bez

wchodzenia w analizy szczegélowe. Najczes-
ciej zwyczaje traktowane sa jako pozausta-
wowe kontratypy. Przykladowo tak traktuje
je J. Warylewski, ktéry sporo uwagi poswieca
takim zwyczajom, jak $migus-dyngus, prima
aprilis, sob6tki, topienie Marzanny, napiwki
czy zwyczajowe dowody wdziecznosci'. Wréd
kontratyp6éw dostrzega je rowniez L. Gardocki,
wedtug ktérego chodzi tu o sytuacje wrecza-
nia i przyjmowania zwyczajowych dowodoéw
wdziecznosci oraz tradycje tzw. lanego ponie-
dzialku, a wiec o $migus-dyngus?. Takze sta-
ralem sie odnies¢ nieco szerzej do zwyczajow
jako okolicznosci uchylajacych bezprawnosé?,
jak tez piszac o poszczegélnych z nich?, co
w pewnym przynajmniej stopniu zdaje sie
uprawnia¢ do niniejszej noty recenzyjnej.
Zasadnicza wartoScig ksiazki Zwyczaj jako
okolicznos¢ wylgezajgea przestgpnos¢ czynu w pol-
skim prawie karnym jest to, ze po raz pierwszy
w literaturze z zakresu polskiego prawa kar-
nego w tak szerokim zakresie odnosi sie ona

! J. Warylewski, Prawo karne. Cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 301-309.

2 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 138-140.

* R. Krajewski, Zwyczaj jako okolicznosc uchylajgca bezprawnos¢, (w:) Przysztosc polskiego prawa karnego. Alternatywne
reakcje na przestepstwo, pod red. S. Pikulskiego, W. Cieslaka, M. Romanczuk-Grackiej, Olsztyn 2015, s. 91-99.

* R. Krajewski, Zwyczajowe dowody wdzigcznosci jako okolicznosc uchylajgca bezprawnosc, ,Palestra” 2011, nr 1-2, s. 85—
93; tenze, Kontratypy weselne, ,Palestra” 2014, nr 5-6, s. 18-24; tenze, Prawnokarne aspekty zwyczajowego tytutowania oséb
nieposiadajgcych stopnia i tytutu oraz niesprawujgcych funkcji, ,Jurysta” 2011, nr 11, s. 8-13.
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do zwyczajow jako okolicznosci wylaczajacych
przestepnos¢ czynu. Z uznaniem dla Autora
przyjac trzeba sam pomysl podjecia tej prob-
lematyki, jak ijego realizacje, przy pewnych
drobnych zastrzezeniach co do jej szczegd-
tow.

Ksiazka sklada sie z czterech rozdzialéw,
ktére podzielone sg na podrozdzialy. W ra-
mach niektérych z nich wyodrebniono jeszcze
mniejsze jednostki redakcyjne. Ich kolejnos¢
jest jak najbardziej poprawna.

W pierwszym z nich Autor wskazuje defi-
nicje zwyczaju, jak tez omawia jego znaczenie
w réznych dziedzinach prawa, tj. prawie kon-
stytucyjnym, cywilnym, administracyjnym,
miedzynarodowym i karnym. Jest to bardzo
trafne ujecie, wskazujace role zwyczaju nie
tylko w prawie karnym, ale Ze jest on wazny
takze w innych dziedzinach prawa, a wiec
ze nie stanowi jakiej$ specyfiki tylko prawa
karnego.

W rozdziale drugim M. D. Kope¢ omawia
poszczegblne zwyczaje, tj. Smigus-dyngus,
przywolywki dyngusowe, Siuda Baba, prima
aprilis, sobotki, topienie Marzanny, Halloween,
Dzien $w. Mikolaja, Boze Narodzenie, Sylwe-
ster, Nowy Rok, Trzech Kr6li, karnawal, Wielki
Post 1 Wielki Tydzien, dozynki, $lub i wesele,
okolicznosciowe dowody wdziecznosci. Uczy-
nil to z wykorzystaniem licznych prac etnogra-
ficznych oraz historycznych, starajgc si¢ wska-
za¢, znamiona jakich czynéw zabronionych
formalnie wyczerpuja zachowania mieszczace
sie w tych zwyczajach. Ta czeé¢ pracy stanowi
bardzo cenne Zrédlo wiedzy o zwyczajach jako
takich, dalece wykraczajacg poza prawo karne,
cho¢ oczywiscie niezbedna dla jego postrzega-
nia w kontekscie zwyczajéw jako okolicznosci
wylaczajacych przestepczosé czynu.

Rozdzial trzeci, jak sie wydaje zasadniczy,
prezentuje poglady przedstawicieli doktry-
ny na zwyczaj jako okolicznos$¢ wylaczajaca
bezprawnos¢ czynu, jak tez stanowi miejsce,
w ktérym Autor poszukuje formuly uzasad-
nienia traktowania zwyczaju jako okolicznosci
wylaczajacej przestepczosé czynu, przy wska-
zaniu réznych, czesto rozleglych, argumentéw.

Nie znajduje jej ani w traktowaniu zwyczaju
jako odrebnego kontratypu pozaustawowego,
gdyz zupelnie odrzuca taka koncepcje. Nie
znajduje jej takze w ujmowaniu zachowan
motywowanych zwyczajowo, jako miesz-
czacych sie w stanie wyzszej koniecznosci.
M. D. Kope¢ uwaza tez, ze podstawa uchylenia
odpowiedzialnosci osoby dzialajacej w ramach
zwyczaju nie moze by¢ zgoda uprawnionego
traktowana jako kontratyp, jak tez ze nie moz-
na zwyczaju rozumie¢ jako kontratyp dzialania
w ramach uprawnien i obowiazkéw. Prowadzi
go to do wniosku, ze zachowania wynikajace
ze Zzwyczajow s3 czynami pierwotnie legal-
nymi.

Teze te Autor stara sie dowies¢ w rozdziale
czwartym. W tej czesci opracowania wytycza
granice pierwotnej legalnosci zwyczaju, tj. gra-
nice przedmiotowa, kulturowg oraz wyznaczo-
na strong podmiotowa. Argumenty te nie do
konica przekonujg, a to zapewne dlatego, ze
uwazam, iz zwyczaje mozna i nalezy traktowac
jako pozaustawowe kontratypy, co nie pozo-
staje w sprzecznosci z zasada nullum crimen
sine lege, gdyz ta nakazuje w ustawie okresla¢
znamiona typow czynéw zabronionych, ale nie
zakazuje doktrynie i orzecznictwu dookreslac,
jakie zachowania, traktowane jako kontratypy
pozaustawowe, znamion tych nie wyczerpuja.
Szanuje jednak odmienng koncepcje Autora,
gdyz wskazane przez niego argumenty i inter-
pretacje s istotne.

Pewnym mankamentem wywodéw Autora
wydaje sie by¢ to, ze co do niektérych kwestii,
jak w szczegolnosci traktowania zwyczaju jako
czesci kultury, jego znaczenia dla mniejszosci
narodowych i etnicznych, jak tez odnoénie do
pojecia pierwotnej legalnosci czynu sa one
zbyt ogodlne, nieco dalekie od sedna sprawy.
Szkoda takze, ze ksiazka nie ma zakonczenia,
ktore standardowo jest integralna czescia pra-
cy naukowej, a w ktérym Autor moégl zawrze¢
wnioski konicowe, podsumowac rozwazania,
jak tez wskazac¢ najwazniejsze swoje spostrze-
zenia, ktére nieco trudno jest czytelnikowi
wyczyta¢” bez tej czesci opracowania.

