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Szancuni &%Ke&w%,

Przed nami magiczny okres Swigt Bozego Narodzenia.

To wspaniata okazja by zatrzymad sie na chwile, odetchnac
od codziennego pedu. Czas zadumy, planéw i noworocznych
postanowien.

W tych wyjatkowych dniach pragniemy Wam zyczy¢ odwaznych
marzen i madrych decyzji. Niech Swieta Bozego Narodzenia uptyna
w mitej, rodzinnej atmosferze, zas Nowy Rok przyniesie Wam duzo
usmiechu, sity i wytrwatosci w dazeniu do zamierzonych celéw.

Mamy nadzieje, ze kolejny rok bedzie wyjatkowym, spokojnym
i satysfakcjonujgcym czasem, w ktérym zrealizujecie swoje osobiste
plany i stawicie czota zawodowym wyzwaniom.

Redakcja Mtodej Palestry




w tym przedswigtecznym czasie, oddajemy Wam do lektury drugi numer
(wznowionej) ,Mtodej Palestry - Czasopisma Aplikantéw Adwokackich”.
Nasz periodyk caty czas ewoluuje, podlega nieustannym przeobrazeniom,
a dopiero co odbyta sie jego premiera w dniu 18 wrzesnia br. w Warszaw-
ie. Byt to wazny punkt w czasie Ogdlnopolskiego Zjazdu Aplikantéw Ad-
wokackich potgczonego z konferencjg w Sejmie RP ,Adwokatura wobec
zmian w prawie karnym”. Na marginesie dodam, ze gtéwne tezy z tej kon-
ferencji znajdziecie w nowym dziale ,Afisz".

Zgodnie z zatozeniami, ,Mtoda Palestra” ma bowiem by¢ nie tylko mie-
jscem do publikacji tekstéw naukowych, ale takze forum wymiany zdan,
doswiadczen. Dlatego tez dodajemy dwa nowe segmenty: ,Gos¢ Mtode;j
Palestry” oraz wspomniany wyzej - ,Afisz”. W pierwszym z nich mamy
nadzieje publikowac¢ teksty autorytetéw naukowych, praktykéw prawa,
ktorzy zdecyduja sie podzieli¢ sie z nami swoimi spostrzezeniami czy tez
wesprzeé nas cennymi radami. Cykl ten rozpoczyna tekst autorstwa Pana
Mecenasa Zajdy ze Szczecina, traktujacy o relacjach miedzy klientem a ad-
wokatem. Natomiast w przypadku drugiego z novum pozostawiamy sobie,
jako redakcji oraz Wam - jako czytelnikom - pewng otwartg furtke. W tym
numerze, przeczytacie akurat krétka relacje ze spotkania z Nestorem Pol-
skiej Adwokatury, bytym Prezesem Naczelnej Rady Adwokackiej oraz
niezwyktym adwokatem, ale juz w kolejnych... kto wie. Jesli macie pomysty,
chcecie, by o danym wydarzeniu z Waszej Izby Adwokackiej dowiedzieli
sie inni Aplikanci - propozycje przesytajcie Smiato na adres elektroniczny
(mloda.palestra.wa@gmail.com) bgdz via nasz profil na facebooku.
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Ponadto, niezwykle cieszy fakt, ze rozpoczynamy realizacje idei aplikanckiego
czasopisma ogdlnopolskiego. Juz w tym numerze, swoje artykuty zdecydow-
ali sie opublikowa¢ Aplikanci nie tylko z Izby Adwokackiej w Warszawie, ale
takze z Krakowa, Czestochowy i Rzeszowa. Zachecamy zatem pozostatych
z Was do nakreslenia ,paru zdan”, ktére przybrane w forme artykutu, podle-
gaja - co prawda - rygorom recenzji, ale jednoczes$nie moga stac sie poczat-
kiem niejednej kariery naukowej badz otworzg dyskusje na dany temat.

P.S.
.Mtoda Palestra” dostepna jest juz w elektronicznej bibliotece na stronie
www.issuu.com.

apl. adw. Magdalena Robaszynska
Redaktor naczelny
.Mtodej Palestry — Czasopisma Aplikantéw Adwokackich”.
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& PROWOKACIA
RETORSJA

JAKO PODSTAWA
DO ODSTAPIENIA OD

WYMIERZENIA KARY

Grzegorz Gérka
apl. adw., ORA w Krakowie

W artykule przedstawiono prowokacje i retorsje jako normatywne podstawy ustawo-
wego odstgpienia od wymierzenia kary na przyktadzie wystepku zniewazenia. Autor
dokonuje w pierwszej czesci opracowania przedstawienia krotkiej charakterystyki
przedmiotu ochrony przestepstwa zniewazenia a nastepnie ilustruje znamie okre-
$lajace czynno$é sprawcza. W kolejnej czesci opracowania przedstawione zostaty
prowokacja, retorsja oraz funkcja art. 216 § 3 k.k., w szczegdlnosci w obecnie obowia-
zujacym porzadku prawnym. W koncowej czesci podkreslono takze w ocenie autora
gtéwne problemy dotyczace przedmiotowej materii.

Penalizacja wystepku zniewazenia' posiada dtuga tradycje w rodzimym
ustawodawstwie karnym. Byt on juz kryminalizowany w kodeksie kar-

nym (dalej: k.k.) z 1932 (art. 256) oraz 1969 r. (art. 181)2. Poczawszy od ko-
Notice This

1 Art. 216 § 1 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r., - Kodeks karny (Dz. U. 1997, nr 88, poz. 553
z pdzn. zm.) , Kto zniewaza inng osobe w jej obecnosci albo chodby pod jej nieobecnosd, lecz
publicznie lub w zamiarze, aby zniewaga do osoby tej dotarta, podlega grzywnie albo karze
ograniczenia wolnosci”.

2 A. Barczak-Oplustil (w :), M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas,
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deku karnego z 19323 r,, uzywano w znaczeniowo niezmienionej formie
znamienia ,wyzywajgcego zachowania*’, stanowigcego jedng z normatyw-
nych podstaw ustawowego odstapienia od wymierzenia kary, zastepujac
jedynie nazewnictwo przedmiotu czynnos$ci wykonawczej. Na przestrze-
ni kolejnych reminescencji ustawy karnej przyjmowato ono odpowiednio
formy bedace desygnatami obecnej nazwy pokrzywdzonego: ,obrazo-
nego”, ,zniewazonego” i wreszcie jak wspomniano w obowigzujagcym k.k.
z 1997 r., ,pokrzywdzonego®”. Tak samo w przypadku retorsji zastgpiono
znamie ,obrazy wzajemnej”, ,zniewaga wzajemng” Pomimo réznego na-
zewnictwa ratio legis przepiséw chronigcych godnoéé ludzka nie ulegato
zmianie, dlatego przedmiotowego opracowania bedzie irrelewantne.

Analogicznie sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku decyzji sadu, kto-
ry w k.k.z 1932 r., mégt sprawce ,od kary uwolnié”. Z kolei w k.k. z 196%¢ r.,
oraz w obecnie obowigzujgcym k.k. z 1997 r., zostato uzyte sformutowanie,
ze ,sad moze odstgpié od wymierzenia kary”.

PRZEDMIOT CzYNNOSCI WYSTEPKU ZNIEWAZENIA

Przed przystgpieniem do omawiania gtéwnego watku niniejszego opraco-
wania zasadnym bytoby skrétowe przedstawienie samego wystepku znie-
wazenia, oraz genezy wprowadzenia jego penalizacji do ustawy karne;j.
Wskazaé nalezy w tym miejscu przede wszystkim, ze przedmiotem ochro-
ny wystepku zniewazenia jest godnosé cztowieka, ktéra dekodowana jest
takze z norm konstytucyjnych’. Godnosc¢ to z catg pewnoscig wartosé nie-
Natice This

J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, red. A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢
szczegdlna, tom 2, Komentarz do art. 117-277 k.k, Warszawa 2013 ., s. 1002.

3 (Dz.U. 1932 nr 60, poz. 571 z pézn. zm.)

4 W art. 216 § 3 kk. ,Jezeli zniewage wywotato wyzywajgce zachowanie sie pokrzywdzonego
albo jezeli pokrzywdzony odpowiedziat naruszeniem nietykalnosci cielesnej lub zniewaga
wzajemna, sad moze odstapic¢ od wymierzenia kary”.

5 Zgodnie z art. 49 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r., - Kodeks postepowania karnego (dalej:
k.p.k.) (Dz. U. 1997, nr 89, poz. 555 z p6zn. zm.) , Pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub praw-
na, ktérej dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”.

6 (Dz.U. 1969 nr 13, poz. 94 z pdzn. zm.)

7 Art. 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., (Dz. U. 1997 nr 78, poz.
483.), stanowi, iz: ,Przyrodzona i niezbywalna godnos$é cztowieka stanowi zrodto wolnosci
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zmiernie doniosta stanowigca podbudowe innych wartosci, réwniez po-

nadnormatywnych®. Takze godnosci cztowieka nadaje sie range suprakon-

stytucyjng poniewaz wszystkie uregulowania, wiaczajac w to Konstytucje,
muszg respektowaé wymieniona zasade, gdyz w przeciwnym wypadku
utracityby przymiot legitymizmu®.

Réwniez na temat godnosci wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyj-

ny'? (dalej: TK) konstatujac, ze: ,w sSwietle art. 30 Konstytucji wyklu-

czone jest takie zniesienie lub ograniczenie poszczegélnych wolno-
$ci i praw, ktére prowadzitoby do naruszenia godnosci cztowieka”.

Zaznacza sie przy tym, ze im silniejszy jest zwigzek prawa lub wolnosci

z istotag godnosci cztowieka, tym petniej winno by¢ ono chronione przez

aparat publiczny'. Zatem ewentualna inferencja z innym wartosciami po-

winna jak najpetniej oddawaé rudymentarne zatozenia aksjologiczne leza-
ce u podstaw systemu prawa karnego'?. Zasadnym jest zatem twierdzenie,
ze jest ona sednem catego systemu i stanowi zaréwno zrédto wszystkich
praw i wolnosci, jak i ich podstawe™. Niemniej jednak typizacja zniewagi
Notice This
i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obo-
wigzkiem wladz publicznych”.

8 M. Safjan, Refleksje wokot konstytucjonalnych uwarunkowan rozwoju ochrony débr osobi-
stych, KPP 2002 r., z. 1, s. 241-243.

9 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu., Warszawa 2014 r,, s. 91.

10 Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128. Zob. takze zdanie
odrebne sedziego TK Marka Safjana od wymienionego wyroku w ktérym stwierdza: , Uwazam,
ze przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka nie moze nigdy i w zaden sposdb doznawad
ograniczen, a zatem nie jest mozliwe stosowanie w tym wypadku mechanizmu proporcjonal-
nosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji”.

" W wyroku TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, OTK-A 2008 nr. 4, poz. 57 zademonstrowano
poglad, ze: ,Godnos¢ cztowieka jest powigzana bezposrednio ze wszystkimi szczegdtowymi
wolnosciami i prawami jednostki, tworzac ich rdzen, czego konsekwencjg jest niemoznosé
takiego ograniczenia tych praw, ktére mogtoby prowadzi¢ do jednoczesnego naruszenia god-
nosci cztowieka”.

12 M. B%agzczyk (w ), M. Krélikowski, B. Namys’(owska—Gabrysi‘ak, A. Sakowicz, T. Sroka, A. Wal-
czak- Zochowska, W. Zalewski, R. Zawtocki, W. Zontek, S. Zéttek, red. M. Krélikowski, R. Za-
wiocki, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, tom 1, Komentarz art. 1-31, Warszawa 2015 ., s. 17.

13 R.Balicki (w:), B. Banaszak, M. Bernaczyk, I. Bista, K. Dziatocha, M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukow-
ska, P. Kaczmarek, A. kawniczak, A. Malicka, M. Masternak- Kubiak, B. Mielnik, J. Trzcinski,
M. Wiacek, Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji RP. Idee i zasady przewodnie konsty-
tucyjnej regulacji wolnosci i praw jednostki w RP, tom 1, red. M. Jabtonski, Warszawa 2010 .,
s. 336-337.
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budzi watpliwosci czesci Srodowisk jako nadmiernie wkraczajgca w wol-

nos¢ stowa'’. Retoryka taka towarzyszy takze ustawodawcy, ktéry podej-
mowat min. préby catkowitego wyrugowania z ustawy karnej przestepstw
zniestawienia i zniewagi tj. art. 212 k.k. oraz 216 k.k'>. Motywowane byto

to usprawnieniem postepowania cywilnego oraz niewspdtmiernoscia re-
gulacji do celéw, ktérym ma stuzyé' tudziez organizacjom zajmujacym sie
ochrong praw cztowieka.

W tym miejscu zasadnym jest nadmienienie, iz aprobujgce stanowisko
dotyczace koniecznos$ci dalszej egzystencji obecnie obowigzujgcych prze-
piséw chronigcych czeéé® odnoszacych sie zaréwno do zniestawienia'

14

15

16

17

18

19

Jest to powodowane takze sytuacjg istniejgca w polskim porzadku prawnym gdzie mamy do
czynienia niejako z dublowaniem sie przepiséw chronigcych cze$¢ jednostki, gdyz oprocz re-
gulacji prawnokarnych mamy tez regulacje cywilnoprawne zaliczajace wprost cze$é¢ do ka-
talogu dobr osobistych cztowieka a okreslonych odpowiednio w art. 23 i 24 Ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 nr 16, poz. 93). Zob. takze P. Hofmanski, J. Sat-
ko, Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnos$ci cielesnej, Krakéw 2002 ., s, 16.

Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy- Prawo prasowe i niektére inne ustawy (druk nr 845)
http://orka.sejm.gov.pl/Drukiéka.nsf/0/A527 CFOD45BCC54FC1257491004787EA/$file/845.
pdf (sprawdzono 23.08.2015 r.) Projekt ten ostatecznie zostat odrzucony gtosami strony rzado-
wej, ktéra argumentowata swéj stanowisko wskazujac, ze: , Projektowana depenalizacja znie-
stawienia i zniewagi mogtaby doprowadzi¢ do eskalacji zachowan niepozadanych z punktu
widzenia obowigzujgcego porzadku prawnego. W konsekwencji gwarantowana ustawg za-
sadniczg ochrona przyrodzonej i niezbywalnej godnosci kazdego cztowieka oraz jego dobre-
go imienia mogtaby- na skutek uchylenia art. 212-216 k.k. — okazaé sie¢ w wielu przypadkach
niewystarczajgca, nawet przy zaktadanej propozycji wzmocnienia ochrony cywilnoprawne;j”.

W zamiarze projektodawcy miato by¢ dokonanie zmian ochrony zaréwno formalno jak i ma-
terialnoprawnych poprzez jej uefektywnienie co powodowaé miato w zamysle wnioskodawcy
catkowitg rezygnacje z sankcji karnej jako nadmiernie ingerujacej w wolnosci i prawa.