Niewatpliwa zaleta ksiazki jest wykorzy-
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stanie licznych pozycji dotyczacych proble-
matyki bedacej jej przedmiotem, tak z zakresu
prawa karnego, jak i innych dziedzin prawa,
ale takze dotyczacych historii zwyczajow, ich
osadzenia w kulturze i innych. Dotarcie do
wielu z nich wymagalo duzej starannosci ba-
dawczej Autora. Szkoda, ze w przypadku nie-
ktérych z wykorzystanych ksigzek, zwlaszcza
podrecznikéw z prawa karnego, M. D. Kope¢
nie siegal po ich najnowsze wydania. Tekst
jest opatrzony licznymi przypisami, co $wiad-
czy o starannosci Autora w wykorzystaniu
dorobku doktryny przy poszanowaniu praw
autorskich przytaczanych tresci. Doceni¢ takze
trzeba spozytkowanie licznych aktéw praw-
nych oraz orzeczen.

Podkreslenia wymaga, ze ksiazka jest sym-
patycznie wydana pod wzgledem edytorskim.
Skladaja sie na to wlasciwy uklad tekstu na

Wojciech Marchwicki, Marek Nieduzak

stronie, wlasciwy rodzaj i rozmiar czcionki
iinne elementy, ktore sprawiaja, ze jej lektura
jest przyjemna.

Niewatpliwie wzbogaca ona polska nauke
prawa karnego, stanowiac istotny w nig wklad.
Poleca¢ ja wiec mozna szerokiemu gronu czy-
telnikéw zainteresowanych tytulowa proble-
matyka tak z perspektywy praktycznej, jak
i teoretycznej. Jest bowiem tak, ze czasami szu-
kajac tego, co nowe, nieslusznie zapominamy
o tym, co wynika z naszej tradycji oraz kultury,
co wydaje sie nam niewspdlczesne, ale co war-
to kultywowa¢, a czym sg m.in. zwyczaje, kt6-
rych znaczenie dla prawa karnego jest bardzo
wazne. Wiedze o nich kompleksowo ujmuje
publikacja Zwyczaj jako okolicznos¢ wytgczajg-
ca przestgpnosc czynu w polskim prawie karnym,
dzieki ktérej lepiej niz dotychczas rozumie¢
mozna te problematyke prawa karnego.

Radostaw Krajewski

Zbiory Orzecznictwa Becka, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna
oraz etyka zawodowa adwokatow i radcéw prawnych. Orzecznictwo
wydanie II, C. H. Beck, Warszawa 2016, ss. 678.

Opracowanie W. Marchwickiego i M. Nie-
duzaka sklada sie z dwéch czesci. W poréw-
naniu z pierwszym wydaniem zostalo posze-
rzone o orzeczenia wydane przez Wyzszy Sad
Dyscyplinarny Adwokatury.

Czesc¢ I zawiera wybdr orzeczen Trybunalu
Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego, sadow
apelacyjnych oraz sadéw administracyjnych.
Orzeczenia pochodza z lat 1989-2016. Uzu-
pelnione sa takze orzeczeniami, do ktérych
Autorom niniejszego zbioru w pierwszym
wydaniu nie udalo sie dotrzec¢ (z uwagi na ter-
min ich publikacji). Orzeczenia pogrupowane
sa tematycznie: tajemnica zawodowa, konflikt
intereséw, wolno$¢ stowa i immunitet zawo-
dowy, naruszenie débr osobistych adwokata
albo radcy prawnego, obowiazki wobec moco-
dawcy, pomoc prawna $wiadczona z urzedu,
obowiazki zwigzane z postepowaniem odwo-
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tawczym, pelnomocnictwo, odpowiedzialnosé
odszkodowawcza, nieskazitelno$¢ charakteru
i rekojmia prawidlowego wykonywania za-
wodu, pozbawienie prawa wykonywania za-
wodu oraz zawieszenie w czynnosciach zawo-
dowych, godnos¢ zawodu, relacja z organami
samorzadu adwokackiego oraz kolegami,
skladki, inne kwestie zwigzane z wykonywa-
niem zawodu.

W czesci Il Autorzy przeanalizowali prawie
cztery tysigce orzeczen i dokonali stosownego
wyboru ze wzgledu na tematyke oraz aktu-
alnos¢ wydanych orzeczen. Najwczesniejsze
orzeczenia pochodza z pierwszej polowy lat
50. XX w. Orzeczenia WSDA réwniez pogru-
powano tematycznie: tajemnica zawodowa,
konflikt intereséw, wolno$¢ stowa i immunitet
zawodowy, naruszenie débr osobistych adwo-
kata albo radcy prawnego, obowiazki wobec
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mocodawcy, obowiazki wobec sadu, prawdzi-
wos¢ wiadomosci prezentowanych przez ad-
wokata, pomoc prawna $wiadczona z urzedu,
obowiazki zwigzane z wnoszeniem $rodkéw
odwotawczych, pelnomocnictwo, relacje
adwokata ze Swiadkiem, odpowiedzialno$é
odszkodowawcza i rozliczenia z klientem, po-
zbawienie prawa wykonywania zawodu oraz
zawieszenie w czynnosciach zawodowych,
godnos¢ w wykonywaniu obowigzkéw zawo-
dowych, godnoé¢ w zyciu prywatnym, relacje
z organami samorzadu adwokackiego oraz
z kolegami, reklama i informacja o dziatalnosci,
funkcjonowanie kancelarii i inne kwestie zwig-
zane z wykonywaniem zawodu, na przyklad
takie, jak: prowadzenie spraw oséb bliskich,
udzial adwokata w sprawach politycznych,

wypowiedzi dla mediéw w trakcie trwania
procesu. W tej czesci przywolano wybdr tez
dotyczacych problematyki dyscyplinarnej
i etyki zawodowej. W opinii Autoréw zbioru
cytowane orzeczenia sg interesujgce z uwagi
na przebieg zdarzen sktadajgcych si¢ na stan
faktyczny, a nie z uwagi na wystepujace zagad-
nienia prawne. Opracowanie orzeczen zostalo
— w miare mozliwosci — zanonimizowane. Ta
cze$¢ opracowania bedzie znakomitym uzupet-
nieniem wiedzy adwokatéw, radcéw prawnych
i aplikantéw w zakresie odpowiedzialnoéci dy-
scyplinarnej i etyki wykonywania zawodu.
Tematyka ta winna rowniez zainteresowac
przedstawicieli innych zawod6éw prawniczych,
w szczeg6lnosci praktykow i teoretykéw pra-
wa, a takze studentow.
Maciej Kwiek
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I Ogdlnopolska Konferencja Naukowa
»Prawne aspekty dyskryminacji i zasady rownego traktowania”,
Warszawa, 11 marca 2016 r.

W dniu 11 marca 2016 r. na Wydziale Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego odbyla sie I Ogélnopolska Konferencja
Naukowa ,Prawne aspekty dyskryminacji
i zasady réwnego traktowania”, zorganizo-
wana przez Koto Naukowe Prawa Pracy UW
oraz Kolo Naukowe Prawo a Pte¢ UW (Lex
& Sex). Patronat honorowy nad konferencja
objeli: Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego
prof. dr hab. Malgorzata Gersdorf, Minister
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej Elzbieta
Rafalska, Dziekan WPiA UW dr hab. prof. UW
Krzysztof Raczka oraz Gtéwny Inspektor Pracy
Roman Giedroj¢. Opieke naukowa nad konfe-
rencja sprawowali Opiekun Kota Naukowego
Prawa Pracy UW i Kierownik Katedry Prawa
Pracy i Polityki Spotecznej UW prof. dr hab. Lu-
dwik Florek, prof. dr hab. Malgorzata Gersdorf
oraz Opiekun Kola Naukowego Prawo a Ple¢
UW dr Barbara Namystowska-Gabrysiak. Pa-
tronat nad konferencja objeta Izba Adwokacka
w Warszawie. Przebieg konferencji $ledzity
i odwzorowaly w niniejszym sprawozdaniu
adw. Katarzyna Gajowniczek-Pruszyniska oraz
apl. adw. Ewelina Zdunek.

Wydarzenie to mialo charakter wyjatkowy,
nie tylko ze wzgledu na podejmowang tema-
tyke, ale takze z uwagi na udzial znakomitych
prelegentéw, znawcoéw tematu oraz licznie
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zgromadzonego audytorium uczestnikéw
— prawnikéw teoretykéw oraz praktykow réz-
nych profesji, w tym mlodych adeptéw prawa:
aplikantéw, studentéw i doktorantéw.

Konferencja zostala podzielona na cztery
czesci, podczas ktorych przedstawiono zagad-
nienia zwiazane z zasada réwnego traktowania
w prawie polskim i europejskim, z pojeciem
zakazu dyskryminacji oraz z tzw. ustawa row-
nosciowa. Na zakonczenie Konferencji studenci
oraz doktoranci wystapili z autorskimi refera-
tami dotyczacymi poszczegélnych zagadnien
objetych tematyka Konferencji.

Konferencje otworzyl prof. UW dr hab.
Krzysztof Raczka, dziekan Wydzialu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskie-
go, ktéry po uroczystym powitaniu w stowie
wstepnym przypomnial, Zze dyskryminacja
jest zjawiskiem wieloaspektowym i dopiero
niedawno zostala jako pojecie uregulowana
i umieszczona w polskim porzadku prawnym.
Prof. Raczka podkreélil, jak wazne i donioste
znaczenie ma niniejsza Konferencja oraz ze
konieczne jest odnalezienie odpowiedzi na
pytanie: Jak przeciwdziata¢ dyskryminacji?

Nastepnie wystapita Pierwsza Prezes Sadu
Najwyzszego prof. dr hab. Malgorzata Gersdorf.
Podkreélita, ze obecnie Sad Najwyzszy staje
przed licznymi problemami jurydycznymi,
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usilujac wskaza¢, czym jest brak réwnosci,
a czym dyskryminacja, poniewaz niewatpliwie
te pojecia nie sa tozsame. Jako konieczne jawi
sie zatem ustalenie kryteriéw réznicujacych,
co jednakze nie jest zadaniem prostym. Na
zakonczenie Pierwsza Prezes SN podkreslila
wage niniejszej Konferencji oraz wyrazila za-
dowolenie z podjecia dyskusji w tak istotnych
kwestiach, jakimi sa réwne traktowanie oraz
zakaz dyskryminacji.

Po tym wstepie nastapilo przejscie do
pierwszego modulu Konferencji — dyskusji pa-
nelowej na temat zasady réwnego traktowania
w prawie polskim i europejskim. Prof. Ludwik
Florek, prowadzacy te dyskusje, wskazal, ze
Konferencja ma charakter naukowy i jej glow-
nym celem jest poglebienie i konkretyzacja
wiedzy z zakresu dyskryminacji oraz zasad
réwnego traktowania.

Nastepnie glos zabral Sedzia Trybunalu
Konstytucyjnego prof. dr hab. Marek Zubik,
ktéry podkreslil, Ze podstawe rozwazan na te-
mat zasady réwnego traktowania oraz zakazu
dyskryminacji stanowi art. 32 Konstytucji RP
Wskazal, ze w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP zo-
stalo uregulowane prawo do réwnego trakto-
wania przez tre$¢ prawa oraz jego stosowanie,
natomiast art. 32 ust. 2 Konstytucji RP stanowi
o zakazie dyskryminacji. Prof. Zubik podkredlil
takze, ze prawo do rownego traktowania i zakaz
dyskryminacji zaz¢biaja si¢ z innymi zasadami
Konstytucji, w tym np. z zasada sprawiedliwo-
Sci spolecznej, ktéra moze stanowi¢ uzasadnie-
nie réznicowania sytuacji jednostek.

Nastepnie wystapit Sedzia Sadu Najwyz-
szego Jozef Iwulski, ktéry na wstepie przypo-
mnial, ze w Polsce jedna z galezi prawa najbar-
dziej zeuropeizowanego, obok prawa konku-
rencji, jest prawo pracy. Sedzia SN zgodzit sie,
ze przepisy dotyczace rownego traktowania
w zatrudnieniu i zakazu dyskryminacji sa cha-
otyczne, tworzone w réznym czasie, posiadaja
rézne sankcje, niepozostajace ze soba w korela-
¢ji. Podkredlit, ze nieréwne traktowanie przez
pracodawce moze mie¢ miejsce w kilku sytu-
acjach — gdy pracodawca stosuje ustawe lub
inny akt prawa powszechnie obowigzujgcego

i po pierwsze — sama ustawa zawiera przepisy
dyskryminujace; po drugie — ustawa jest nie-
precyzyjna i pracodawca blednie ja interpre-
tuje; po trzecie — ustawa nie narusza zasady
réwnego traktowania, ale to pracodawca sto-
suje ja niezgodnie z jej trescia.

Kolejny glos zabrala dr Anna Pudlo, spe-
cjalista w zakresie prawa unijnego. W swojej
wypowiedzi miedzy innymi podjeta sie odpo-
wiedzi na pytanie, czy art. 21 Karty Praw Pod-
stawowych moze stanowi¢ standard ochrony
przed dyskryminacja ze wzgledu na zawarte
w nim kryteria. Obecnie art. 21 KPP nie jest
stosowany bezposrednio, moze natomiast by¢
stosowany poprzez wykazanie tzw. lacznika
—a zatem przepiséw prawa pierwotnego badz
wtérnego, zdaniem za$ dr Pudlo powinien by¢
on stosowany bezposrednio.

Nastepnie wystapil dr Marcin Wujczyk
z Uniwersytetu Jagiellofskiego. Wskazat, ze
Europejski Komitet Praw Spolecznych stoi na
stanowisku, iz w celu zapobiezenia dyskrymi-
nacji konieczne jest wprowadzenie krajowych
planéw réwnosciowych, wdrozenie przez
indywidualne podmioty planéw réwnosci,
zawieranie porozumien zbiorowych w celu
zwalczania dyskryminacji oraz zapewnienia
réwnych szans. Dr Wujczyk przyblizyl takze
problematyke odszkodowania wynikajace-
go z zakazu dyskryminacji na gruncie prawa
brytyjskiego. Jego zdaniem mozliwosci zwia-
zane z zasadzeniem odszkodowania w Polsce
stanowia pole do zmiany, gdyz odszkodowa-
nie zgodnie z przepisami Kodeksu pracy jest
W znacznej mierze ograniczone.

Ostatnim prelegentem pierwszego modu-
tu byla prof. dr hab. Eleonora Zielifiska, ktéra
podjela temat dyskryminacji w prawie karnym
ze wzgledu na ple¢, wskazujac, ze poczatko-
wo prawo podkreslalo réznice wynikajgce
z fizycznosci, réznice kulturowe, co z kolei
przyzwalalo na wykluczenie kobiet. Nastepnie
za$ poprzez negowanie réznic miedzy kobieta
a mezczyzna tworzone bylo prawo neutralne
plciowo, jednakze i to nie bylo pozbawione
wad, gdyz uwzglednialo ono przede wszyst-
kim potrzeby mezczyzn. Na zakoniczenie prof.
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Zielinska podkreslila, ze pafistwo, jej zdaniem,
nie doklada starai w celu unikniecia dyskrymi-
nacji kobiet w postepowaniu karnym - zwlasz-
cza tam, gdzie przestepczos¢ skierowana jest
przeciwko kobietom.

Po wystapieniach zaproszonych prelegen-
téw stuchacze konferencji mieli mozliwo$¢ za-
dawania pytan oraz przedstawienia wlasnych
wnioskéw badZ zauwazonych probleméw.

Podczas drugiej czeéci Konferencji, pro-
wadzonej przed dr. Michala Raczkowskiego
z Katedry Prawa Pracy WPIA UW, jako pierw-
szy wystapil adw. Bartlomiej Raczkowski,
wypowiadajac sie miedzy innymi na temat
réznic pomiedzy nieré6wnym traktowaniem
a dyskryminacja. Zauwazyl, ze dyskryminacja
jest szczeg6lnym rodzajem nieréwnego trakto-
wania, u podstaw takiego nieréwnego trakto-
wania bedacego dyskryminacja lezy kryterium
uznane przez ustawodawce za szczegdlnie
naganne. Podkrelil takze, ze zasada réwnego
traktowania rodzi trudnosci orzecznicze.