D. Szescito, Paragraf 212. Karanie dziennikarzy za zniestawienie w polskie praktyce, Warszawa
2009 r.s. 5.

Czesto w doktrynie dokonuje sie pewnego podziatu dzielgc cze$¢ na zewnetrzng, ktéra chroni
przed zniestawieniem oraz wewnetrzna chronigcg przed zniewaga. Zob. W. Kulesza, Zniesta-
wienie i zniewaga, Warszawa 1984 r., s. 164-165. Jak sie wydaje inne stanowisko przyjmuje
B. Kunicka-Michalska, ktora wskazuje, ze dobrem chronionym w przypadku zniewazenia: ,jest
godnos$¢ cztowieka, rozumiana przede wszystkim jako wewnetrzny aspekt przynaleznej mu
czci”. Zob. B. Kunicka- Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa przeciwko wolnoéci, wol-
nosci sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci ciele-
snej. Rozdziaty XXIII, XXIV, XXV i XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001 r., s. 308.

TK wskazat, ze brak jest jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze: , ochrona débr osobistych
na gruncie prawa cywilnego w obecnych warunkach funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci
moze by¢ uznana za réwnie skuteczng ochrone czci i dobrego imienia jak kryminalizacja znie-
stawienia”. Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128; Wyrok
TK z dnia 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, Dz. U. 2004 nr 111, poz. 1181.
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jak i zniewagi?® expressis verbis wyrazit TK. Egzemplifikacjg analizy doko-
nanej przez TK byty wnioski, ze sama tylko odpowiedzialno$¢ cywilna nie
jest wystarczajaca dla skutecznej ochrony czci i dobrego imienia kosztem
wolnosci wypowiedzi i prasy?’. TK potwierdzit wazng role jaka odgrywa
w demokratycznym panstwie prawnym wolno$é wyrazania pogladdw,
zaznaczajac jednak, ze nie moze ona mieé nigdy charakteru absolutnego
i podlegaé moze niezbednym ograniczeniom, czynigcym zado$é wymo-
gom konstytucyjnym. Skonstatowat takze, ze nie przez przypadek ochrona
czci i dobrego imienia zostata wymieniona w art. 233 ust. 122 Konstytucji.
Powodowane to byto przekonaniem o integralnosci zaréwno czci tudziez
dobrego imienia z godnoscig cztowieka. TK uznat, ze dobra, ktére wyra-
zajg kwintesencje godnosci wiaczajac w to cze$¢ i dobre imie powinny
uzyskac pierwszenstwo w przypadku kolizji z wolnos$cia stowa, prasy oraz
wolnoscia srodkéw spotecznego przekazu.

Oczywiscie taka konstatacja nie reglamentuje w zaden sposéb prawa
do krytyki, gdyz takim prawem z cala pewnoscia nie jest okazywanie
pogardy, uzywajac do tego obrazliwych badz ponizajacych stwier-
dzen, ktérych nie mozna kwalifikowaé kategoriami prawdy lub fat-
szu.

Zniewazenie bowiem nie ma na celu krytyki dziatalnosci badz cech jakie-

go$ podmiotu. Zmierza ona do spowodowania krzywdy w sferze godnosci
osobistej?s.

Notice This

20 Wyrok TK z 11 pazdziernika 2006 r.sygn. OTK ZU nr 9/A/2006, poz. 121; Wyrok TK z dnia
6 lipca 2011 ., sygn. Akt P 12/09, Legalis 339175; Wyrok TK z dnia 12 lutego 2015 r., SK 70/13,
Dz.U. 2015, poz. 234.

21 Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128.

22 Ustawa okreslajgca zakres ograniczen wolnosci i praw cztowieka i obywatela w czasie stanu
wojennego i wyjgtkowego nie moze ograniczaé wolnoéci i praw okreslonych w art. 30 (god-
nos¢ cztowieka), art. 34 i art. 36 (obywatelstwo), art. 38 (ochrona zycia), art. 39, art. 40 i art.
41 ust. 4 (humanitarne traktowanie), art. 42 (ponoszenie odpowiedzialno$ci karnej), art. 45
(dostep do sadu), art. 47 (dobra osobiste), art. 53 (sumienie i religia), art. 63 (petycje) oraz art.
48 i art. 72 (rodzina i dziecko).

23 S.Hoc, Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, Opole 2002 r., . s. 135-139.
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ZNAMIE OKRESLAJACE CZYNNOSC SPRAWCZA
WYSTEPKU ZNIEWAZENIA

Przechodzac do dalszej czesci zaznaczy¢ nalezy, ze znamieniem okresla-
jacym czynnos$c¢ sprawcza wystepku zniewazenia?* sg zachowania, ktérych
uniwersalng cecha jest wyrazenie pogardy dla innego cztowieka. Spet-
niaja to kryterium wyrazenia impertynenckie, pogardliwe, obelzywe lub
o$mieszajace, ktdrych postawienie uzewnetrznia sie w formie niezracjona-
lizowanej?®. Zachowania tego mozna sie dopusci¢ zaréwno werbalnie jak
i przy pomocy obrazliwego gestu. Decydujgce znaczenie ma tutaj jednak
konstatacja w jaki sposdb to wyrazenie jest uzywane w danym spoteczen-
stwie oraz czy wedtug zdeterminowanych kulturowo i powszechnie przy-
jetych ocen jest uwazane za zniewazajgce?. Implikuje to sytuacje w kté-
rej odczucia osoby zniewazonej nie beda relewantne z punktu widzenia
przyjecia odpowiedzialnosci karnej?’. Oparcie odpowiedzialnosci sprawcy
na kryteriach obiektywnych ma szczegdlne znaczenie w odniesieniu do
pokrzywdzonego subiektywnie niezdolnego do zrozumienia popetnionej
przez sprawce zniewagi np. osoby niepoczytalnej lub matoletniego?. To
z kolei prowadzi do wniosku, ze wystepek zniewazenia ma charakter for-
malny a jego bytu nie warunkuja subiektywne odczucia pokrzywdzonego,
ktére jednak moga by¢ dla niego asumptem do $cigania sprawcy?. Z tego
tez powodu do znamion tego przestepstwa nie nalezy ,rezultat” wypowie-
dzianej zniewagi to jest sytuacja, czy pokrzywdzony poczut sie zniewazony
a jedynie, jak juz nadmieniono moze to by¢ znaczace z punktu widzenia

Natice This
r—

24 Zniewaga, zniewazad to ublizaé komus stowem lub czynem, obraza¢ kogos, Stownik wspotcze- Q2
snego jezyka polskiego, tom 5, red. B. Dunaj, Krakéw 2004 r., s. 425.

25 M. Surkont, Zniestawienie i zniewazenie w polskim prawie karnym, Gdansk 1982 r., s. 149,
B. Kunicka- Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa ..., s. 246-247.

26 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2013 r,, s. 291-292, Zob. takze |. Zgolinski, Zniestawienie
w polskim prawie karnym: zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2013 r., s. 190, W. Kulesza,
Zniestawienie ..., s. 169.

27 Postanowienie SN z dnia 7 maja 2008 r., Ill KK 234/07, Legalis 107482.

28 F. Cieply (w :), A. Grzeskowiak, M. Gatazka, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, red.
A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015 r., s. 1090.

29 M. Budyn-Kulik, (w :), V. Konarska-Wrzosek, W. Kulesza, B. Michalski, M. Mozgawa, S. Pikul-
ski, J. Potulski, W. Radecki, M. Szewczyk, J. Warylewski, J. Wojciechowska, red. L. Gardocki,
System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym, tom 10, red.
J. Warylewski, Warszawa 2012 r., s. 1086-1087.
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wniesienia przez ofiare aktu oskarzenia®. Podkresla sie zatem obiektyw-
ny®' charakter tego zachowania i role ogdlnie przyjetych norm obyczajo-
wych relewantnych z punktu widzenia przyjecia odpowiedzialnosci.®2.
Konkludujac nalezy jasno podkresli¢ co zresztg w ocenie autora wydaje sie
oczywiste, ze pewne okreslenia nie maja charakteru polemicznego a sta-
nowig pogarde dla godnosci innego cztowieka. Uzywanie stéw wulgar-
nych nie jest ani kontrargumentem ani tez nie jest wyrazem realizacji celu
spotecznego, a jest wylacznie formg ponizenia drugiej osoby i nie moze
podlegac ochronie jako realizowanie wolnosci stowa32.

Prowokacja to obok retorsji** jedna z podstaw normatywnych dla zasto-

sowania przez sad instytucji odstgpienia od wymierzenia kary. Przecho-

dzac do meritum i gtéwnego watku przedmiotowego opracowania nale-
2y na wstepie wskazaé, ze kodeks karny uzywa okreslenia prowokacja®®
Notice This

30 W. Kulesza, Zniestawienie ..., s. 167.

31 Wskazuje sie takze, ze przyjecie charakteru zniewazajacego moze byé zalezne od specyficz-
nych uwarunkowan sytuacyjnych lub $rodowiskowych. ,W literaturze zwraca sie uwage, ze
przyjecie kryteriow obiektywnych jako decydujacych o zaistnieniu zniewagi rodzi w praktyce
problemy, gdyz niekiedy uzyte z zamiarem zniewazenia stowo obiektywnie nie jest pejora-
tywne, lecz dla obu stron ma ono sens obelzywy. Np. termin ,rusatka” oznacza¢ moze nimfe
wodng, boginke lesna, ale na niektérych obszarach Polski jest synonimem kobiety lekkiego
prowadzenia sig, takie ktorg ,cata wies$ rusata”. P. Daniluk (w :), T. Gardocka, R. Gietkowski,
A. Herzog, S. Hoc, R. Janiszowski-Downarowicz, R. Kokot, V. Konarska-Wrzosek, J. Kosonoga,
W. Kozielewicz, B. Kunicka-Michalska, W. Kutzmann, M. Leciak, T. Oczkowski, £ Pohl, J. Po-
tulski, T. Przestawski, J‘. Skorupka, J. Skupinski, J. Sobczak, B.J. Stefanska, R.A. Stefanski,
Z. Swida, A. Walczak- Zochowska, J. Warylewski, A. Wilkowska-Ptéciennik, W. Zalewski, red.
R.A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015 ., s. 1432.

32 Postanowienie SN z dnia 7 maja 2008 r., Ill KK 234/07, Legalis 107482.

33 M. Bojarski (w :), L. Gardocki, S. Hoc, W. Kozielewicz, B. Kunicka-Michalska, J. Piérkowska-
-Flieger, J. Potulski, W. Radecki, R.A. Stefanski, A. Wojtaszczyk, W. Wrébel, W. Zontek, red.
L. Gardocki, System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym,
tom 8, Warszawa 2013 r., s. 560.

34 Nalezy wskazaé na rdznice pomiedzy tymi przestankami relewantnymi z punktu widzenia za-
stosowania instytucji odstgpienia od wymierzenia kary. Karalno$¢ sprawcy zniewagi moze by¢
uzalezniona od zachowania sie pokrzywdzonego i to zaréwno od zachowania poprzedzaja-
cego czyn przestepny (w razie prowokacji), jak i nastepujagcego po nim (w razie retorsji), Zob.
takze A. Barczak-Oplustil (w :), M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, red. A. Zoll, Kodeks...,
s. 1010-1014.

35  Prowokowac to stara¢ sie spowodowac lub powodowac w sposdb zamierzony albo przypad-
kowy czyja$ reakcje, wystepowaé z prowokacja, podzegad, wyzywaé, drazni¢, Stownik wspot-
czesnego jezyka polskiego, tom 4, red. B. Dunaj, Krakéw 2004 r., s. 55.
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w dwéch znaczeniach: ,jako nakfanianie innej osoby do popetnienia czynu
zabronionego w celu skierowania przeciwko niej postepowania karne-
go (art. 24), oraz jako wyzywajace sie zachowanie sie pokrzywdzonego
(art. 216 § 3iart. 217 § 2). W literaturze wyrdznia sie prowokacje $wiado-
ma i nieswiadoma, intencjonalnga i obiektywna, przestepna i nieprzestep-
na, jednostronng i wzajemna"3. Przychyli¢ nalezy sie do stanowiska Sadu
Najwyzszego® (dalej: SN), ze wymagane jest istnienie wspoétmiernosci
pomiedzy prowokacja a postepowaniem osoby sprowokowanej. Odczu-
cia pokrzywdzonego moga mieé tu znaczenie, poniewaz poszczegdlne
jednostki reprezentuja rézny system wartosci. Bywa, ze inaczej reaguja na
trywialne stowo czy zart i co dla jednej moze by¢ obrazliwe®® i prowokuja-
ce dla innej bedzie sie jawito jako normalne oraz w petni dopuszczalne®.
Niemniej jednak nie warunkuja one bytu przestepstwa, gdyz przyjecie wy-
tacznie kryteridow subiektywnych z catg pewnoscig prowadzitoby do do-
wolnosci®?. Dlatego tez w celu jak najpetniejszego realizowania przyjetych
w ustawie rozwigzan tj. ewentualnego zastosowania przez sad dobrodziej-
stwa wynikajagcego z art. 216 § 3 k.k., nalezy przyjaé, iz wpierw wedtug
obiektywnie ocenianych kryteriéw musi doj$¢ do prowokowania sprawcy

36 M. Mozgawa, Odpowiedzialno$é karna za przestepstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej,
Lublin 1991 r.,, s. 152.

37  ,Zastosowanie przepisu art. 182 § 2 k k., pozwalajgcego odstgpi¢ od wymierzenia kary spraw-
cy wystepku okre$lonego w art. 182 § 1 k.k., uzaleznione jest od uznania sadu. Przepis art. 182
§ 2 moze i powinien mieé zastosowanie w zasadzie wowczas, gdy dziatanie sprawcy w swym
zewnetrznym jako$ciowym ksztatcie nie rézni sie w sposdb istotny od rodzaju i sposobu za-
chowania sig osoby, ktérej dziatanie byto powodem naruszenia przez sprawce jej nietykalnosci
cielesnej. Jezeli natomiast czyn sprawcy ze wzgledu na rodzaj, sposdb, zakres i intensywnosé
jego dziatania przekracza wyraznie zawarto$¢ kryminalng poprzedniego zachowania sie wspo-
mnianej osoby, to w takiej sytuacji przepis art. 182 § 2 k.k. nie powinien mie¢ z reguty zastoso-
wania”. Podkresli¢ nalezy, w ocenie sagdu odpowiedzig na zniewazenie ,w swym zewnetrznym
jako$ciowym ksztatcie” ,nie byto dwukrotnie uderzenie w taki sposdb i z taka sita, iz ten dwu-
krotnie upadt na chodnik”. Zob. Wyrok SN z dnia 17 czerwca 1971 r,, sygn. Rw 612/71, Legalis
15495.

38  Moze tak by¢ np. w przypadku prowokacji, ktéra nie jest obiektywnie rzecz biorgc obrazliwa
ale dla osoby, ktéra obrazono taka jest . Wymieni¢ tu mozna np. chorobe nerwowa ale tylko
w sytuacji gdy prowokujacy o takich wtadciwo$ciach sprawcy wiedziat.

39 Wyrok SN z dnia 12 stycznia 1927 r., sygn. Il K 1950/26, Zb. O. 1927, poz. 11, Zob. takze P. Ho-
fmanski, J. Satko, Przestepstwa ..., s. 78.