Nastepnie wystapil adw. Michat Lisawa,
podejmujac kwestie dyskryminacji ze wzgle-
duna wyglad zewnetrzny. Dyskryminacja tego
typu jest elementem tzw. lukizmu — uprzedzen
zwigzanych z wygladem innej osoby. W opinii
prelegenta polski katalog przyczyn dyskrymi-
nacji jest katalogiem otwartym. Ponadto zda-
niem mecenasa dyskryminacja ze wzgledu na
wyglad jest zakazana i w takim wypadku oso-
bie dyskryminowanej przystuguja roszczenia
wynikajace z Kodeksu pracy.

Kolejny glos zabrala r. pr. dr hab. Monika
Gladoch, podejmujac temat zasady réwnego
traktowania pracownikéw i niedyskryminacji
w ukladach zbiorowych pracy iinnych poro-
zumieniach zbiorowych. Reakcjg ustawodaw-
cy polskiego na art. 16 dyrektywy 2000/78/WE
z 27 listopada 2000 . bylo wprowadzenie do
Kodeksu pracy art. 9 § 4. Prelegentka przy-
wolala takze najwazniejsze orzeczenia Sadu
Najwyzszego, obrazujace podjeta przez nia
tematyke.

Po Prelegentce glos zabral adw. Waldemar
Gujski, ktéry przyblizyt zagadnienia dotyczace
zakazu dyskryminacji z praktycznego punktu
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widzenia. Na wstepie wskazal, ze w sytuacji
istnienia obiektywnych powodéw do wypo-
wiedzenia umowy o prace, nieawansowania
pracownika, niewysylania go na szkolenia,
dzialania takie nie s3 bezprawne. Sad Najwyz-
szy stoi na stanowisku, ze pow6d musi wskaza¢
kryterium dyskryminacyjne oraz okolicznoéci
faktyczne wskazujace na to, ze powdd w istocie
byl lub jest dyskryminowany. Mecenas nadto
podkreslil, Ze najczestszymi przyczynami dys-
kryminacji s3 wiek oraz ple¢.

Nastepnie nadinspektor Andrzej Mazurek,
przedstawiciel Panstwowej Inspekcji Pracy
w Warszawie, przyblizyl zagadnienie dys-
kryminacji w zatrudnieniu z perspektywy
Panhstwowej Inspekgji Pracy. Przedstawit dane
statystyczne wynikajace z kontroli przeprowa-
dzonych przez PIP w 2015 roku. I tak w 2015
roku wplyneto do PIP 141 skarg (wnioskéw),
podczas gdy w 2014 roku bylo ich 103. Z tych
141 skarg (wnioskéw) zasadnych bylo 11, a za-
tem tylko ok. 8% wszystkich, 65 skarg uznano
za bezzasadne, natomiast 65 skarg jest ciagle
w toku zalatwiania badZz wymaga rozpatrzenia
przez inne organy.

Jako ostatnia w tej czesci wystapila adw. Jo-
anna Jasiewicz, przedstawiajac temat: Francu-
ska i niemiecka placa minimalna zagrozeniem
dla réwnosci pracownikdéw w transporcie mie-
dzynarodowym? Prelegentka na wstepie pod-
kreédlila, ze przepisy dotyczace réwnosci moga
by¢ bardzo niebezpieczne, gdyz kazdy system
prawny jest inny - jak zatem mozna osiagnaé
te rownos$¢ w ramach jednego zakladu pracy,
wymagajac jednoczesnie od pracodawcy, by
wszyscy pracownicy byli traktowani réwno
podtug kilku systeméw prawnych? Mecenas
podsumowala swoje wystapienie pytaniem,
czy przypadkiem przepisy dotyczace réwnosci
nie moga powodowac nier6wnosci.

W kolejnym etapie Konferencji, prowa-
dzonym przez dr Barbare Namystowska-Ga-
brysiak, prelegenci odnosili sie takze do tzw.
ustawy réwnosciowej — jej praktyki stosowa-
nia, probleméw z tym zwiazanych oraz ewen-
tualnych propozycji zmian.

Jako pierwszy wystapil Jaroslaw Jagura,
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przedstawiciel Helsifiskiej Fundacji Praw Czlo-
wieka, podejmujac temat rownego traktowania
stron postepowan sadowych i prokuratorskich.
Wskazat, ze problem nieréwnego traktowania
niekoniecznie musi wynika¢ z wadliwego sto-
sowania prawa, ale moze takze by¢ skutkiem
braku wrazliwosci organéw postepowania pro-
cesowego na szczegdlne potrzeby czy uwarun-
kowania kulturowe, spoleczne i inne pewnych
grup podmiotéw. Postulowane przez HFPCz
usprawnienia procesu nie beda naruszeniem
réwnosci stron, a jedynie gwarancja tego, ze
dane podmioty beda efektywnie korzysta¢
z prawa do sadu.

W tym miejscu dr Barbara Namystowska-
-Gabrysiak wyrazila swoja opinie, zwracajac
uwage na duze znaczenie kwestii braku wraz-
liwoéci jako przyczyny dyskryminacji. Podkre-
8lita, ze zakorzenione stereotypy odnoszace sie
do kobiet czesto sa powielane takze przez or-
gany wymiaru sprawiedliwosci. Podniosla tak-
ze, ze w stosunku do kobiety czesto przestanka
wyzszego wymiaru kary jest jej rola w rodzinie
jako matki i Zony, natomiast w stosunku do
mezczyzny podobne przestanki (jako meza
i ojca) nie sa podnoszone.

Nastepnie uczestnicy Konferencji mieli oka-
zje wystucha¢ prelekcji dr Barbary Godlewskiej-
-Bujok na temat réznic miedzy prawem do opie-
ki a zasada rownego traktowania. Prelegentka
wskazala, ze zmiany ustawodawcze w polskim
Kodeksie pracy pozwolily na spojrzenie na kwe-
stie opieki nad dzieckiem nie tylko w kontekscie
macierzynstwa, ale rozszerzyly swoj zakres na
rodzicielstwo rozumiane ogélnie. Prelegent-
ka podkreslila takze, ze konflikt miedzy praca
zawodowg a tzw. obowigzkami domowymi
zawsze jest sprowadzany do kategorii plci i to
zjawisko nalezy oceni¢ negatywnie.

Jako kolejny wystapil Krzysztof Smiszek,
prezes Polskiego Towarzystwa Prawa Anty-
dyskryminacyjnego, ktéry podjal temat in-
stytucjonalnej ochrony przed dyskryminacja.
Wskazal, ze Polska jest zobowiazana do wdra-
zania programu antydyskryminacyjnego,

w tym takze instytucjonalnego, gdyz przepi-
sy Unii Europejskiej narzucily ustanowienie
instytucji, ktéra ma czuwa¢ nad wdrazaniem
w zycie przepisow antydyskryminacyjnych.
W Polsce realizacja tego obowiazku nastapita
poprzez zwiekszenie zakresu zadan Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich. W ocenie Krzysztofa
Smiszka takie uregulowanie nie spelnia stan-
dardu unijnego, konieczne za$ wydaje sie po-
wolanie kolejnego, odrebnego organu.

Ostatnim prelegentem w tej czesci Konferen-
qji byt Maciej Kulak z Polskiego Towarzystwa
Prawa Antydyskryminacyjnego. Jego wysta-
pienie po$wigcone bylo ustawie réwnosciowej,
praktyce jej stosowania i propozycjom zmian.
Podkreslil, ze ustawa, ktéra weszla w zycie
w styczniu 2012 ., jest nieprzejrzysta. Jej zada-
niem bylo objecie swoim zakresem wszystkich
tych pél dyskryminacji, ktére nie znajduja si¢
w Kodeksie pracy. Maciej Kulak wystapienie
zakonczyl stwierdzeniem, ze pozostaje mie¢
nadzieje, iz ustawa bedzie czesciej wykorzysty-
wana i ksztaltowana w drodze praktyki.

W ostatniej czesci Konferencji, moderowa-
nej przez dr hab. Monike Latos-Milkowska,
wystapili studenci oraz doktoranci z przy-
gotowanymi referatami. Arkadiusz Nalepek,
Pawetl Wyrebek, Kacper Van Wallendael, Julia
Berg, Robert Stepieni, Iwona Jasiak, Klaudia
Kwoka oraz Michal Terebecki przedstawili
zagadnienia zwigzane z tematyka niniejszej
Konferencji.

Na tym Konferencje zakoficzono.

Zauwazy¢ nalezy, ze dyskusja na temat
nieréwnego traktowania i dyskryminacji, prze-
ciwdzialania wystepowaniu tych zjawisk, po-
szukiwania efektywnych rozwigzan, zaréwno
na gruncie prawnym, jak i w zakresie oddzia-
tywania spolecznego, jest w zasadzie dyskusja
niekonczaca sie. Cieszy, ze tak trudne i istotne
tematy zostaly podjete w ramach ogélnopol-
skiej Konferencji. Pozostaje mie¢ nadzieje,
ze bedzie to stanowilo impuls dla zdwojenia
wysitkow w celu zapobiegania nieréwnemu
traktowaniu oraz dyskryminacji.

Katarzyna Gajowniczek-Pruszysiska, Ewelina Zdunek

159



Sympozja, konferencje

PALESTRA

Otwarte seminarium Katedry Postepowania Karnego
nt.: ,Odwrdcenie wielkiej nowelizacji Kodeksu
postepowania karnego”, Krakow, 1 kwietnia 2016 r.

Katedra Postepowania Karnego Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego w Krakowie zorganizowala
kolejne otwarte seminarium naukowe nt.: ,Od-
wrocenie wielkiej nowelizacji Kodeksu poste-
powania karnego”, ktére odbylo sie 1 kwietnia
2016 r. w Krakowie, gromadzac przedstawicieli
innych uniwersytetéw, liczne grono praktykow,
jak réwniez studentéw i doktorantéw. Obrady
otworzyl gospodarz spotkania, dr hab. Andrzej
Swiattowski, prof. U], p.o. Kierownika Katedry
Postepowania Karnego, ktéry w stowach powi-
tania zawart réwniez zaproszenie do ozywio-
nej dyskusji, stanowigcej inspirujgca wymiane
mysli wszystkich uczestnikéw i gtéwna o do-
tychczasowych spotkan.

W pierwszej czesci wygloszono cztery refera-
ty poswiecone réznorakim aspektom najnowszej
nowelizacji procesu karnego wchodzacej w zy-
cie 15 kwietnia 2016 r., nie szczedzac przy tym
krytycznych uwag i watpliwosci o charakterze
konstytucyjnym, konwencyjnym, jak réwniez
prakseologicznym. Pierwszy panelista, sedzia
TK w stanie spoczynku Wojciech Hermelifiski,
wyrazit zaniepokojenie nowym uregulowaniem
kilku kwestii: obrony z urzedu, pozaproceso-
wej przestanki do zastosowania tymczasowego
aresztowania, penalizacji falszywych zeznan
faktycznie podejrzanego na mocy art. 233 k k.,
zakazu dowodowego ujetego w art. 168a oraz
nieproporcjonalnego ograniczenia dostgpu do
akt postepowania aresztowego. Jak zauwazyl,
zaplanowanemu zanikaniu elementéw kontra-
dyktoryjnosci towarzyszy ograniczenie prawa
do obrony, zwlaszcza w stosunku do sprawcéw
pozbawionych wolnosci przed sadem okrego-
wym czy potencjalnie podejrzanych, ktérym
dotychczas nie przedstawiono zarzutéw.

Sedzia Sadu Okregowego w Krakowie dr
Maciej Czajka zaczal od podsumowania i nie-
jako umotywowania w duzej mierze sceptycz-
nego stanowiska srodowiska sedziowskiego
wobec uchylonej nowelizacji procesu, funk-
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cjonujacej w przestrzeni prawnej od 1 lipca
2015 1., wyrazajac jednak swoja akceptacje dla
idei kontradyktoryjnosci. Wéréd spodziewa-
nych skutkéw pospiesznie przyjetej noweli-
zacji dostrzegl m.in. chaos intertemporalny,
nieprzejrzystos¢ i kazuistyke kodyfikacji oraz
rodzacg wiele probleméw niekonsekwencje
w derogowaniu poszczegdlnych przepisow,
prowadzaca do powaznych sprzecznosci po-
zostawionych w ustawie norm. Bardziej szcze-
golowa analizg objeto w wystgpieniu art. 168a
1168b czy art. 250 § 2b k.p.k. Watpliwosci pa-
nelisty zrodzily réwniez przepisy dotyczace
skargi na wyrok sadu odwolawczego oraz
procedura wyznaczania skfadu orzekajace-
go. Norma wynikajaca z nowego brzmienia
art. 351 k.p.k. budzi powazne zastrzezenia nie
tylko od strony redakcyjnej, ale réwniez pro-
cesowej, w kontekscie rozszerzenia katalogu
bezwzglednych przyczyn odwolawczych.

W kolejnym wystapieniu dr hab. Malgorza-
ta Wasek-Wiaderek, prof. KUL, skupila swoje
rozwazania na ocenie w $wietle standardu
strasburskiego trzech znowelizowanych in-
stytucji, poczawszy od analizy dostepu do akt
w procedurze aresztowej, poprzez tryb ocenia-
nia kwestii dostepnosci dowodoéw przez sad,
a skonczywszy na konsekwencjach prowadze-
nia procesu in absentia. Wyrazila stanowisko,
ze nieproporcjonalne ograniczenie dostepu
do akt postepowania przez obrone na etapie
stosowania tymczasowego aresztowania godzi
w zasadg réwnoéci broni i stoi w sprzecznosci
z art. 5 ust. 4 EKPC. Do podobnych konkluzji
doprowadzita analiza art. 168a k.p.k. w zakre-
sie, w jakim dopuszczono w procesie dowody
zdobyte z naruszeniem prawa prywatnosci bez
mozliwosci skutecznego prawa do ich zakwe-
stionowania, co czyni caly proces nierzetelnym
w Swietle orzecznictwa strasburskiego. Wiele
niejasnoéci budzi w przekonaniu prelegentki
zniesienie obowiazku doreczania orzeczen stro-
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nom nieobecnym na ogloszeniu wyroku przez
pryzmat ich prawa do zaskarzenia orzeczenia,
gdy jednoczesnie rozbudowaniu ulega prowa-
dzenie procesu pod nieobecnos¢ oskarzonego.

W ostatnim referacie — prokuratora b. Proku-
ratury Apelacyjnej w Krakowie Janusza Sliwy,
ajednoczesnie b. cztonka Komisji Kodyfikacyj-
nej Prawa Karnego, nie zabraklo odniesienr do
formy i trybu zniesienia poprzedniej reformy,
w tymm.in. niezwykle krétkiego vacatio legis, kto-
ry kléci sie z tym, co rozumiemy przez legislacje
godziwa. Obok apriorycznego zalozenia przez
ustawodawce wadliwosci przepiséw wprowa-
dzonych w ubiegltym roku prelegent zauwazylt
rozbiezno$¢ pomiedzy tym, co powszechnie kry-
tykowano w postepowaniu przygotowawczym,
a tym, do czego faktycznie odniesiono si¢ w tresci
nowej reformy. Nie uszla uwagi panelisty row-
niez forma zredagowania art. 168a k.p.k., niebez-
piecznie ograniczajaca sfere uprawnien sadu, czy
brak okreslenia w art. 168b k.p.k. niezbednych
przestanek legitymizujacych decyzje prokura-
tora w przedmiocie tzw. zgody nastgpczej na
wykorzystanie materialdw kontroli operacyjnej
w postepowaniu karnym. Wystapienie zakon-
czyly refleksje o zmianach ustrojowych w proku-
raturze i towarzyszacym im zjawisku o skutkach
nieodwracalnych - rozformowaniu jednostek
prokuratury i odejéciu rzeszy do§wiadczonych
prokuratoréw w stan spoczynku.