40 M. Mozgawa, Uwagi na temat przestepstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej (art. 217 k.k.),
(w:), Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej red. M. Mozgawa, Warszawa 2013 r.,
s. 191.

Natice This
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do zniewazania*'. ,Wyzywajgce zachowanie™? sie postrzegac¢ nalezy jako
tylko i wytacznie naganne zachowanie sie pokrzywdzonego®. Moze by¢
to postepowanie aroganckie, zaczepne, impertynenckie, zniestawiajgce**
ale nie musi by¢ sprzeczne z normami prawa karnego®®. W okresie miedzy-

Notice This

41 M. Filar, Pokrzywdzony (ofiara przestepstwa) w polskim prawie karnym materialnym, CZPK
2002 r.nr2,s. 33.

42 Wyzywajacy to prowokujgcy kogos, wyrazajacy zuchwatos¢, zaczepny, butny, impertynencki ,
Stownik wspétczesnego jezyka polskiego, tom 5, red. B. Dunaj, Krakéw 2004 r., s. 305.

43 B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa ..., s. 325, M. Mozgawa, Prowokacja
i retorsja (w :) Wybrane problemy teorii i praktyki panstwa i prawa, red. H. Groszyk, L. Dube-
la, Lublin 1986 ., s. 230-231. Kwestig watpliwg , bedaca przedmiotem sporéw doktrynalnych
wydaje sie udzielenie odpowiedzi na pytanie czy prowokacja musi by¢ kierowana wprost do
sprawcy i czy musi go bezposrednio dotyczyé. Na tak postawione pytania udzieli¢ nalezy od-
powiedzi negatywnej, gdyz np. wyzywajace zachowanie: ,moze by¢ skierowane do osoby, kto-
ra towarzyszy sprawcy, ale moze takze nie dotyczy¢ nikogo wprost i polegac na hatasowaniu
badz dopuszczaniu sie nieobyczajnego wybryku”.

44 Wydaje sie, ze wyzywajagcym zachowaniem moze byé réwniez zniestawienie. Czestokroc
w omawiane;j literaturze jak i w potocznym znaczeniu myli sie ze sobga te pojecia nie dostrze-
gajace pewnych differentia specifica ich roéznicujgcych. Réwniez wyktadnia art. 212 oraz na-
stepujgcego po nim art. 213 wskazuje na odmiennos¢ znaczeniowa prawnokarnej regulacji
odpowiedzialno$ci karnej za zniestawienie w poréwnaniu do wyobrazenia funkcjonujgcego
w jezyku potocznym. A. Barczak-Oplustil (w :), M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Da-
browska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, red.
A. Zoll, Kodeks..., s. 938. Przy czym przyjmuje sie, ze zniestawienie nie musi obejmowac zna-
mion zniewazenia, gdyz mozna sie go dopusci¢ takze w formie nieobrazliwej, aczkolwiek do
wypetnienia jego znamion nie jest wystarczajgce uzycie tylko twierdzen niepochlebnych ale
rowniez naruszajgcych czes$¢ pokrzywdzonego godzac w jego dobre imig. Ponizenie w oczach
opinii publicznej oznacza obrazenie czyjej$ godnosci, upokorzenie, zhanbienie, a wiec dopro-
wadzenie do oceny gorszej niz obiektywna, M. Bojarski (w :), M. Filar, W. Filipkowski, O. Gér-
niok, S. Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L.K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, W. Radecki,
Z. Sienkiewicz, Z. Siwik, R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, red. M. Filar, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2010 r., s. 1015, Zob. takze Wyrok SN z dnia 29 listopada 1937
r, 3K 737/34, Zb. Orz. SN 1938, nr 6, poz. 142. Postepowanie sprawcy moze mieé charakter
tylko zniewazajacy poprzez dodanie przed sformutowaniem zaimka rzeczownego ,ty” np. ,ty
ztodzieju”, ,ty lichwiarzu”, Zob. P. Hofmanski, J. Satko, Przestepstwa ..., s. 113, Zob. takze
Wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2011 r,, sygn. V KK 63/11, Legalis 432380 oraz Wyrok SN z dnia
28 kwietnia 1933 r,, sygn. 4 K 184/33, RPIiE 1934, z. 1, s. 177. W przedmiotowym orzeczeniu
z 1933 roku SN podkreslit, ze wyraz: ,ztodzie]” moze byé badz obelgg np. przy wymyslaniu
badz tez ,jezeli zwrotu tego uzyto nie w celu dotkniecia godnosci osobistej innej osoby, lecz
w takich warunkach, ze miat on naswietli¢ pewne fakty znane osobom prowadzgcym rozmowe
i nada¢ tym faktom hanbigce zabarwienie, natenczas przedstawia sig jako zniestawienie”.

45 W przedmiotowej sprawie rozpoznaniu podlegato natarczywe pukanie i dzwonienie do drzwi
mieszkania. SN uznat, ze: , wyzywajgcym zachowaniem jest nie tylko obraza osobista i narusze-
nie nietykalnosci cielesnej, lecz wszelkie dziatania obrazonego, skierowane do obrazajgcego
chocby posrednio, lecz w zwigzku przyczynowym z doznang obraza i zdolne do wywotania
u niego odczucia pokrzywdzenia”, Zob. Wyrok SN z dnia 4 lipca 1933 r., sygn. lll K 482/33,
Zob. takze J. Wojciechowski, Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej. Rozdziat
XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000 ., s. 62.
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wojennym akceptowano poglad, iz wyzywajgce zachowanie osadza sie na
dziataniu, ktére moze wywotaé poczucie pokrzywdzenia przez zniewaza-
jacego, a obraza znajduje sie w zwigzku przyczynowym z odczuciem tego
pokrzywdzonego®®.

Waznym podkreslenia jest rowniez blisko$¢ czasowa* a takze istnienie
zwigzku przyczynowo- skutkowego*® miedzy zachowaniem prowokacyj-
nym pokrzywdzonego a zniewaga® oraz, ze wyzywajgce zachowanie musi
te zniewage poprzedzad®®.

Wskazuje sie, ze kwalifikacja ,zachowania” pokrzywdzonego jako prowo-
kujacego osobe zniewazajgca nie moze sie przejawi¢ np. w uznaniu osoby
o odrazajgcym wygladzie jako okolicznosci relewantnej z punktu widzenia
przyjecia ewentualnego odstapienia od wymierzenia kary. Nie moze by¢
na pewno uznane za ,wyzywajgce” zwrdcenie innej osobie uwagi, ze ta
zajmuje tawke w parku uniemozliwiajagc tym samym korzystanie z niej in-
nym. Za takie zachowanie nie moze by¢ réwniez uznane zwrécenie uwagi
popetnienia wykroczenia w ruch drogowym?'.

Natice This
T

46 Wyrok SN z dnia 4 maja 1933 r., sygn. Il KK 210/33, RPEIS 1933, nr 4 s. 974; Wyrok SN z dnia
4 lipca 1933 ., Il K/482/33, OSN(K) 1933, nr 9, poz. 177.

47 Niemniejjednak czes¢ doktryny dopuszcza mozliwosé pewnego przeciggnigcia w czasie same;j
prowokacji oraz zniewagi, uzasadniajac to min. tym, ze sam przepis takiego bliskiego zwigzku
nie wymaga. P. Daniluk (w :), T. Gardocka, R. Gietkowski, A. Herzog, S. Hoc, R. Janiszowski-
-Downarowicz, R. Kokot, V. Konarska- Wrzosek, J. Kosonoga, W. Kozielewicz, B. Kunicka-Mi-
chalska, W. Kutzmann, M. Leciak, T. Oczkowski, £ Pohl, J. Potulski, T. Przestawski, J. Skorup-
ka, J. Skupinski, J. Sobczak, B.J. Stefanska, R.A. Stefanski, Z. Swida, A. Walczak-Zochowska,
J. Warylewski, A. Wilkowska-Ptociennik, W. Zalewski, red. R.A. Stefanski, Kodeks ..., s. 1443

48 Wyktadnie takg nalezy wywies$¢ ze sformutowan zawartych w tresci art. 216 § 3 k.k., gdzie jest
mowa o ,wywotaniu zniewagi” i ,odpowiedzi na zniewage”.

49 J. Wojciechowski, Przestepstwa ..., s. 62. Nalezy rowniez podzieli¢ poglad SN, ze ,naganne
zachowanie pokrzywdzonego w przesztosci nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem prowoka-
cji”, Zob. Wyrok SN z dnia 27 czerwca 1973 r., sygn. Rw 557/73, WPP 1973, nr 4, s. 506.

50 F. Cieply (w :), A. Grzeskowiak, M. Gatazka, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szeleszczuk, K. Wiak, red.
A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks ..., s. 1093.

51 M. Budyn-Kulik, (w :), V. Konarska-Wrzosek, W. Kulesza, B. Michalski, M. Mozgawa, S. Pikulski,
J. Potulski, W. Radecki, M. Szewczyk, J. Warylewski, J. Wojciechowska, red. L. Gardocki, Sys-
tem ..., s. 1087.
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Z kolei retorsja®? to reakcja pokrzywdzonego na uczyniong mu zniewage.

Analogicznie jak w przypadku wyzywajacego zachowania sie pokrzyw-

dzonego, w przypadku retorsji jego dziatanie moze byé powodowane su-

biektywna ocena postepowanie sprawcy, ktére jednak musi poddac sie
warto$ciowaniu z punktu widzenia pewnych obiektywnych, zdetermino-
wanych kulturowo i powszechnie przyjetych ocen, co implikowaé bedzie
uznanie go za obiektywnie zniewazajgce®. Takie dziatanie moze polegacd
na zrewanzowaniu sie taka®* sama zniewaga lub tez objawi¢ sie moze np.
uderzeniem sprawcy albo w inny sposdb naruszeniem jego nietykalnosci
cielesnej poprzez np. oplucie® go. W takiej sytuacji reakcja pokrzywdzo-
nego prowadzi do ,ukarania®®” sprawcy poprzez osobiste ,wymierzenie
sprawiedliwosci”, co mozna uzna¢ za tzw. kompensacje spowodowanych
sobie nawzajem krzywd, bez koniecznosci uciekania sie do sankcji kar-
nych®. Wskazuje sie podobnie jak w przypadku prowokacji na bliskos¢
czasowa pomiedzy zniewaga lub naruszeniem nietykalnosci cielesnej, kté-
rych dopuscit sie sprawca®®. Podobnie jak w przypadku prowokacji traktu-
Notice This

52 W prawie miedzynarodowym: $rodek odwetowy zastosowany przez jedno panstwo, w od-
powiedzi na nieprzyjazne akty innego panstwa, w prawie karnym: postepowanie bedace od-
powiedzig pokrzywdzonego na czyn tego samego rodzaju, Zob. Uniwersalny stownik jezyka
polskiego, tom 3, red. S. Dubisz, Warszawa 2003 r., s. 938.

53 M. Budyn-Kulik, (w :), V. Konarska-Wrzosek, W. Kulesza, B. Michalski, M. Mozgawa, S. Pikulski,
J. Potulski, W. Radecki, M. Szewczyk, J. Warylewski, J. Wojciechowska, red. L. Gardocki, Sys-
tem ..., s. 1088.

54 W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze chodzi tu o taki sam czyn a nie ten sam. Dlatego tez dla
przyjecia odstgpienia od wymierzenia kary nie jest wymagana taka sama reakcja sprawcy a je-
dynie jak przyjat SN w przywotanym w tym opracowaniu wyroku z dnia 17 czerwca 1971 r., sygn.
Rw 612/71, Legalis 15495, nie réznigca sie jakosciowo od zachowanie sprawcy. Taka reakcjg na
zniewage na pewno nie bedzie pobicie, rozbdj czy zabdjstwo.

55 Jeszcze w okresie miedzywojennym takie zachowanie traktowane byto jako ciezka zniewaga
i $wiadczyto o pogardzie sprawcy, Zob. Orzeczenie Petnego Kompletu Izby Drugiej SN z dnia
26 marca 1925 r., sygn. K 3/25, OSP 1925, poz. 464, Zob. takze R.A. Stefanski, Zniewaga: po-
jecia i kryteria (w :), Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej red. M. Mozgawa,
Warszawa 2013 r,, s. 154.

56 J. Makarewicz okreslajac istote retorsji stanat na stanowisku: , Akt zemsty prywatnej zastgpit
panstwowg interwencje. Retorsja o ile chodzi o prowokatora, nie moze stanowié okolicznosci
wykluczajgcej bezprawnosé lub karygodnosé czynu, lecz wywotuje wytacznie tylko zgasniecie
panstwowego prawa karania skutkiem wymierzenia sobie sprawiedliwosci przez pokrzywdzo-
nego samego. Panstwowe prawo karanie, ktére powstato w chwili wyrzadzenia zniewagi, zga-
sto znow z chwilg, gdy zniewazony zniewaga odpowiedziat. Tu tkwi punkt ciezkosci retorsji,
J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932 r., s. 337.

57 P.Hofmanski, J. Satko, Przestepstwa ..., s. 52.

58 M. Mozgawa, Prowokacja ..., s. 236. Nie jest to stanowisko jednolite. Odmienna opinie przy-
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je sie obowigzek wykazania zwigzku przyczynowo- skutkowego miedzy za-
chowaniem sie sprawcy a ripostg pokrzywdzonego®’. Problem pojawia sie
w odpowiedzi na pytanie czy zachodzi tu konieczno$¢ tozsamosci sprawcy
oraz dziatajgcego w ramach retorsji. Art. 216 § 3 stanowi: ,jezeli zniewa-
zony odpowiedziat naruszeniem nietykalnosci cielesnej albo zniewaga
wzajemng”. Wynika z tego, ze mamy tu do czynienia wytacznie z dwoma
podmiotami. Problem pojawia sie np. w sytuacji gdy sprawca zniewaza po-
krzywdzonego bedacego w towarzystwie innej osoby, a ta osoba w konse-
kwencji narusza nietykalno$¢ cielesng sprawcy. Literalnie takie zachowa-
nie nie mogtoby by¢ zakwalifikowane w ramach retorsji, poniewaz to nie
ta osoba zostata zniewazona. M. Mozgawa wskazuje, ze w takiej sytuacji
w pewnych przypadkach mozliwe bytoby zakwalifikowanie takiego czynu
jako prowokacji, co implikowatoby mozliwo$é zastosowania odstgpienia
od wymierzenia kary®°.

Wydaje sie, ze stuszny jest przedstawiony juz w niniejszym opraco-
waniu poglad, ze kazdorazowo obowigzkiem sadu jest badanie in
concreto wspétmiernosci wzajemnych prowokacji lub retorsji do czy-
nu sprawcy®'.

Jak wskazuje A. Mareké? problemem trudnym do oceny, moze by¢ réw-
niez odréznienie, czy odpowiedz na zniewazenie byta bezprawng retor-
sja, czy tez: ,realizowata prawo osoby zniewazanej do obrony koniecznej
przeciwko bezprawnemu zamachowi na jej godnosc¢”. W rozwigzaniu tej
kwestii kluczowe znaczenie bedzie mied ustalenie, czy zachowanie spraw-
cy zmierzato do obrony jego débr prawnych, czy tez powziete zostato

Natice This

chylaja sie do pogladu, ze nie jest wymagana bezposrednia bliskos¢ czasowa miedzy znie-
waga a retorsjg. F. Ciepty (w :), A. Grzeskowiak, M. Gatazka, R.G. Hatas, S. Hyps, D. Szelesz-
czuk, K. Wiak, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks ..., s. 1093. Przyja¢ nalezy mozliwosé
zastosowania przepiséw odnoszacych sie do retorsji w sytuacji, gdy pokrzywdzony dowiedziat
sie o zniewazeniu po zdarzeniu na skutek informacji otrzymanych od innej osoby, a w reakcji
na taka sytuacje udajac sie do sprawcy zniewazyt go lub naruszyt jego nietykalno$é cielesna.
Zob. M. Mozgawa, Uwagi..., s. 195.

59 J. Wojciechowski, Przestepstwa ..., s. 63.
60 M. Mozgawa, Odpowiedzialnos¢ ..., s. 169.
61 Tamze, s. 123-124.

62 A Marek, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznictwo, Warszawa 2008 r., s. 48-50.

PROWOKACJA | RETORSJA JAKO PODSTAWA DO ODSTAPIENIA OD WYMIERZENIA KARY 21



celem doprowadzenia do zemsty®® na napastniku. Jako przyktad podad
mozna, ze np. uderzenie sprawcy zniewagi czynnej w celu odparcia jego
ataku bedzie sie kwalifikowato jako obrona konieczna, tymczasem odpo-
wiedz przy uzyciu wulgarnych stéw na zniewage moze by¢ uznana za re-
torsje®t. W ocenie autora jednym z mozliwych do przyjecia rozwigzan jest
usuniecie z ustawy karnej art. 216 § 3 k.k., chociaz autor jest takiemu roz-
wigzaniu przeciwny. Wystepek zniewazenia w swojej kwalifikowanej formie
tj. art. 216 § 2% k.k., jest zagrozony karg pozbawienia wolnosci do 1 roku.
Zatem moze znalez¢ w opisanym typie czynu zabronionego zastosowanie
art. 59 § 1¢¢ k.k., ktéry przewiduje mozliwo$¢ odstgpienia od wymierzenia
kary®’. Jednak sad w takim przypadku ma obowigzek orzec $rodek karny,
przepadek lub srodek kompensacyjny, a dodatkowo warunkiem sine qua
non do zastosowania art. 59 k.k. jest udzielenie twierdzacej odpowiedzi,
ze cele kary zostanag w ten sposéb spetnione. Jak mozna zauwazyé, przy
takiej konstrukcji tego przepisu byta by one mniej korzystna dla osoby,
do ktodrej zastosowanie bedzie mieé art. 216 § 3 k.k. takze z powodu, ze
zastosowanie art. 59 k.k. jest forma skazania®®. Warunkiem zastosowania
art. 59 k.k. jest takze a przestanka w postaci znacznej szkodliwosci spo-
tecznej czynu. Autor jest sobie w stanie wyobrazi¢, ze dopuszczenia sie
zniewazenia z zamiarem bezposrednim®’ w $rodkach masowego komuni-

Notice This

63 Niemniej jednak podkresli¢ nalezy, ze kazda kara zawiera element odwetu Panstwa na spraw-
cy, ktory dopuscit sie naruszenia nieakceptowalnych spotecznie regut. Dokonanie przestep-
stwa implikuje konieczno$¢ wymierzenia kary rozumianej jako odptata (odwet) dla sprawcy.
Zob. Postanowienie SN z dnia 13 stycznia 2009 r., V KK 366/08, Legalis 213603.

64 M. Budyn-Kulik, (w :), V. Konarska-Wrzosek, W. Kulesza, B. Michalski, M. Mozgawa, S. Pikulski,
J. Potulski, W. Radecki, M. Szewczyk, J. Warylewski, J. Wojciechowska, red. L. Gardocki, Sys-
tem ..., s. 1089.

65 ,Kto zniewaza inng osobe za pomocg $rodkéw masowego komunikowania, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno$ci do roku”.

66 W aktualnie obowiazujgcym kodeksie karnym przewidziano w art. 59 § 1 k.k., unormowanie
stanowigce element ustawowego wymiaru kary dajagce mozliwo$¢ odstagpienia od wymierze-
nia kary sgdowi orzekajgcemu jezeli przestepstwo jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 3 lat po spetnieniu przewidzianych ustawg warunkéw.

67  Zob. takze P. Gensikowski, Odstgpienie od wymierzenia kary w polskim prawie karnym, War-
szawa 2011 r, s. 149-164.

68  Tamze, s. 160. Zob. takze A. Michalska-Warias, Odstgpienie od wymierzenia kary w $wietle
statystyk sadowych i badan aktowych, Lublin 2013, s. 7.

69  ,Rozpoznanie zamiaru jako dolus eventualis wplywa na obnizenie oceny stopnia spotecznej
szkodliwosci w poréwnaniu z dziataniem z zamiarem bezposrednim”, Zob. Postanowienie SN
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kowania moze takze taki osiaggnac’®, poprzez duzg ,site razenia” takiego
postepowania’'.

PODSUMOWANIE

Dokonujace podsumowania na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze proby mody-
fikacji przepiséw odnoszacych sie do prowokacji i retorsji (druk 430)72 byty
takze podejmowane, jednak nie przyniosty zamierzonego przez wniosko-
dawcdw rezultatu. Wydaje sie, ze takie zrownanie konstrukgcji, jest wartym
rozwazenia. Znajduje takze akceptacje czesci doktryny. Podkreéla sie, ze
konstrukcja art. 216 § 3 oraz 217 § 2 k.k. powinna by¢ jednakowa’ Wartym
jest w tym miejscu réwniez podkreslenie tryb scigania tych wystepkdw. To
do samych pokrzywdzonych bedzie naleze¢ ostateczna decyzja odnosnie
$cigania sprawcy. Taka konstrukcja wydaje sie w tej sytuacji najodpowied-
niejsza ze wzgledu na dochodzenie przez pokrzywdzonych wtasnego in-
teresu’ W obecnie obowigzujgcym ustawodawstwie karnym, mozliwosé
Natice This
R ™

z dnia 7 listopada 2006 r., sygn. IV KK 55/06, Legalis 124646, Postanowienie SN z dnia 8 stycz-
nia 2008 r., sygn. V KK 416/07, Legalis 97640.

70 ,Nie mozna w zadnym razie przyja¢, ze na ocene spotecznej szkodliwosci zarzuconego oskar-
zonemu czynu decydujacy wptyw ma zagrozenie ustawowe”, Wyrok SN z dnia 8 grudnia 2004
r., sygn. I KK 210/04, Legalis 70498, Zob. takze Wyrok SN z dnia 4 pazdziernika 2002 r., sygn. V
KKN 199/01, Legalis 357311; Wyrok SN z dnia 8 marca 2012 ., sygn. SNO 5/12, Legalis 490591,
Zob. takze R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, War-
szawa 2007 r., s. 198.

71 Ustawodawca w obecnie obowigzujgcy kodeksie karnym przyjat kompleksowa teorie mier-
nikow spotecznej szkodliwosci tj. koncepcje mieszang przedmiotowo- podmiotowg w ktérej
o ,spoteczne] szkodliwosci czynu decyduja elementy natury przedmiotowe] i podmiotowe;j”.
Zob. Wyrok SN z dnia 8 lipca 2003 r., sygn.. WA 31/03, Legalis 118428.

72 Proponowano dokonanie zmiany brzmienia art. 217 § 2 k.k., przez rozszerzenie retorsji po-
krzywdzonego o zniewage sprawcy, Zob. Obywatelski projekt ustawy- Kodeks karny z dnia 22
marca 2006 r., s. 124. (druk nr 430) http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/wgdruku/430 (spraw-
dzono 23.08.2015r.).

73 Zob. M. Mozgawa-Saj, F. Radoniewicz, IV Lubelskie Seminarium Karnistyczne. ,Przestepstwa
przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej, Prokuratura i prawo 5/2013 1., s. 188.

74 Art. 60 § 1 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks postepowania karnego (Dz. U. nr 89, poz.
555 z pézn. zm.) statuuje, ze: ,W sprawach o przestepstwa $cigane z oskarzenie prywatnego
prokurator wszczyna postepowanie albo wstepuje do postepowania juz wszczetego, jezeli
wymaga tego interes spoteczny”. Zob. takze Z. Brodzisz, (w :), D. Gruszecka, |. Hayduk-Hawry-
lak, W. Jasinski, J. Kosonoga, B. Nita-Swiattowska, K. Nowicki, Z. Pachowicz, R. Ponikowski,
W. Posnow, J. Skorupka, S. Szotucha, A. Swiattowski, D. Swiecki, red. J. Skorupka, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2015 r., s. 219-220.
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wykorzystania przepisu art. 216 § 3 k.k. zalezy wytgcznie od sadu, ktéry
powinien kierowac sie analiza materiatu dowodowego’®. W ocenie autora
jak sie wydaje zbyt daleko idgcym wydaje sie postulat, aby w przypadku
prowokacji i retorsji zaprzestaé ingerencji prawnokarnej uznajac je za uwa-
runkowanie wytgczajace karalno$é czynu’. Przede wszystkim postepowa-
nie prywatnoskargowe osadza sie na jego dyspozycyjnym charakterze,
a kazda rozprawe poprzedza, zgodnie z art. 489 § 177 k.p.k. posiedzenie
pojednawcze, ktére w razie pojednania, zgodnie z art. 492 § 17® k.p.k. pro-
wadzi do umorzenia postepowania. Wydaje sig, ze jezeli postepowanie
miedzy stronami dotarfo juz do etapu wniesienia przez strony wzajemnych
aktéw oskarzenia lepiej bytoby je rozstrzygnac pojednaniem lub ugoda.
W ocenie autora, tatwiej bedzie o takie porozumienie, poniewaz obu stro-
nom a nie tylko jednej bedzie grozi¢ sankcja karna.

Konkludujac, normy chronigce sfere godnosci cztowieka sg bardzo wysoko
umiejscowione w hierarchii intereséw oraz zatozen aksjologiczne lezacych
u podstaw systemu prawnego. Dlatego przepisy dotyczace zniestawienia,
zniewazenia czy naruszenia nietykalnosci cielesnej caty czas funkcjonujg
w ustawodawstwie karnym. Jak juz zostato nadmienione przy prowokac;ji
wyzywajgce zachowanie nie musi by¢ sprzeczne z normami prawa karne-
go ale musi obejmowac pewne przymioty czynigce go obiektywnie pro-
wokujgcym. Z kolei przy retorsji pokrzywdzony musi aby mogto doj$¢ do
wzajemnej kompensacji odpowiedzie¢ zniewaga lub naruszeniem niety-
kalnosci cielesnej. Nieprzerwane stosowanie tych instytucji, poczawszy od
k.k.z1932r., implikuje koniecznos¢ dalszego ich bytu w rodzimym ustawo-
dawstwie karnym.

Notice This

75 M. Mozgawa, Uwagi..., s. 198.

76  Tamze, s. 199, Autor wskazat jako przyktadowa konstrukcje: ,Nie podlega karze sprawca
czynu okreslonego w art. 216 § 1 k.k., jezeli zniewage wywotato wyzywajace zachowanie sie
pokrzywdzonego albo pokrzywdzony odpowiedziat zniewaga lub naruszeniem nietykalnosci
cielesnej”. Postulat zmiany dotyczy jedynie typu podstawowego z art. 216 § k.k., nie obejmu-
jac typu kwalifikowanego z art. 216 § 2 k.k., penalizujacego zniewazenie za pomocg $rodkdw
masowego przekazu.

77 ,Rozprawe gtéwng poprzedza posiedzenie pojednawcze, ktére prowadzi sedzia lub referen-
darz sadowy”.

78 .W razie pojednania stron postepowanie umarza sie. Postanowienie o umorzeniu postepowa-
nia moze wydac takze referendarz sadowy”.
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ABSTRAKT

Kategoria przestepstw przeciwko czci, ma dtuga tradycje w polskim usta-
wodawstwie karnym. Mimo pojawiajacych sie préb ich zmiany, badz wy-
wodzonego przez niektérych z zasady subsydiarnosci prawa karnego,
wyrugowania ich z ustawy karnej i zastgpienia wytacznie przepisami na-
tury cywilistycznej, funkcjonujg one dalej spetniajgc swojg role, chroniagc
immanentne dobra przynalezne cztowiekowi. Celem niniejszego opraco-
wania byto przedstawienie, w szczegdlnosci na waskie ramy artykutu, krét-
kie scharakteryzowanie instytucji prowokacji i retorsji jako normatywnej
podstawy ustawowego odstgpienia od wymierzenia kary na przyktadzie
wystepku zniewazenia. Za kazdym razem, obowigzkiem Sadu jest koniecz-
nos¢ zbadania wspdtmiernosci zachowan sprawcéw dokonywanych in
concreto. Rezultatem dokonanej przez autora inferencji jest konstatacja,
ze koniecznym wydaje sie dalsza egzystencja prowokacji i retorsji w usta-
wodawstwie karnym, a ewentualnie godnym rozwazenia moga by¢ zmiany
poruszone w podsumowaniu przedmiotowego opracowania.
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SZANSE, WYZWANIA
I ZAGROZENIA
NOWELIZACJI
Magdalena Krawczyk
apl. adw., ORA w Krakowie, doktorant UJ
Punktem wyjscia dla rozwazan powotanej w listopadzie 2009 roku Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Karnego dziatajacej przy Ministrze Sprawiedliwos$ci byty doswiadcze-
nia zwigzane z kilkunastoma latami funkcjonowania Kodeksu postepowania karnego
z 1997 roku. Konsultacje $rodowiskowe przeprowadzane tak wérod teoretykdw, jak
i praktykéw prawa karnego pozwolity dekodowaé liczne wady obowigzujacej proce-
dury karnej. Oceniono, iz wobec struktury i natezenia przestepczosci, a co za tym
idzie, charakteru postepowan prowadzonych przez organy $cigania i wymiaru spra-
wiedliwosci, zmiany okazaty sie konieczne'.
Planowana nowelizacja miata na celu zwalczenie gtéwnych stabosci
polskiego wymiaru sprawiedliwosci: przewlektosci postepowan oraz
nadmiernej diugotrwatoséci tymczasowego aresztowania. Wéréd syste-
mowych wad dostrzezono réwniez nieprawidtowe roztozenie ciezaru od-
powiedzialnosci za wynik procesu, fasadowos$é wielu czynnosci, czy nie-
Notice This
1 Uzasadnienie Rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego,
ustawy - Kodeks karny i niektorych innych ustaw — Druk sejmowy nr 870, s. 1.
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wiasciwe realizowanie standardéw konstytucyjnych. W tym stanie rzeczy
za nieodzowne uznano przemodelowanie procedury karnej w kierunku
kontradyktoryjnosci, co ma zagwarantowad usprawnienie i przyspieszenie
postepowania, stwarzajac jednoczesénie korzystniejsze warunki dla wyja-
$nienia prawdy materialnej, przy jednoczesnym egzekwowaniu gwarancji
praw uczestnikédw postepowania.

co 21A KONTRADYKTORYJNOSCIA?