Po interesujacych wystapieniach ekspertow
druga cze$¢ seminarium otworzyla dluga i po-
glebiona dyskusja, w ktérej glos zajeli gléwnie
sedziowie i prokuratorzy, w tym m.in. J. Bie-
derman, W. Domanski, T. Duski, W. Dziuban,
E. Klimowicz-Gajlikowska, ]. Krok, a takze wszy-
scy wyglaszajacy referaty panelisci. Wypada
jednak w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze deba-
ta przebiegala w sposéb odmienny, niz zdazyty
nas przyzwyczai¢ poprzednie seminaria. Cho¢
dotychczasowe dyskusje zawsze charakteryzo-
wal silny element spornosci wéréd dyskutantow,
niejako wpisujacy sie¢ w ducha prowadzonych
rozwazan nad zwiekszeniem kontradyktoryjno-
4ci, to te ostatnia zdominowata jednomyslnos¢,

wyrazajaca sie w obawie o skutki wprowadzonej
nowelizacji. Wsréd podnoszonych watpliwosci
powracal aspekt interpretacji nowej bezwzgled-
nej przyczyny odwolawczej, znacznie odbiega-
jacej od istoty normatywnej dotychczasowych
podstaw z art. 439 k.p.k. i stwarzajacej watpliwo-
Sci juz na etapie pouczen zawartych w art. 40a
k.p.k.Jednoczesnie poruszono problem rzetelno-
$ci czynnodci przeprowadzanych przez Policje,
proponujac jako remedium w zakresie przestu-
chania obowiazek nagrywania tej czynnosci pro-
cesowej. Czes¢ osob wyraznie nie kryla rozcza-
rowania powrotem do inkwizycyjnego modelu
procesu, widzac w nadaktywnosci dowodowe;j
sedziego, wchodzacego réwniez w interakcje ze
stronami oraz odczytujacego w pewnych konfi-
guracjach procesowych akt oskarzenia, koronny
argument dla kontestowania jego obiektywizmu
przez uczestnikéw procesu. Cho¢ za najwiek-
szych beneficjentéw nowelizacji uznano $ro-
dowisko prokuratorskie, to wskazywano wiele
sprzecznoéci systemowych, wrézacych nie-
uchronnie kontynuacje procesu legislacyjnego.
Przebieg seminarium ukazal, jak wiele jeszcze
aspektéw tzw. odwréconej nowelizacji wyma-
ga dopracowania, gdyz zabieg ustawodawcy
okazatl sie nie tylko zbyt po$piesznym, ale i nie-
konsekwentnym ,wotum nieufnosci” wobec
propozycji przygotowanej przez Komisje Kody-
fikacyjna Prawa Karnego. W sygnalizowanych
elementach wprowadzono zmiany dotychczas
obce naszemu ustawodawstwu, a jednoczeénie
wyraznie pogarszajace stanowisko procesowe
oskarzonego, bez uprzedniego przeprowadze-
nia konsultacji spotecznych. Seminarium odbylo
sie w dniu ogloszenia w Dzienniku Ustaw oma-
wianej nowelizacji, bylo wiec pierwszymi z calg
pewnodcig nie ostatnim seminarium naukowym
z jednej strony po$wieconym nowym regula-
cjom procesowym, z drugiej za$ tak pomyslnie
faczacym $wiat naukii praktyki pod patronatem
Katedry Postepowania Karnego. Gospodarz
spotkania wyrazil wdzigczno$¢ za niegasnace
zainteresowanie cyklem seminariéw i zaprosil
na najblizsze przedsiewziecia w Katedrze.

Marzena Andrzejewska, Maciej Andrzejewski
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Zgromadzenie
Izby Adwokackiej w Warszawie

Wyborcze zgromadzenie Izby Adwokackiej
w Warszawie odbylo sie 23 kwietnia 2016 r.
w centrum konferencyjnym Expo XXI.

Warszawscy adwokaci wybrali na dziekana
adw. Grzegorza Majewskiego. Prezesem Sadu
Dyscyplinarnego zostat adw. Witold Kaban-
ski, na przewodniczacego Komisji Rewizyjnej
wybrano za$ adw. Andrzeja Tomaszka. Po raz
pierwszy w bezposrednich wyborach wybiera-
no rzecznika dyscyplinarnego, ktérym zostal
adw. Krzysztof Wasowicz.

Zgromadzenie izby przyjeto trzy uchwaty
merytoryczne. Jedna z nich zobowiazuje ad-
wokatéw i aplikantéw adwokackich — czlon-
koéw izby — do zglaszania Okregowej Radzie
Adwokackiej w Warszawie kazdej préby na-
ruszania tajemnicy adwokackiej lub tez za-
grozenia jej naruszenia przez organy wiladzy
panstwowe;j.

Kolejna uchwata zobowiazuje delegatow
na Krajowy Zjazd Adwokatury do wskazania
i popierania kierunkéw aktywnosci samorza-
du adwokackiego w kwestiach dotyczacych:
obnizenia skladki na fundusz administracyjny
NRA; wprowadzenia dobrowolnosci w zaku-
pie pisma ,Palestra”; zniesienia obowiazku
zbierania punktéw za szkolenia i skladania
sprawozdan w tym zakresie oraz zniesienia
obowiazku prowadzenia list obecnosci pod-
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czas szkolen doskonalenia zawodowego;
renegocjacji ceny isumy ubezpieczen OC;
podjecia dzialan na rzecz poszerzenia form
wykonywania zawodu; podjecia dzialan na
rzecz przyznania adwokatom uprawnien
w zakresie dostepu do rejestrow panstwo-
wych, w szczegélnosci do bazy PESEL ido
Bazy Danych Ksiag Wieczystych; podjecia
dziatan na rzecz podwyzszenia oplat za czyn-
nosci adwokackie oraz kosztéw nieoplaconej
pomocy prawnej udzielanej z urzedu oraz
zniesienia usprawiedliwienia nieobecnosci
adwokata z powodu choroby w drodze za-
$wiadczenia wydanego przez lekarza sadowe-
go; wprowadzenia parytetéw wyborczych dla
kobiet; podjecia dzialah na rzecz uregulowa-
nia sprawy ,urlopéw sadowych” dla adwoka-
téw, bez obowiazku wyznaczania zastepstwa
procesowego; zmiany zasad finansowania izb
przez aplikantéw — udzial aplikanta w kosz-
tach dziatalnosci izby powinien by¢ pokrywa-
ny z oplaty za szkolenia; podjecia negocjacji
w celu uzyskania korzystnej oferty za zakup
systemu informacji prawnej.

Zgromadzenie izby warszawskiej podjelo
réwniez uchwale dotyczaca sytuacji zwiazanej
z Trybunatem Konstytucyjnym. Zdaniem sto-
tecznych adwokatéw wszelkie zabiegi wladzy
ustawodawczej i wykonawczej zmierzajace do
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ograniczenia niezalezno$ci wladzy sadowniczej
i niezawislosci sedziéw, w tym Trybunatu Kon-
stytucyjnego, zagrazaja prawom i wolno$ciom
obywatelskim. — Zgromadzenie Izby Adwokackiej
w Warszawie wyraza petne poparcie dla rzqdow
prawa, wzywajge wszystkie podmioty uprawnione
do podejmowania decyzji politycznych i czynnosci
prawnych zwigzanych z dziatalnoscig Trybunatu
Konstytucyjnego do przestrzegania Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej — napisano w uchwale.
Zgromadzenie wezwalo Prezes Rady Mini-
stréw do niezwlocznego opublikowania wyro-
ku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 marca
2016 r. wydanego w sprawie K 47/15 i innych
orzeczeh wydanych po 9 marca br., przypomi-
najac, ze ani Konstytucja RD ani akty prawa
nizszego rzedu nie daja zadnemu organowi
wladzy publicznej prawa do dokonywania
oceny waznosci orzeczenia wydanego przez
TK. W uchwale adwokaci wzywaja takze Pre-
zydenta RP do niezwlocznego przyjecia slubo-
wania od prof. Romana Hausera, prof. Andrze-
jaJakubeckiego oraz prof. Krzysztofa Slebzaka,
wybranych w dniu 8 pazdziernika 2015 r. na
stanowisko sedziow TK, przypominajac, ze ich
wybdr odbyl si zgodnie z procedura. Zgroma-
dzenie wezwalo Sejm Rzeczypospolitej Polskiej
do pelnego wdrozenia zaleceti Komisji Wene-
ckiej z dnia 12 marca 2016 r., przypominajac,
ze Rzeczpospolita Polska jest zobowigzana do
przestrzegania wiazacego ja prawa miedzyna-

rodowego, w tym standardéw demokratycz-
nych, laczacych panstwa cztonkowskie Rady
Europy. Zobowiagzano tez adwokatéw i apli-
kantéw adwokackich izby warszawskiej, aby
wykonujac obowigzki zawodowe, a zwlaszcza
wystepujac przez sadami, organami $cigania,
wladzami panstwowymi i samorzadowymi,
powolywali sie na orzeczenia TK, chocby nie
zostaly opublikowane przez Prezesa Rady Mi-
nistréw.