Rezultatem teoretycznych zatozen nowelizacji ma by¢ zréwnanie stron po-
stepowania i ich wieksze zaangazowanie w toczony miedzy nim spér. Nalezy
postawié pytanie czy w realiach procesu karnego, gdzie po jednej ze stron
zaangazowany jest pierwiastek publiczny, mozliwym jest uzyskanie efek-
tywnej kontradyktoryjnosci, odznaczajacej sie tym, ze w kazdym stadium
procesu strony beda dysponowaty réwnorzednymi narzedziami stuzacymi
ochronie ich intereséw?, i bedg miaty mozliwos¢, z pomoca jedynie wta-
snych aktywnosci, uzyska¢ korzystne dla siebie rozstrzygniecie. Kluczowym
z punktu widzenia zréwnania pozycji procesowych stron byto umozliwienie
oskarzonemu skorzystania z pomocy profesjonalisty, to wtasnie za przyczy-
na zmian w zasadach wyznaczania obroncy dla oskarzonego oraz z uwagina
ewolucje pozycji obroncy dziatajgcego w procesie, dokonana nowelizacja
ma doprowadzié¢ do petnego zrealizowania gwarancji skutecznego prowa-
dzenia obrony? (art. 6 kpk oraz art. 42 ust. 2 Konstytugji).

Niezachwiana konkurencyjno$é uprawnien przeciwstawnych sobie stron,
ktéra stanowi istote postepowania kontradyktoryjnego®, wymagata za-
pewnienia przynajmniej réwnowaznych instrumentéw procesowych, co
mozliwe byto wytacznie na drodze wzmocnienia prawa do obrony tak
formalnej, jak i materialnej. Dla oskarzonego skorzystanie z pomocy pro-

Natice This

2 Por. M. Wasek-Wiaderek, The principle of , equality of arms” in criminal procedure under
Article 6 of the European Convention on Human Rights and its functions in criminal justice of
selected European countries. A comparative view, Leuven Law Series No. 13, Leuven 2000,
s. 17 i nast.

3 Wyr. TK z 17.2.2004 r., SK 39/02, OTK-A 2004, Nr 2, poz. 7; wyr. SN z 9.2.2004 r., V KK 194/03,
Prok. i Pr. 2004, Nr 7-8, poz. 11.

4 D. Drajewicz, Kontradyktoryjnos¢ procesu karnego w $wietle projektowanych zmian kodyfika-
cyjnych, Monitor Prawniczy 2012, Nr 18.
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fesjonalisty jest szansg na pozytywne zakonczenie sprawy. Dla samego
obroncy nowa pozycja w procesie jest wyzwaniem. Dla prokuratora, ktéry
dotychczas w wielu aspektach posiadat swoisty monopol, aktywna posta-
wa oskarzonego dziatajgcego z obroricg moze okazac sie zagrozeniem.

OBRONA PRZEDE WSZYSTKIM

W doktrynie i orzecznictwie wyréznia sie tzw. obrone materialng, czyli
0go6t aktywnosci podejmowanych w celu obrony przed oskarzeniem (za-
rzutem), i obrone formalna, rozumiang jako korzystanie z pomocy obron-
cy®. Komentatorzy podkresdlajg, iz to ostatnie pojecie jest swego rodzaju
skrétem myslowym, gdyz w istocie nie chodzi tutaj o samg dziatalnosé
obroncy (ktéra nalezy utozsamiaé przeciez z dziatalnos$cig oskarzonego,
ergo z obrong materialng), lecz jedynie o sam fakt posiadania obroncy®.

W pierwszej kolejnosci godzi sie odnotowad, ze nowelizacja z 27 wrzesnia
2013 roku zmienita zasady obrony obligatoryjnej. Znowelizowany art. 78
§ 1 kpk gwarantuje podejrzanemu mozliwo$é skorzystania z pomocy
obroncy z urzedu, jezeli w nalezyty sposdb wykaze, ze nie jest w stanie
poniesé kosztéw obrony bez uszczerbku dla siebie lub rodziny. Przepis art.
79 zostat rozbudowany i sprecyzowany. Przestanke nieletniosciz § 1 pkt 1
zastgpiono wskazaniem granicy wieku, tj. ,nie ukonczyt 18 lat”. Wskazanie
granicy konkretnego wieku obliczanego zgodnie z art. 112 kc ma na celu
wyeliminowanie watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z pojeciem
Lnieletniosci”. Takie ujecie przestanki wieku rodzi jednak zasadniczg nie-
spojnosc z przepisami prawa materialnego, gdzie przewidziana jest prze-
ciez odpowiedzialno$é karna osoby, ktéra ukonczyta 17 lat. Gwarantowana
przepisami procedury karnej pomoc podmiotu fachowego uzasadniona
jesttutaj brakiem osiggniecia odpowiedniej dojrzatosci dla podjecia obro-
ny przez osobe, ktdra nie ukonczyta lat 187. Tymczasem, w $wietle prawa
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5 Odmiennie: P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006,
s. 197, 212.

6 T.H. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I. Artykuty 1-467, Lex 2014,
s. 345.

7 R.A. Stefanski, Konstytucyjne prawo do obrony a obrona obligatoryjna w $wietle noweli z dnia
27 wrzesnia 2013 r., [w:] Prawo do obrony w postepowaniu penalnym. Wybrane aspekty (praca
zbiorowa), Warszawa 2014, s. 20.
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materialnego, osiggniecie tego wieku moze $wiadczyé niejako przeciwko
tej samej osobie, uzasadniajac jej zdolnos¢ do ponoszenia odpowiedzial-
nosci karne;j.

Tre$é normatywna dotychczasowego art. 79 § 1 pkt 3 kpk ujeto w dwéch
jednostkach redakcyjnych - odpowiednio w § 3 i 4. Zgodnie z obecnym
brzmieniem przepisu oskarzony musi mie¢ obronce, jezeli zachodzi uza-
sadniona watpliwo$é, czy jego zdolno$é rozpoznania znaczenia czynu lub
kierowania swoim postepowaniem nie byta w czasie popetnienia tego
czynu wytgczona lub w znacznym stopniu ograniczona (tempore criminis)
oraz zachodzi uzasadniona watpliwos$é, czy stan zdrowia psychicznego
pozwala na udziat w postepowaniu lub prowadzenie sprawy w sposéb sa-
modzielny oraz rozsadny (tempore procedendo). Zmiana art. 80 kpk spra-
wita, ze obrona obligatoryjna w postepowaniu przed sagdem okregowym
zachodzi, gdy oskarzonemu zarzucono zbrodnie, obecnie nie wystepuje
zatem przestanka obrony obligatoryjnej w postepowaniu przed sadem
okregowym w postaci pozbawienia oskarzonego wolnosci. Wprowadze-
nie art. 80a kpk wigze sie z umozliwieniem oskarzonemu zadania w po-
stepowaniu sgdowym, aby wyznaczono mu obronice z urzedu, do udziatu
w rozprawie gtéwnej (art. 80a § 1 kpk) badz jedynie do dokonania okre-
$lonej czynnosci procesowej w postepowaniu sgdowym (art. 80a § 2 kpk).

Obecnie, bez spetnienia jakichkolwiek dodatkowych kryteridw, oskarzo-
ny zyskuje dostep do profesjonalnej obrony w postepowaniu jurysdykcy;j-
nym. Uprawnienie to nalezy rozwazac z dwéch perspektyw: zaréwno szan-
sy, jak i zagrozenia. Aktualnie obroncag w postepowaniu karnym moze by¢
bowiem zaréwno osoba uprawniona wedle przepiséw ustawy o adwoka-
turze, jak i ustawy o radcach prawnych. W obliczu mozliwego lawinowego
wzrostu zadan ustanowienia obroncy z urzedu korzystnym wydawato sie
by¢ poszerzenie katalogu podmiotéw mogacych $wiadczyé fachowa po-
moc. Jednak w tym kontekscie, w pierwszej kolejnosci wypada podniesé,
iz niezbyt fortunnym okresleniem projektodawcy byto wskazanie, iz ,ce-
lem projektowane] ustawy jest umozliwienie radcom prawnym wystepo-
wania w charakterze obroncéw w sprawach karnych i karnych skarbowych.
W obecnym stanie prawnym obroricg w postepowaniu karnym lub karnym
skarbowym moze by¢ jedynie adwokat. Wydaje sie, ze dla takiego stanu
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prawnego aktualnie nie ma juz merytorycznego uzasadnienia®’. Umozli-
wienie bowiem radcom prawnym podejmowania obrony w postepowaniu
karnym nie powinno by¢ celem samym w sobie. Powstaje bowiem pyta-
nie o wptyw tej decyzji ustawodawcy na jako$é swiadczonej obrony. Nie
przekonuje argument dotyczacy zmiany zakresu szkolenia aplikantéw rad-
cowskich oraz zunifikowania egzaminéw zawodowych. Oczywistym jest
bowiem, iz w roli obroncy nie beda wystepowaty wytacznie osoby, ktére
uczestniczyty w zreformowanym szkoleniu. Zasadnicza réznica w $wiad-
czeniu obu prawniczych zawodéw zaufania publicznego tradycyjnie zasa-
dzata sie na odmiennosci prowadzonych spraw, radcy prawni, posiadajacy
doswiadczenie w sprawach z zakresu prawa prywatnego, moga bowiem
nie sprostaé¢ doswiadczeniu i wiedzy oskarzyciela publicznego. Taka dys-
proporcja moze nies¢ ze sobg wytgcznie szkode dla oskarzonego.

CZY ABY NA PEWNO KONTRADYKTORYJNOSC?

Jako Ze status obroncy i oskarzyciela w procesie karnym w zasadniczym
stopniu uzalezniony jest od przyjmowanego w danym systemie prawnym
modelu procesu karnego’ celem umozliwienia obroncy kontradyktoryjnej,
tj. rowniej, ,walki” z wyposazonym w przywilej przymusu panstwowego
oskarzycielem publicznym niezbednym byto utatwienie obroncy doste-
pu do akt sprawy. Rewolucja dotyczy przede wszystkim dostepu obroncy
do akt prokuratorskich we wstepnej fazie postepowania przygotowaw-
czego'?, uprawnieniem i obowigzkiem jest obecnie biezace i nieustepli-
we zadanie od prokuratora udostepnienia materiatu w jak najszerszym
zakresie. Wykorzystanie zdobytej w ten sposéb wiedzy ma przystuzy¢ sie
obraniu wtasciwej taktyki obronczej i pozwolié¢ na zebranie odpowiednich
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8 Druk sejmowy nr 870, s. 153.

9 P. Kardas, Obronca i oskarzyciel w procesie karnym — granice kontradyktoryjnosci a moz-
liwo$¢ wspodtpracy, [w:] J. Giezek (red.), Wspodtczesna adwokatura wobec innych zawoddéw
prawniczych. Materiaty z Ill Konferencji Naukowej Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego oraz Okregowej Rady Adwokackiej we Wroctawiu w dniu 3 grud-
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10 Stan obowigzujgcy przed nowelizacjg byt dobitnym przyktadem niedomagania podstawo-
wych gwarancji procesowych, nie zmienito tego nawet dodanie swego czasu § 5a do art. 156
kpk, gdyz akta i tak w wiekszosci przypadkdw nie byly udostepnienie obroncy i to nawet w cze-
$ci zawierajgcej dowody wskazane we wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania,
por. wyr. TK z 3.6.2008 r., K 42/07, OTK-A 2008, Nr 5, poz. 77.
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~dowoddéw prywatnych”, tak, aby wypracowac¢ jak najlepszy punkt wyjscia
na kolejny etap postepowania sagdowego. Cate instrumentarium zwigzane
z mozliwoscig poszukiwania, przeprowadzania, gromadzenia i utrwalania
dowododw, daje szanse juz nie tylko na kontrole dziatan prokuratora, ale na
przeciwstawienie jego ustaleniom wtasnej wersji wydarzen, ktéra bedzie
weryfikowana i oceniana przez (zasadniczo bierny w postepowaniu dowo-
dowym) sad.

Réwniez przy tej okazji celowym jest zwrdcenie uwagi na drugoplanowe
konsekwencje dokonanej zmiany. Mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze
jako$¢é materiatéw wprowadzanych do postepowania wskutek aktywno-
$ci podejmowanej w celu obrony bedzie zalezna od statusu majgtkowego
oskarzonego. Taki wniosek jest szczegdlnie uzasadniony w przypadku tzw.
,opinii prywatnej”"". Ujawniona dysproporcja w jakosci dowodéw moze
(a nie powinna) wptywac na wynik postepowania. W literaturze podnosi
sie, iz moze to stanowic¢ ograniczenie prawa do obrony stron o nizszym
statusie materialnym, ktére nie mogg sobie pozwoli¢ na sfinansowanie ta-
kiego $rodka dowodowego. Z drugiej jednak strony nalezy pamietaé, ze
zmiana modelu postepowania nie wigze sie z pozbawieniem stron mozli-
wosci sktadania wnioskéw dowodowych o powotanie biegtego z urzedu.
Wprowadzenie modelu walki stron o korzystne dla nich rozstrzygniecie nie
oznacza, iz wylagcznym orezem stang sie tak zwane dowody prywatne.

Efektywne realizowanie prawa do obrony ma sprawié, ze mozliwym be-
dzie aby zadania obroncy i oskarzyciela byty komplementarne'. Wspét-
dziatanie tych dwdch podmiotéw moze sprzyjaé nie tylko efektywniejsze-
mu zakonczeniu sporu z korzys$cia dla oskarzonego, ale takze pozytywnie
wptynaé na wizerunek wymiaru sprawiedliwosci. W tym kontekscie zaob-
serwowadé mozna, ze rola obroncy ulega zmianie: realizujgc prawo oskar-
zonego do obrony i stojac na strazy przestrzegania jego praw i gwarancji
procesowych, dazy rowniez do spetnienia podstawowych celéw poste-

Natice This
S
1 J. Zagrodnik, Problematyka prywatnego gromadzenia dowoddéw w procesie karnym, [w:] Do-
wody w procesie karnym. Nowe rozwigzania i niewykorzystane mozliwosci, Katowice 2005,
s. 67
12 P. Kardas, Etyczne i proceduralne determinanty petienia funkcji sedziego, obroncy i oskarzy-

ciela w kontradyktoryjnym procesie karnym, Palestra 2014, Nr 3-4, s. 50-51.
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powania, okreslonych w art. 2 § 1 kpk oraz ustalenia prawdy materialnej,
a takze przestrzegania zasad ,rzetelnego procesu”.

PODSUMOWANIE

W obliczu powyzszych uwag dostrzec nalezy, iz poprzez realizacje funda-
mentalnego prawa oskarzonego, czyli prawa do obrony, ktére przejawia
sie m.in. w kontroli dziatania organdéw procesowych i czuwaniu nad pra-
widtowym wykonywaniem przez nie prawa - ujawnia sie funkcja publiczna
obroncy. Proces zostat przemodelowany w ten sposdb, aby réwniez w in-
teresie oskarzonego, dziatajgcego z pomoca fachowego obronicy, a nie jak
dotychczas - wytgcznie sadu i prokuratora - byto zapewnienie aby proces
przebiegat rzetelnie, a rozstrzygniecie sprawy nastapito w rozsgdnym ter-
minie. Opisane instrumenty majg na celu przystuzy¢ sie realizacji sprawie-
dliwosci proceduralne rozumianej jako szansa uzyskania sprawiedliwego
rozstrzygniecia. Aby standardy prawne rzeczywiscie stuzyty wartosciom,
ktérym powinny, niezbednym jawi sie podjecie wyzwania korzystania ze
wszystkich nowych uprawnien, z ktérych znakomita wiekszo$¢ stanowi ab-
solutne novum w specyfice pracy obroncy. W tym stanie rzeczy najwiek-
szym zagrozeniem wydaje sie byc¢ jedynie procesowa biernosc.

ABSTRAKT

Artykut omawia zmiany w ujeciu prawa do obrony, jakie niesie ze soba no-
welizacja procedury karnej. W tek$cie przedstawiane sg zaréwno konstruk-
cyjne modyfikacje w zakresie obrony formalnej, jak réwniez kontekst doko-
nanych zmian. Rozwazane zostaje pytanie o wptyw decyzji ustawodawcy
dotyczace] przedstawicieli ponad 47-tysiecznej grupy radcéw prawnych
na jako$¢ swiadczonej obrony. Wskazuje sie argumenty przemawiajgce za
brakiem mozliwoséci wprowadzenia kontradyktoryjnego procesu, w pet-
nym znaczeniu tego stowa. Na koniec, przenalizowane zostaty wybrane
aspekty zwigzane z koniecznoscig podejmowania przez obronce aktyw-
nosci majacych na celu zaplanowanie i zrealizowanie skutecznej strategii

procesowej.
Notice This
13 Ibidem, s. 51.
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Wejscie w zycie Traktatu z Lizbony' wprowadzito mozliwo$¢ ustanowienia norm minimalnych,
dotyczacych praw jednostek w postepowaniu karnym?. Przyczynkiem do dyskusji nad mozliwym
sposobem wigkszego zaangazowania Unii Europejskiej w tym zakresie byta che¢ pogtebienia wza-
jemnego zaufania panstw cztonkowskich oraz potrzeba uskutecznienia wzajemnej wspédtpracy
w sprawach karnych w organach wymiaru sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Wkrétce okazato sie
takze, iz ochrona praw podejrzanych i oskarzonych stanowi podstawowa warto$¢ Unii®. Pierwotnie,
prawo dostepu do adwokata zostato wskazane w art. 6 ust. 3 lit. C Konwencji o ochronie praw
cztowieka, a standard ochrony wyznaczaty orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka®.

elem Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia 22 paz-
dziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w postepowaniu kar-
nym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania oraz w
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sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci
i prawa do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami konsular-
nymi w czasie pozbawienia wolnosci® (dalej: dyrektywa) byto utworzenie
unijnego standardu korzystania przez podejrzanego i oskarzonego z po-
mocy prawnej.

Na pojecie ,pomocy prawnej” sktada sie prawo dostepu do adwokata
oraz efektywna obrona formalna, bedaca skutecznym dziataniem na ko-
rzy$¢ oskarzonego®. Zasada ta, od ktérej nie ma wyjatkdw znajduje takze
swoje odzwierciedlenie w prawie polskim, art. 86 kodeksu postepowania
karnego’ (dalej: k.p.k.). Udziat obroficy w postepowaniu, na mocy k.p.k. nie
ogranicza w zaden sposdb samodzielnego dziatania oskarzonego w pro-
cesie. Z kolei dziatania obroncy ulegajg zobiektywizowaniu, z racji tego,
ze to obronica podejmuje decyzje, z uwzglednieniem woli oskarzonego’.

W Swietle dyrektywy adwokatem jest kazda osoba, ktéra na mocy prawa
krajowego posiada odpowiednie kwalifikacje oraz uprawnienia. Upraw-
nienia te moga takze by¢ uzyskane w drodze uznania przez organ upraw-
niony do udzielania porad prawnych i pomocy prawnej podejrzanym oraz
oskarzonym. W panstwach demokratycznych wymiar sprawiedliwosci
ma stuzyé spoteczenstwu, a skuteczna troska o interesy spoteczenstwa
musi by¢ wyposazona w niezbedne do ochrony instrumenty prawne'.
Prawodo obrony i korzystania z obroncy uregulowane jest takze w art. 42
ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r."" oraz
w art. 6 k.p.k. Korzystanie z porad adwokata oraz ustanowienie obroncy
przez podejrzanych stanowi obrone formalna, ktéra w odréznieniu od
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osobistej mozliwa jest jeszcze przed przedstawieniem im zarzutdw, jako
obrona materialna'. Efektywny udziat obroncy w procesie karnym reali-
zowany jest wedle zasady primum non nocere, ktérg stosuje sie w prak-
tyce medycznej®. Poprzez istnienie obowigzku dziatania obroncy jedynie
na korzys$é oskarzonego utrwalito sie w doktrynie przekonanie, iz obrorica
jest swoistym pomocnikiem procesowym oskarzonego. Dlatego tez pod-
czas postepowania karnego obrorica ma za zadanie poméc oskarzonemu
w realizacji jego prawa do obrony'™.

Nowelizacja k.p.k. z 2013 r.”® z jednej strony rozszerzyta krag oséb, ktore
moga wystepowadé w roli obroncy podejrzanego lub oskarzonego (nowy
art. 82 k.p.k. stanowi, ze obroncg moze by¢ adwokat lub radca prawny),
z drugiej jednak strony rozszerzyta mozliwo$¢ domagania sie dla oskar-
zonego, wyznaczenia mu obroncy w postepowaniu sagdowym (nowy art.
80a k.p.k.).

Wstep do dyrektywy zawiera facznie 59 ustepdw, zawierajgcych motywy
jej utworzenia. Za$ przepisy dyrektywy zawieraja tacznie 16 artykutéw. Ce-
lem unijnym, wskazanym w ust. 2 wstepu do dyrektywy, jest rozwdj prze-
strzeni wolnosdci, bezpieczenstwa i sprawiedliwos$ci. Zasada wzajemnego
uznawania wyrokdw i orzeczen wynikajaca z art. 82 ust. 1 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej'® (dalej: TFUE), ma swoje odzwierciedlenie
takze w ust. 3 wstepu do dyrektywy. Z zatozenia Unii wynika natomiast
wzajemne zaufanie panstw cztonkowskich do swoich systeméw sprawie-
dliwosci w sprawach karnych (ust. 4 wstepu do dyrektywy). Mozliwos$é
ustanowienia norm minimalnych, ktére majg zastosowanie w panstwach
cztonkowskich w celu wspdtpracy w zakresie uznawania orzeczen, wspot-
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pracy wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych ma swoje odzwiercie-
dlenie w art. 82 ust. 2 TfUE.

Jak wynika z ust. 1 dyrektywy - jej celem byto stworzenie wspdlnych dla
wszystkich cztonkéw Unii Europejskiej, norm minimalnych w zakresie pra-
wa dostepu do adwokata w postepowaniu karnym. Natomiast zakres sto-
sowania dyrektywy obejmuje:

- podejrzanych lub oskarzonych od chwili poinformowania ich przez wta-
$ciwe organy, na mocy oficjalnego powiadomienia lub w inny sposéb, nie-
zaleznie od tego, czy zostali pozbawieni wolnosci do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia sprawy, a takze

- osoby objete postepowaniem dotyczgcym europejskiego nakazu aresz-
towania od chwili ich zatrzymania w panstwie cztonkowskim, ktére wyko-
nuja nakaz, oraz

- osoby inne niz podejrzani lub oskarzeni, ktére w toku przestuchania przez
Policje lub inny organ $cigania stajg sie podejrzanymi lub oskarzonymi.
Niezaleznie od etapu postepowania karnego zakres stosowania obejmuje
podejrzanych lub oskarzonych pozbawionych wolnosci.

Zwazywszy na motywy dyrektywy, jakie wynikaja z jej uzasadnienia, nale-
zy zatozyé nastepujaca teze: proces europeizacji prawa karnego i wpro-
wadzenie dyrektywy w zakresie prawa do adwokata tworzy poszerzony
unijny standard korzystania przez podejrzanego i oskarzonego z pomocy
prawnej. Aby jednak potwierdzi¢ zatozonga teze, trzeba dokonaé odpowie-
dzi na pytanie, czy dyrektywa spetnia swoje zamierzone cele. Punktem
wyjscia do dokonania oceny bedzie sprawozdawcze przedstawienie opisu
poszczegdlnych postanowien dyrektywy.
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ZASADY WYKONYWANIA DOSTEPU DO ADWOKATA
ORAZ OGRANICZENIA PRAWA

1. OGRANICZENIE ZAKRESU DYREKTYWY

Jak stanowi art. 2 ust. 4 dyrektywy - mozliwe jest ograniczenie zakresu
dyrektywy w przypadku drobnych przestepstw. Oznacza to, iz w stosunku
do drobnych przestepstw przywotana dyrektywa ma zastosowanie jedy-
nie do postepowania przed sadem wtasciwym oraz w $cisle okreslonych
przypadkach. Do takich przypadkéw naleza sytuacje, kiedy prawo pan-
stwa cztonkowskiego przewiduje naktadanie kar przez inny organ, anizeli
sad wtasciwy w sprawach karnych, jezeli natozenie kary moze by¢ przed-
miotem odwotania lub przekazania do sadu. Do takich przypadkéw nale-
23 popetniane na szerokg skale wykroczenia drogowe (ust. 16 wstepu do
dyrektywy) oraz przypadki spraw o wykroczenie, za ktére nie grozi kara
pozbawienia wolnosci. Dyrektywa ma jednak zastosowanie do postepo-
wania przed sgdem, wynikajgcego z odwotania, albo przekazania sprawy.
W art. 2 ust. 4 przywotanej dyrektywy znajduje sie takze okreslenie ,bez
uszczerbku dla prawa do rzetelnego procesu”, co zapewne ma podkre-
$li¢ stusznosc intencji dyrektywy oraz jej cel. W $wietle dyrektywy - prze-
stepstw nie stanowig drobne przestepstwa popetnione w zaktadach kar-
nych oraz przestepstwa, popetnione w odniesieniu do stuzby wojskowej,
ktérymi zajmuje sie dowddca, zgodnie z ust. 13 wstepu do dyrektywy.

W zakresie polskich regulacji, w przypadku spraw o wykroczenie,
art. 4 k.p.w., dotyczacy prawa obwinionego do obrony, wyrokiem z dnia
3 czerwca 2014 r.V7 zostat uznany przez Trybunat Konstytucyjny za cze-
$ciowo niezgodny z art. 2 i art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP. Art. 4 k.p.w. na podstawie powotanego orzeczenia TK, utracit moc w
zakresie, w jakim pomija prawo osoby, wobec ktdérej istnieje uzasadniona
podstawa do sporzadzenia przeciwko niej wniosku o ukaranie, do korzy-
stania z obroncy na etapie czynnosci wyjasniajacych. Orzeczenie TK z dnia
3 czerwca 2014 r. spowodowato umozliwienie na gruncie k.p.w. stosowa-

17 Dz.U. z 2014 r. poz. 786.
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nia prawa do obrony w sprawach o wykroczenie, takze na etapie postepo-
wania wyjasniajacego.

2. WYKONYWANIE PRAWA DOSTEPU DO ADWOKATA

Zasady wykonywania prawa dostepu do adwokata w postepowaniu kar-
nym zawarte sg w art. 3 dyrektywy. Ust. 1 tegoz artykutu okresla sposéb
wykonywania prawa dostepu do adwokata w ten sposdb, aby podejrzani
i oskarzeni mieli mozliwos$¢ skorzystania z ich prawa w odpowiednim ter-
minie. Dyrektywa wskazuje takze na taki sposdb, aby umozliwié¢ podejrza-
nemu oraz oskarzonemu rzeczywiste i skuteczne wykonywanie prawa do
obrony. W ustepie 2 przywotanego art. 3 istnieje okreslenie wykonywania
prawa dostepu do adwokata w taki sposéb, aby realizowane ono byto bez
zbednej zwtoki, co z kolei oznacza od najwczesniejszego terminu. Jako
termin najwczesniejszy moze by¢ uznany termin przed przestuchaniem
podejrzanego albo oskarzonego przez policje lub inny organ $cigania,
badz sadowy. Drugim, wskazanym terminem jest moment prowadzenia
przez odpowiedni organ czynnosci dochodzeniowych. Trzecim terminem
jest oznaczona chwila - niezwtocznie po pozbawieniu wolnosci. Do ostat-
niego terminu nalezy za§ moment, zanim podejrzani lub oskarzeni zostali
wezwani do stawiennictwa przed wtasciwym sgdem. Zachowana kolejnosé
nie jest przypadkowa. Dyrektywa zaktada, bowiem, aby podejrzani oraz
oskarzeni mieli zapewniony dostep do adwokata, poczawszy od najwcze-
$niejszego sposréd wymienionych wyzej termindw.

Zwazywszy jednak na polskie regulacje, art. 301 k.p.k. umozliwia - na zada-
nie podejrzanego - przestuchanie go z udziatem ustanowionego obroncy,
a przepis ten ma takze zastosowanie do osoby podejrzanej, o ktérej mowa
w art. 325 g k.p.k. Polskie regulacje wydaja sie o tyle skuteczniejsze, ze
dyrektywa przewiduje odstepstwa od udziatu adwokata w okreslonych
przypadkach.
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3. SKUTKI ZASTOSOWANIA PRAWA DO ADWOKATA

Skutki prawa dostepu do adwokata zostaty wymienione w art. 3 ust. 3 dy-
rektywy. Do zamierzonych skutkéw stosowania prawa dostepu do adwo-
kata nalezy zapewnienie przez panstwa cztonkowskie, aby podejrzani oraz
oskarzeni mieli mozliwo$¢ spotykania sie na osobnosci i porozumiewania
sie z reprezentujgcym ich adwokatem, takze przed przestuchaniem przez
policje lub inny organ. Panistwa cztonkowskie zapewniaja, aby podejrzani
i oskarzeni mieli prawo do obecnoséci adwokata i jego skutecznego udziatu
w czasie ich przestuchiwania, z wykorzystaniem procedury protokotowa-
nia. Taki udziat adwokata jednak nie moze by¢ sprzeczny z procedurami
prawa krajowego. Art. 3 ust. 4 dyrektywy zaktada udostepnianie infor-
macji ogdlnych, utatwiajgcych podejrzanym lub oskarzonym uzyskanie
dostepu do adwokata. Niezaleznie od przepiséw prawa krajowego, ktére
dotycza obowigzkowej obecnosci adwokata, zostajg wprowadzone przez
panstwa cztonkowie niezbedne rozwigzania, majgce na celu zapewnienie
podejrzanym lub oskarzonym, pozbawionym wolnosci mozliwo$¢ skutecz-
nego skorzystania z prawa dostepu do adwokata, chyba, ze zrzekli sie oni
z tego prawa.