Adwokaci wyrazili tez swéj niepokéj wo-
bec interpretacji przejawéw lamania prawa
i podejmowania préb marginalizacji Trybuna-
tu Konstytucyjnego, jako sporu politycznego
wymagajacego kompromisu. — Zgromadzenie
przypomina, Ze przestrzeganie prawa i zachowanie
ustrojowych standarddéw demokratycznych paristwa
prawa nigdy nie moze byc przedmiotem kompromi-
su, gdyz prowadzitoby to do niebezpiecznej rela-
tywizacji ocen prawnych i nihilizmu prawniczego
- czytamy w uchwale.

Zgromadzenie podjeto uchwale w sprawie
przyjecia statutu Izby Adwokackiej w Warsza-
wie.

Ponadto podczas zgromadzenia przyznano
odznaki ,Adwokatura Zastuzonym”. Otrzyma-
lije: adw. Jacek Dubois, adw. Miroslawa Jamro-
zifiska-Toczyska, adw. Witold Kabanski, adw.
Tomasz Korczyniski, adw. Mikolaj Pietrzak,
adw. Ewa Skorek-Szpejewska oraz adw. Do-
minika Stepiniska-Duch.

Joanna Sedek
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Centrum Arbitrazu i Mediacji
przy Izbie Adwokackiej w Olsztynie

Ewolucja pogladéw dotyczacych modelu
rozwigzywania sporoOw nieustannie zmienia
perspektywe postrzegania roli sadownictwa
powszechnego. Coraz wiekszego znaczenia
nabieraja alternatywne i nowoczesne meto-
dy rozstrzygania nieporozumien, w ktérych
wyraznie zaznaczaja sie elastyczne i odfor-
malizowane elementy postepowania. Strony,
jako podmioty najbardziej zainteresowane
optymalnym ksztattem prowadzonego zich
udzialem procesu, uzyskuja realny wplyw
na jego przebieg. Okolicznosci te stwarzaja
nowe wyzwania dla przedstawicieli palestry
i wskazuja kolejne obszary ich dziatalnosci.
Adwokaci, uczestniczac w dostosowanych do
potrzeb stron postepowaniach, wypelniaja
zadania Adwokatury, kreujac jej pozytywny
obraz w odbiorze spolecznym, a jednoczesnie
przyczyniaja sie do odciazenia pracy publicz-
nego wymiaru sprawiedliwosci.

Wychodzac z powyzszych zatozen, Okre-
gowa Rada Adwokacka w Olsztynie uchwalg
z 1 grudnia 2015 r. powotlata Centrum Arbitrazu
i Mediacji przy Izbie Adwokackiej w Olsztynie
(dalej: CAIM), ktére rozpoczelo swoja dziatal-
nos$¢ w dniu 1 lutego 2016 r. Dyrektorem CAiM
jest adw. Jerzy Dobrzanski. Strukture organiza-
cyjna CAiM tworzy Centrum Mediacyjne kiero-
wane przez adw. Anne Zielinska-Turek oraz Sad
Arbitrazowy, w ktérym funkcje prezesa sprawu-
je adw. dr Michat Hejbudzki. Centrum Arbitra-

zu i Mediacji propaguje wsrdéd spoteczenstwa
idee rozwigzywania sporéw na drodze arbitra-
zu i mediacji, zapewnia profesjonalna pomoc
i edukacje w tym zakresie, stuzy utrwalaniu
pozytywnego wizerunku Adwokatury.

Centrum Mediacyjne jest statym osrodkiem
$wiadczacym pomoc w sprawach, w ktérych
strony lub sad widza mozliwos¢ zawarcia ugody
przed bezstronnym mediatorem. Obowiazujace
od 1 stycznia 2016 r. zmiany Kodeksu postepo-
wania cywilnego zwiekszaja zapotrzebowanie
na mediacje, gdyz zachecaja strony do zazeg-
nania sporu na drodze polubownej. Wymownie
$wiadczy o tym tres¢ art. 187 pkt 3 k.p.c., ktéry
naklada obowiazek zamieszczenia w pozwie
informacji, czy strony podjety prébe mediacji
lub innego pozasadowego sposobu rozwiaza-
nia sporu, a w przypadku gdy takich préb nie
podjeto, wyjasnienia przyczyn ich niepodjecia.

Celem dziatalnosci Sadu Arbitrazowego jest
zapewnienie spoleczefistwu, w tym przedsie-
biorcom, szerszych mozliwosci rozwiazywania
sporéw. Profesjonalizm i obiektywizm arbitréw,
wywodzacych sie gléwnie z grona adwokatéw,
szybko§¢ postepowania, przy jednoczesnym
zapewnieniu najwyzszej jakosci swiadczonych
ustug, dazenie do budowy prawidiowych rela-
¢ji pomiedzy zwasnionymi stronami, atrakcyjne
oplaty oraz sprzyjajaca atmosfera rozprawy to
atuty, ktérymi arbitraz moze skutecznie wspo-
maga¢ wymiar sprawiedliwosci.

Jerzy Dobrzariski, Anna Zieliriska-Turek, Michat Hejbudzki
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Na 60. rocznice Poznanskiego Czerwca

W tym roku mija 60. rocznica waznych, dra-
matycznych wydarzen, znanych powszech-
nie pod nazwg ,Poznanski Czerwiec 1956 r.”.
W czwartek 28 czerwca 1956 r. na ulice Pozna-
nia wyszli przede wszystkim robotnicy oburze-
ni arogancja wladzy i coraz gorszymi warun-
kami zycia. W konsekwencji doszto do sponta-
nicznego buntu spoleczenstwa skierowanego
przeciwko komunistycznemu rezimowi. Wal-
ki trwaly dwie doby. W ttumieniu tego bun-
tu braly udzial oddzialy wojska, milicji i UB.
Przeszlo 10 tysiecy oséb, 400 czolgéw, wozéw
pancernych i transporteré6w opancerzonych.
Zginelo kilkadziesiat osob. Setki aresztowano
i pozbawiono wolnosci. Osoby te bito, nierzad-
ko torturowano i ponizano.

Wszczete juz 29 czerwea §ledztwo mialo po-
twierdzic¢ przyjeta przez PZPR teze, ze ten bunt
byl prowokacja wywiadéw amerykanskiego
i zachodnioniemieckiego oraz ,reakcyjnego
podziemia”. Wytoczono 41 aktéw oskarzenia,
ktérymi objeto 123 osoby. Pod koniec wrzes-
nia (27) i na poczatku pazdziernika (5) 1956 r.
rozpoczely sie pokazowe procesy: tzw. ,pro-
ces trzech”, ,proces dziewieciu” oraz ,proces
dziesieciu” — nazwy mialy zwigzek z liczba
oskarzonych. Grupowe akty oskarzenia byly
tak konstruowane, aby na czele grupy stal
»przestepca”, ,chuligan” lub osoba karana.
Starano sie w ten sposéb ukry¢ fakt, ze zde-
cydowana wiekszo$¢ oskarzonych stanowili
mlodzi poznanscy robotnicy, ktérzy podjeli
nier6wna walke o prawa i wolnosci obywa-
telskie, o godne ich traktowanie, o suwerenne
i niepodlegtosciowe prawa narodu.

W obronie oskarzonych i pozbawionych
wolnoéci wystapili poznanscy adwokaci. Utwo-
rzyli wieloosobowy zespét (ok. 25 0séb), ktéry
podjat sie obrony nieodplatnie lub za niska
oplata, umozliwiajac tym samym uzyskanie
obroncy z wyboru kazdemu z oskarzonych.
W $wietle dosy¢ zgodnej opinii liderami lawy
obroniczej byli adwokaci dr Stanistaw Hej-
mowski, Gerard Kujanek, Michat Grzegorze-
wicz, Janusz Waliszewski. Podnoszone przez

wszystkich obroncéw zarzuty pod adresem
aktéw oskarzenia, zglaszane wnioski dowo-
dowe (np. o wezwanie w charakterze bieglych
wybitnych socjologéw w osobach Jana Szcze-
panskiego, Jézefa Chalacinskiego i Tadeusza
Szczurkiewicza, ktérzy uznali, Ze oskarzeni
dzialali pod wptywem psychozy tlumu, a ich
czyny byly wynikiem naciskéw, jakim podlega
psychika jednostki w warunkach zbiorowego
napiecia, co mialo wplyw na ostateczny wynik
rozpoznawanych spraw) oraz ich wywody me-
rytoryczne — byly powszechnie znane dzieki
transmisjom radiowym i korespondentom za-
granicznym, akceptowane, podziwiane przez
znaczng czes¢ spoleczenstwa.

Wystapienia obroficéw, a w szczegdlnosci
adwokata Stanistawa Hejmowskiego, komen-
towalo cate miasto. W dowo6d wdziecznosci
przed jego mieszkaniem kladziono kwiaty,
Filharmonia Poznanska i Opera przyslaly mu
bilety na caly rok, a takséwkarz na pytanie:
e place?” odpowiedzial: ,Nic. Pan mecenas
juz zaplacil”. Korespondent belgijskiej Ligi
Obrony Praw Czlowieka pisat za$: ,Niektorzy
z adwokatéw wygtosili mowy, ktérych odwaga
i elokwencja przynosza zaszczyt ich zawodo-
wi”.

Panowalo powszechne przekonanie, ze
oskarzeni mieli szczescie, iz bronili ich adwo-
kaci ,z kregostupem”, uksztattowani w latach
IIRP

We wspomnianych wyzej procesach w cha-
rakterze obroncoéw wystepowali adwokaci:

— w procesie trzech: Gerard Kujanek, Wta-
dyslaw Rust, Tadeusz Lubonski, Adam
Barszczewski, Stefan Jauksz, dr Stanistaw
Hejmowski;

— W procesie dziewieciu: J6zef Umbreit, Mie-
czyslaw Klauziniski, Tadeusz Napierala, J6-
zef Sopa, Kazimierz Nowak, Juliusz Wojciak,
Witold Trojanowski, Stanistaw Konieczny,
Michat Grzegorzewicz, Gerard Kujanek;

— wprocesie dziesieciu: dr Kazimierz Ta-
siemski, Wladyslaw Banaczek, Piotr Mos,
dr Stanislaw Hejmowski, Adam Barczew-
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ski, Leon Kaczynski, Bronistaw Rzemyk,

Michat Grzegorzewicz, Janusz Waliszewski,

Stanistaw Szczesny, Julian Sznapik, Ludwik

Bleidom, Seweryn Szelejak.

Wszyscy adwokaci poznanscy, ktérzy wy-
stapili w charakterze obroficow uczestnikow
,Czerwca 56”, ktory stal sie istotnym krokiem
w kierunku odzyskania wolnosci, podstawo-
wych praw obywatelskich iniepodlegtosci
- zasluguja na wieczng wdzigcznoéc catego na-
szego spoleczefistwa i Pafistwa. Przypominajac
slowa, postawe, odwage, a nawet gesty naszych
Kolegéw, pamietajmy o czasie, w ktérym byly
wypowiadanei czynione, o celu, ktéremu mia-
ly stuzy¢, niezaleznie od ewentualnych konse-
kwengji, ktére mieli ponosi¢i w rzeczywisto$ci
poniesli. Postawa adwokatéw wyrazajaca sie
w bezkompromisowej krytyce é6wczesnych
wladz spotkata si¢ z dotkliwymi represjami.
Dwaj sposréd nich — adwokat Hejmowski
i adwokat Grzegorzewicz — zostali zrujnowani
wysokimi grzywnami i zawieszeni w czynnos-
ciach wykonywania zawodu. Mimo zapowia-
danej odwilzy wladza ludowa nie tolerowala
tego rodzaju formy sprzeciwu, polegajacego na
ochronie praw i wolnoéci obywatelskich.

Pamietajmy wiec:

- o gescie adwokata Michata Grzegorzewi-
cza, gdy na sali sadowej uniést w gore skrwa-
wiona koszulke Romka Strzatkowskiego, 13-let-
niej ofiary Czerwca,

LITERATURA

— 0 apelu adwokata Gerarda Kujonka skie-
rowanym do sedziéw, aby wydali niezalezny,
sprawiedliwy wyrok, poniewaz ,gdy do sali
sadowej polityka wchodzi jednymi drzwiami,
sprawiedliwo$¢ musi natychmiast wyjs¢ dru-
gimi drzwiami”; aby byli pobtazliwi dla oskar-
zonych, tak jak poblazliwi sa kierownicy lawy
panstwowej dla tych, ,ktérzy odpowiedzialni
za okres bledow i wypaczen [ktory] (...) zrodzil
wypadki poznanskie”,

- o stowach adwokata Stanistawa Hejmow-
skiego: ,Nie karmi si¢ kulami ludzi, gdy wola-
ja o chleb”, ,Wierze, ze krew ofiar tych zaj$¢
nie zostala przelana na prézno. Ja wierze, ze
na grobach tych, ktérzy polegli, spelni sie za-
powiedz, ktérg w Nocy listopadowej Stanistaw
Wyspianiski wlozyl w usta Korze, bogini wie-
kuiscie odradzajacego sie zycia:

Krwi przelanej nie zmarnig
Krwig tq pola i rolg uzyZnie,
I syndw z krwi tej dam kiedys OjczyZnie.

Z perspektywy mijajacych 60 lat od buntu
w Poznaniu mozna powiedzie¢, ze przelana
woéwczas (a takze wczesniej i pdzniej) krew
nie zmarniala, Ze dzieki niej i madrym zacho-
waniom, w tym réwniez polskich adwokatéw,
mamy szanse budowac¢ wolna, suwerenng Oj-
czyzne — Ojczyzne, ktéra powinna stanowi¢
wsp6lne dobro wszystkich obywateli.

Czestaw Jaworski

Edmund Makowski, Poznariski Czerwiec 1956, pierwszy bunt spoleczeristwa w PRL; Andrzej Marcinkowski, Obcho-
dy 47 Rocznicy poznatiskiego Czerwea 1956 r., ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 151-154; tamzZe: przem6wienia obronicze
adwokata dr. Stanistawa Hejmowskiego z 16 i 18 pazdziernika 1956 ., s. 155-156; Czestaw Jaworski, 85 lat
Odrodzonej Adwokatury Polskiej, Zamek Krdlewski w Warszawie, NRA, Warszawa 2004, s. 27-39; Piotr Bojarski,
Mecenas Hejmowski — obrorica poznatiskiego Czerwca 1956 r., Wyborcza.pl (artykuly) z 28 czerwca 2001 r.; Piotr
Bojarski, Adwokaci Czerwea 56, Wyborcza.pl z 18 pazdziernika 2006 r.; Poznan.pl, Poznariski Czerwiec 56 — historia,

obchody.
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