Tymczasem w polskich regulacjach nie ma instytucji zrzeczenia sie z prawa
dostepu do adwokata. Inng kwestig jest - nieskorzystanie z prawa, ktére
przystuguje, a zrzeczenie sie praw. Instytucja zrzeczenia sie prawa do ad-
wokata moze powodowad liczne naduzycia prawa.

4. ODSTEPSTWA OD PRAWA DO ADWOKATA

W art. 3 ust. 5 dyrektywa opisuje odstepstwo od prawa dostepu do adwo-
kata. Odstepstwa te noszg miano ,wyjatkowych okolicznos$ci”. Dyrektywa
wskazuje takze na konkretny przedziat czasowy mozliwych odstepstw od
zastosowania prawa do adwokata, a mianowicie etap postepowania przy-
gotowawczego panstwa cztonkowskiego. Zastosowanie takiego odstep-
stwa mozliwe jest w przypadku oddalenia geograficznego podejrzanego
lub oskarzonego, uniemozliwiajgcego zapewnienie prawa dostepu do ad-
wokata bez zbednej zwtoki po pozbawieniu go wolnosci. Wyjatkowe oko-
licznos$ci, na etapie postepowania przygotowawczego, moga stosowad
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panstwa cztonkowskie jako odstepstwa od stosowania prawa do adwoka-
ta (art. 3 ust. 6). Okolicznosci te mogag mieé zastosowanie do odstepstwa
od prawa do udziatu adwokata w zakresie, w jakim jest to uzasadnione,
zwazywszy na konkretne okolicznoéci sprawy. Do uzasadnionych okolicz-
nosci sprawy nalezy mozliwa sytuacja w przypadku pilnej potrzeby za-
pobiezenia powaznym, negatywnym konsekwencjom dla zycia, wolnosci
lub nietykalnos$ci cielesnej jakiejs osoby, albo konieczno$é podjecia przez
organy $cigania natychmiastowego dziatania w celu niedopuszczenia do
narazenia postepowania karnego na znaczacy uszczerbek.

Polskie regulacje nie zawierajg mozliwych odstepstw od prawa do adwo-
kata, a pozbawienie oskarzonego obroncy w okreslonych przypadkach
(art. 79 § 11 2 oraz art. 80 k.p.k.) albo brak udziatu obroncy, w czynno-
$ciach, kiedy jego udziat byt obowigzkowy skutkuje bezwzgledna przyczy-
ng odwotawczg z art. 439 § 1 pkt. 10 k.p.k.

5. ZASADA POUFNOSCI

Zasada poufnosci wynika z art. 4 dyrektywy. Na jej mocy parnistwa czton-
kowskie respektuja zasade poufnosci porozumienia sie pomiedzy podej-
rzanym lub oskarzonym, a ich adwokatem przy korzystaniu z dostepu do
adwokata. Porozumienia sie adwokata z podejrzanym lub oskarzonym
obejmuja spotkania, korespondencje, rozmowy telefoniczne, inne formy
porozumiewania sie dozwolone na mocy prawa krajowego. Zwazy¢ nalezy,
iz element zaufania jest warunkiem koniecznym pomiedzy podejrzanym
lub oskarzonym, a obronca. Gwarancja zaufania dotyczy takze zachowanie
w tajemnicy powierzonych adwokatowi informacji. Wiedza powzieta przez
adwokata, ktéra dotyczy prawdziwego przebiegu zdarzenia przestepne-
go nie moze wptywac na jakos$¢ stosunku obronczego'®.

Zgodzic sie nalezy ze stanowiskiem Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego,
ze omawiana dyrektywa dopuszcza mozliwosci ograniczenia zasady pouf-
noéci kontaktéw, co z kolei oznacza, iz zasada ta nie ma charakteru abso-

18 C. Kulesza, Prawo do obrony formalnej a zasada prawdy obiektywnej [w:] Zasada prawdy
materialnej, Warszawa 2006 r., s. 76.
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lutnego'. Czasowe odstepstwa od stosowania prawa odnoszg sie takze
do spotkan podejrzanego lub oskarzonego z adwokatem.

Podobny wymiar zasady poufnosci kontaktow z adwokatem realizowany
jest na gruncie k.p.k., gdzie w $wietle art. 73 § 3 i 4 - prokurator, zwazajac
na dobro postepowania przygotowawczego, w szczegdlnie uzasadnio-
nych przypadkach moze zastrzec kontrole korespondencji podejrzanego
z obroncag na okres do 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania po-
dejrzanego. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 10 grudnia 2012 .
w sprawie K 25/11 uznat, ze art. 73 § 3 k.p.k. jest niezgodny z Konstytucja
z powodu braku wskazania przestanek, uprawniajacych prokuratora do za-
strzezenia kontroli korespondenc;ji?®.

6. ZASADA POINFORMOWANIA OSOBY TRZECIEJ O POZBAWIENIU WOLNOSCI
PODEJRZANEGO LUB OSKARZONEGO

Art. 5 dyrektywy dotyczy prawa do poinformowania osoby trzeciej o po-
zbawieniu wolnosci. Zgodnie z ust. 1 panstwa cztonkowskie zapewniaja,
aby pozbawieni wolnosci podejrzani oraz oskarzeni mieli prawo, by na
ich zyczenie, choéby jedna osoba wskazana przez nich zostata niezwtocz-
nie powiadomiona o pozbawieniu ich wolnosci. Osobg taka moze byc
pracodawca lub krewny. Ust. 2 opisuje sytuacje, w ktérej podejrzany lub
oskarzony jest dzieckiem, czyli osobg, niemajgca ukonczonych osiemna-
stu lat. W takiej sytuacji panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby osoba,
posiadajgca wtadze rodzicielskg nad nieletnim zostata jak najszybciej
poinformowana o pozbawieniu jej wolnosci oraz takze o powodach po-
zbawienia wolnosci, chyba, ze bytoby to sprzeczne z celem najlepszego
zabezpieczenia intereséw dziecka. W takiej sytuacji powiadomiona zo-
staje inne odpowiednia osoba dorosta. W ust. 3 art. 5 dyrektywy istnieje
zapis, umozliwiajacy przez panstwa cztonkowskie na zastosowanie czaso-
wych odstepstw od stosowania praw. Odstepstwa te jednak musza by¢

Natice This

19 opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w sprawie implementacji dyrektywy 2013/48/UE
na stronie:

http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/
opiniekomisji-kodyfi kacyjnej-prawa-karnego/.

20 Dz.U. 22012 r. poz. 1426.
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uwzgledniane, majac na uwadze konkretne okolicznosci sprawy i jedynie
z istotnych, wymienionych powoddéw. Takim powodem jest pilna potrzeba
zapobiezenia powaznym negatywnym konsekwencjom dla zycia, wolnosci
lub nietykalno$ci cielesnej jakiej$ osoby, a takze pilna potrzeba zapobie-
zeniu sytuacji, w ktérej to postepowanie karne mogtoby zostaé narazone
na znaczacy uszczerbek. Ust. 4 dyrektywy stanowi za$, ze w przypadku
stosowania przez panstwa cztonkowskie odstepstw od stosowania praw
z ust. 2, istnieje zapewnienie, aby organ odpowiadajacy za ochrone dzieci
i dbanie o ich dobro w przypadku pozbawienia dziecka wolnosci zostat
niezwtocznie o tym poinformowany.

Tymczasem na gruncie art. 245 § 2 w zw. z art. 261 § 1 k.p.k. zawiadomie-
nie osoby najblizszej o zatrzymaniu nastepuje na zadanie zatrzymanego.
Co oznacza, ze w odniesieniu do zatrzymanych w wieku od 17 do 18 lat,
przepis powinien przewidywac obowigzek zawiadomienia z urzedu przed-
stawiciela ustawowego zatrzymanego. Obowigzkowe zawiadomienie
rodzicdw o zatrzymaniu nieletniego przewiduje jedynie przepis art. 32g
§ 5 u.p.n., ktéry ma zastosowanie takze w przypadku, gdy postepowanie
wobec nieletniego toczy sie zgodnie z przepisami k.p.k. (art. 18 § 2 pkt 1
lit. d) u.p.n.), jednak nie w sytuacji, gdy zatrzymany ma ukonczone 17 lat,
ale jeszcze nie ukonczyt 18 roku zycia?'.

7. ZASADA PRAWA DO POROZUMIEWANIA SIE Z OSOBAMI TRZECIMI
ORAZ ORGANAMI KONSULARNYMI

Prawo do porozumiewania sie z osobami trzecimi w czasie pozbawienia
wolnosci zawarte jest w art. 6 dyrektywy. Z ust. 1 tego artykutu wynika za-
pewnienie przez panstwa cztonkowskie, aby pozbawieni wolnosci podej-
rzani lub oskarzeni, mieli prawo porozumiewania sie, bez zbednej zwtoki,
z co najmniej jedng wyznaczona przez siebie osobg trzecig. Osobg takg
moze by¢ choéby krewny. Ust. 2 zawiera za$ kolejng mozliwos¢ ogranicze-

Notice This

21 opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w sprawie implementacji dyrektywy 2013/48/UE
na stronie:

http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfi kacyjne/komisja-kodyfi kacyjna-prawa-karnego/
opinie-komisji-kodyfi kacyjnej-prawa-karmego/, s. 12.

42 PRAWO KARNE



nia lub odroczenia wykonywania prawa z ust. 1 zuwagi na nadrzedny inte-
res lub proporcjonalne wymogi operacyjne.

Art. 7 dyrektywy zawiera natomiast uregulowanie dotyczace prawa do
porozumiewania sie z organami konsularnymi. Dlatego tez ust. 1 tegoz
art. zawiera zapewnienie przez panstwa cztonkowskie, aby podejrzani lub
oskarzeni nie sg ich obywatelami, a zostali takze pozbawieni wolnosci mieli
prawo, aby ich organy konsularne panstwa, ktérego to sg obywatelami bez
zbednej zwtoki zostaty powiadomione o pozbawieniu ich wolnosci. Prawo
to zawiera takze mozliwo$é porozumiewania sie z tymi organami, jezeli po-
dejrzani lub oskarzeni sobie tego zycza. Ust. 2 przywotanego art. 7 zawiera
takze prawo do odwiedzin ze strony swoich organéw konsularnych, prawo
do rozmowy i korespondencji oraz uprawnienie do tego, aby organy kon-
sularne zajety sie organizacjg ich zastepstwa procesowego, jezeli organy
te wyrazajg na to zgode, a podejrzani lub oskarzeni maja takie zyczenie.
W ust. 3 zawarta jest informacja, iz wykonywanie wymienionych powyzej
praw moze podlegaé procedurom krajowym, jezeli takie przepisy i poste-
powanie umozliwi petna realizacje celdw dla tych praw przewidzianych.

Prawo do pomocy konsularnej istnieje na mocy art. 36 Konwencji wieden-
skiej o stosunkach konsularnych z 24 kwietnia 1963 r.22. Uprawnienie to
jednak dotyczy przyznania prawa do pomocy konsularnej panstwom, dy-
rektywa za$ wskazuje na obywateli panstw?.

8. WARUNKI OGOLNE STOSOWANIA CZASOWYCH ODSTEPSTW W PRAWIE
DOSTEPU DO ADWOKATA

Ogdlne warunki stosowania czasowych odstepstw w prawie dostepu do
adwokata zawarte sg w art. 8 dyrektywy. Ust. 1 tegoz artykutu opisuje wa-
runki stosowania odstepstw czasowych. Wymdg ten dotyczy proporcjo-
nalnosci i niemoznosci wykraczania poza to, co jest konieczne. Ponadto
warunki te musza by¢ $cisle ograniczone w czasie, nie moga sie opieraé

Natice This
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22 Dz. U 1982, nr 13, poz. 98 z zat.

23 A. Gajda, Umocnienie praw jednostki w postepowaniu karnym a dyrektywa w sprawie doste-
pu do adwokata, Kwartalnik KES nr 1 (13)/2013, s.15.
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wytgcznie na rodzaju lub wadze zarzuconego przestepstwa oraz nie moga
naruszaé ogdlnej rzetelnosci postepowania. Na czasowe odstepstwa moz-
na zezwoli¢ jedynie w drodze nalezycie uzasadnionej decyzji, podjetej w
trybie indywidualnym przez organ sgdowy lub podlegajacy kontroli sagdo-
wej, wykorzystujac procedure protokotowania, zgodnie z prawem danego
panstwa cztonkowskiego. Na czasowe odstepstwa, na mocy art. 5 ust. 3
mozna zezwoli¢ jedynie w trybie indywidualnym organu sadowego, albo
innego wiasciwego organu, jezeli takowa decyzje mozna skontrolowad sa-
downie.

W prawie polskim, na mocy k.p.k. nie ma mozliwosci odstepstwa od udzia-
tu obroncy w przypadku obrony obligatoryjnej. Przestanki obligatoryjne-
go udziatu obroncy w postepowaniu karnym zawarte sa w art. 79 k.p.k.
Przepis ten wymienia sytuacje, kiedy zaréwno oskarzony w trakcie poste-
powania karnego, jak i podejrzany w postepowaniu przygotowawczym
muszg mie¢ obronce. Obligatoryjnos$¢ udziatu obroncy w postepowaniu
karnym ma miejsce wéwczas, kiedy oskarzony jest nieletni, gtuchy, niemy,
niewidomy lub, gdy zachodzi uzasadniona watpliwo$¢, co do jego poczy-
talnos$ci. Gtuchota oskarzonego nie musi mieé charakteru catkowitego.
Za niemego uwaza sie osobe, dotknieta postaciami afazji, powodujaca
niemoznos$é czytania, mimo ze czynno$ci wzroku nie budzg zastrzezen.
Przez niewidomego rozumie sie osobe, ktérej wzrok nie ma zdolnosci oso-
bistego odczytania dokumentéw, gromadzonych w toku postepowania?*.
Prawo polskie, w nowym art. 80 k.p.k. zawiera przestanki obrony obliga-
toryjnej w postepowaniu przed sgdem okregowym, jako sgdem pierwszej
instancji, jesli zarzucono mu zbrodnie.

9. MOZLIWOS¢€ ZRZECZENIA SIE PRAWA DOSTEPU DO ADWOKATA

Zrzeczenie sie prawa do adwokata opisane jest w art. 9 dyrektywy. Ust. 1
tego artykutu podkresla brak uszczerbku dla prawa krajowego, ktére na-
ktada wymdg obowigzkowej obecnosci, albo pomocy prawnej adwokata.
Panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby zrzeczenie sie prawa dostepu do

Notice This

24 J. Satko, A. Seremet, Przestanki obowigzkowej obrony gtuchego, niemego lub niewidomego
—art. 70 § 1 pkt 1 k.p.k., Pal. 1995, nr 9-10, s. 38-40.
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adwokata udzielone zostato podejrzanemu lub oskarzonemu ustnie lub
pisemnie - na jednakowych zasadach w odniesieniu do kazdego oraz na
podstawie jasnych i wystarczajgcych informacji w prostym i zrozumiatym
dla niego jezyku. Jak wynika z dyrektywy - wazne jest takze poinformo-
wanie potencjalnego podejrzanego lub oskarzonego na temat mozliwych
konsekwencji zrzeczenia sie prawa. Konieczne jest réwniez spetnienie wa-
runku, aby zrzeczenie sie prawa do adwokata byto dokonywane w spo-
séb dobrowolny i jednoznaczny. W ust. 2 zawarte jest zapewnienie, aby
dokonywane zrzeczenie sie praw, zaréwno ustne, jak i pisemne nastgpito
przy pomocy odnotowywania, wykorzystujac procedure protokotowania,
zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego. Z kolei ust. 3 zawiera zapew-
nienie przez panstwa cztonkowskie, aby umozliwi¢ podejrzanym lub oskar-
zonym odwotanie zrzeczenia sie prawa dostepu do adwokata na kazdym
etapie postepowania karnego. Zapewnienie dyrektywy dotyczy takze ko-
niecznosci poinformowania ich o takiej mozliwosci. Odwotanie zrzeczenia
sie staje sie wéwczas skuteczne z chwilg dokonania.

Regulacji w zakresie umozliwienia podejrzanym lub oskarzonym zrzecze-
nia sie prawa dostepu do adwokata nie ma w polskim prawie.

10. STOSOWANIE PRAWA DOSTEPU DO ADWOKATA W TOKU PROCEDURY ENA

Art. 10 dyrektywy reguluje prawo dostepu do adwokata w postepowa-
niu dotyczgcym europejskiego nakazu aresztowania. Uprawnienie osoby,
podlegajacej nakazowi do ustanowienia adwokata w panstwie cztonkow-
skim, ktéry wydaje nakaz pozostaje bez uszczerbku dla terminéw z decyz;ji
ramowej 2002/584/WSiSW oraz dla obowigzku organu sagdowego, ktdry
wykonuje nakaz decyzji o wydaniu osoby. W takiej sytuacji powinny zostaé
uwzglednione terminy i warunki okreslone w przywotanej decyzji ramo-
wej.

Zwazy¢ nalezy, ze aktualnie obowigzujgce przepisy prawa realizujg prawo
dostepu do adwokata w toku procedury ENA.
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11. POMOC PRAWNA Z URZEDU | SRODKI NAPRAWCZE

Pomoc prawna z urzedu uregulowana jest w art. 11 dyrektywy. W tym prze-
pisie wskazuje sie na brak uszczerbku dla prawa krajowego, ktéry doty-
czy pomocy prawnej z urzedu i stosowany jest na mocy Karty oraz EKPCz.
Dyrektywa przewiduje takze w art. 12 $rodki naprawcze. Podejrzani oraz
oskarzeni w postepowaniu karnym oraz takze osoby podlegajgce nakazo-
wi w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu aresztowania, maja
zapewniony skuteczny srodek naprawczy w razie naruszenia ich praw prze-
widzianych w dyrektywie. Nadto takze w tym przepisie, panstwa cztonkow-
skie zapewniaja, aby w postepowaniu karnym przy ocenie wyjasnien, jakie
sktadaja podejrzani lub oskarzeni oraz przy ocenie dowoddw, jakie zostaty
uzyskane z naruszeniem ich prawa dostepu do adwokata, byto nalezycie
przestrzegane prawo do rzetelnego procesu oraz prawo do obrony.

Regulacja srodkéw naprawczych ma zastosowanie jedynie do omawiane;j
dyrektywy, bowiem tylko w razie naruszenia praw, wynikajgcych z dyrekty-
wy, podejrzani lub oskarzeni majg zapewniony skuteczny srodek napraw-
czy.

12. SZCZEGOLNE TRAKTOWANIE | NIEOBNIZANIE POZIOMU OCHRONY

Zgodnie z art. 13 dyrektywy - podejrzani oraz oskarzeni sg osobami wyma-
gajacymi szczegdlnego traktowania, dlatego tez powinno sie uwzgledniaé
ich odrebne potrzeby.

Stosowanie dyrektywy na tle prawa krajowego dotyczy nieobnizania po-
ziomu ochrony prawa dostepu do adwokata z art. 14 dyrektywy. Przepis
ten zawiera informacje, iz zaden z przepiséw dyrektywy nie moze byé rozu-
miany jako ograniczajacy, albo umniejszajacy prawa i gwarancji proceso-
wych, zapewnionych na mocy prawa krajowego, Karty, EKPCz lub innych
przepiséw prawa miedzynarodowego zapewniajgcego wyzszy poziom
ochrony.

Mimo zapisu dyrektywy, iz zaden z jej przepiséw nie moze by¢ rozumiany
jako ograniczajacy lub umniejszajgcy gwarancje procesowe, wydaje sie, ze
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stosowanie polskich regulacji wydaje sie by¢ korzystniejsze od propozy-
cji, wynikajacych z dyrektywy. A to gtéwnie, z uwagi na opisane wczesniej
mozliwoéci zrzeczenia sie praw i odstepstwa od prawa, ktére wynikaja
z dyrektywy.

WNIOSKI KONCOWE

Trudno sie zgodzic ze stanowiskami, wystepujacymiw literaturze?, ze oma-
wiana dyrektywa moze zyska¢ kluczowe znaczenie wérdd instrumentarium
unijnym procesu karnego. Cel dyrektywy, jaki wynika z tresci jej przepiséw
(ust. 1) nie zostat osiggniety, bowiem unijny standard korzystania z podej-
rzanego i oskarzonego nie wigze wszystkich cztonkéw Unii Europejskiej?.
Dania, Zjednoczone Krélestwo oraz Irlandia nie sg zwigzane dyrektywa
w zakresie prawa dostepu do adwokata.

Pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej istniejg réznice sys-
temu prawnego i jego interpretacji, co powoduje, iz ujednolicenie syste-
mu w zakresie dostepu do adwokata nie bedzie do kornca mozliwe. W réz-
ny sposdb panstwa rozumieja znaczenie ,dostepu do adwokata”, a takze
okreslenie momentu jego obowigzywania.

Pozytywnym rozwigzaniem w dyrektywie wydaje sie mozliwo$¢ stosowa-
nia $rodkéw naprawczych na mocy prawa krajowego w przypadku naru-
szania praw podejrzanych lub oskarzonych przewidzianych w dyrektywie.

Zwazy¢ jednak nalezy, ze dyrektywa w wielu miejscach wskazuje na brak
uszczerbku dla krajowych przepiséw dotyczacych pomocy prawnejz urze-
du, stosowanych zgodnie z Kartg oraz EKPCz. Mimo jednak tych zapiséw,
istniejg watpliwosci, co do ewentualnego uszczerbku dla krajowych prze-
pisow. W swietle polskich regulacji nie ma instytucji zrzeczenia sie prawa

25 A. Klamczynska, T. Ostrowski, Prawo do adwokata w Dyrektywie 2013/48/UE — tto europejskie
i implikacje dla polskiego ustawodawcy, Biatostockie Studia Prawnicze nr 15, Biatystok 2014,
s. 160; a takze: J. Barcik, T. Srogosz, Prawo dostepu do adwokata w Polsce w $wietle Dyrektywy
2013/48/UE, Pal. nr 7-8/2015, s. 249.

26 T. Ostropolski, Judicial cooperation in criminal matters — 3 years with the Treaty of Lisbon,
Europejski
Przeglad Sadowy 2012, nr 11, s. 29.
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dostepu do adwokata, a tym samym takze prawa do obrony. Wydaje sie
takze, ze umozliwienie odwotania przez podejrzanych lub oskarzonych
wczesdniejszego zrzeczenia sie praw bedzie bardziej ktopotliwe, anizeli po
prostu skorzystanie z prawa w stosownym dla nich momencie. Korzystniej-
sza mozliwo$¢é dla podejrzanych i oskarzonych jest wéwczas, gdy, nawet
niewykonywane uprawnienie, wcigz im przystuguje, bez koniecznosci do-
datkowej procedury odwotania. Oznacza to z kolei, iz instytucja zrzecze-
nia sie prawa dostepu do adwokata przez podejrzanych i oskarzonych nie
powoduje umocnienia ich praw, a wrecz pozbawienie ich mozliwosci sku-
tecznej obrony.

Dyrektywa wskazuje na ,skutecznos$¢” wykonywanego prawa do adwoka-
ta. Jednak regulacje dyrektywy, w obecnym ich brzmieniu, nie wskazujg na
wykonywanie dostepu do adwokata, bez uszczerbku dla prawa krajowego.

Nowelizacja k.p.k. z 2013 r.?, ktéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 2015 r,,
w art. 80a k.p.k. rozszerzyta mozliwos$¢ dostepu do adwokata w postepo-
waniu sagdowym, na wniosek oskarzonego, ktéry nie ma obroncy zwyboru,
bez koniecznosci wykazania przez niego uzasadnionej konkretnymi oko-
liczno$ciami sytuacji materialnej.

Ponadto, znowelizowany art. 78 k.p.k. dotyczy podejrzanego, ktéry ma
prawo domagac sie wyznaczenia mu obroncy z urzedu. Do wyznaczenia
obroncy z urzedu niezbedne jest spetnienie dwdch warunkéw. Pierwszym
z warunkow jest brak posiadania obroncy z wyboru, drugim zas jest wyka-
zanie okolicznosci, iz oskarzony nie jest w stanie ponies¢ kosztow obrony
bez uszczerbku dla niezbednego utrzymania siebie i swojej rodziny. Art.
78 k.p.k. jest zatem Zrédtem uprawnien oskarzonego do zgdania wyzna-
czenia mu obroncy z urzedu?. Jednak takze na mocy par. 182 ust. 1 reg.
prok. jesli podejrzany nie jest w stanie ponies$¢ kosztéw obrony, co wynika
z okolicznosci danej sprawy, wéwczas prokurator powinien pouczyé go
o prawie wystapienia z zgdaniem wyznaczenia mu obroricy z urzedu.

Notice This

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

28 Wyr. SN z 2 sierpnia 2011 r., IV KK 195/11, OSNwSK 2011, poz. 1401.
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Skoro, zatem standard efektywnej obrony z urzedu i wypracowany przez
orzecznictwo SN spetnia wymogi europejskie, to nalezy zastanowié sie
nad sensem tworzenia dalszych powielen tego, co juz istnieje. Tym bar-
dziej, kiedy przy tworzeniu nowych unijnych regulacji stwarzajg sie takze
dodatkowe ograniczenia. Wszakze jeszcze przed istnieniem dyrektywy
standardy obrony z urzedu w Polsce oparte byty na zasadzie niezaleznosci
procesowej adwokatdéw oraz stosunkowej powszechnosci?’.

Mimo wzniostego celu, dyrektywa wydaje sie hotdowaé ogdlnikowosci,
a jej standardy minimalne powielajg zapisy z art. 6 ust. 3 konwencji euro-
pejskiejiart. 14 ust. 3 MPPOIP. Zastosowanie w dyrektywie mozliwosci od-
stepstw od prawa dostepu do adwokata powoduje, iz przepisy dyrektywy
na tych podstawach moga nie by¢ stosowane i respektowane. Dyrekty-
wa, wbrew wstepnym zatozeniom - nie poszerzyta standardu korzystania
przez podejrzanego i oskarzonego z pomocy prawnej, a powielita te, ktére
juz istnieja.

Umozliwienie zrzeczenia sie prawa dostepu do adwokata moze spowodo-
wa¢é, wbrew zapisom dyrektywy, obnizenie poziomu ochrony i ogranicze-
nie prawa krajowego, co w konsekwencji moze stanowi¢ uszczerbek dla
prawa krajowego. Prawo do udziatu adwokata regulowane jest w orzecz-
nictwie Trybunatu w Strasburgu, ktére stanowi niezbedny i konieczny
element standardu rzetelnego procesu. Polskie regulacje nie zawieraja
mozliwych odstepstw od ich stosowania, jakie wynikaja z tresci omawianej
dyrektywy. Przyjety z zatozenia unijny standard korzystania przez podej-
rzanego i oskarzonego z pomocy prawnej nie spetnia celdw, jakie zakta-
da. Stusznie, zatem Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego, rekomenduje
wstrzymanie sie z implementacja dyrektywy.

Na uwadze trzeba mied takze fakt, ze z dniem 1 lipca obowigzuje nie tylko
nowela k.p.k. z 2013 r.,, ale takze i obszerna nowela k.k. i k.p.k. z 2015 r.3°.

Natice This
e

29 C. Kulesza, Europejski standard efektywnej obrony z urzedu w orzecznictwie SN, PiP 2007,
nr8,s. 68.

30 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. 2015, poz. 396).
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Konieczno$¢ wprowadzenia kolejnych nowelizacji k.p.k., w celu implemen-
tacji dyrektywy powinna budzié, zatem stuszne obawy?'.

Z jednej strony nalezy stwierdzié, ze sama idea ustanowienia wspdlnych
norm minimalnych dotyczacych prawa dostepu do adwokata w postepo-
waniu karnym na mocy dyrektywy byta stuszna. Z drugiej jednak strony,
wymaga takze wskaza¢, ze mozliwosci odstepstwa od tego prawa powo-
duja, iz niemal w kazdej sytuacji mozna sie powotaé chocby na pilna po-
trzebe zapobiezenia powaznym, negatywnym konsekwencjom dla zycia,
wolnosci i nietykalnosci, aby w ten sposdb odstapi¢ od prawa do udziatu
adwokata i naruszy¢ tym samym konstytucyjnie zagwarantowane prawo
do obrony.

Notice This

31 Odmiennie: J. Barcik, T. Srogosz, Prawo dostepu do adwokata w Polsce w $wietle Dyrektywy
2013/48/UE, Pal. nr 7-8/2015, s. 254; autorzy uwazaja, ze nalezy postulowac przeprowadzenie
procesu implementacji, a te zmiany wywrg pozytywny wplyw na przebieg procedury karnej.
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Olga Kwiecinska-Batruk

apl. adw., ORA w Rzeszowie

. [...] 1 przyrzekam, ze uczynie wszystko, aby nasze matzenstwo, byto zgodne, szcze-
Sliwe i trwate...” — tylko czy ,czynienie wszystkiego” obejmuje réwniez zrozumienie
i tolerancje dla problemu chordb, schorzen psychicznych, wad genetycznych, braku

mozliwoéci posiadania potomstwa...

Nalezy przypuszczaé, ze kazda z osdb wstepujacych w zwigzek matzenski wypowiada
te stowa z petnym przekonaniem i wiara w realizacje przyrzeczenia, jakie sktada. Rze-
czywisto$é wskazuje jednak na fakt, ze nie wszyscy mtodzi matzonkowie rzetelnie sie

z danej obietnicy wywiazuja.

Analizujgc dane statystyczne' z lat 2000-2010 obserwuje sie, ze procen-
towy odsetek matzenstw rozwigzanych przez rozwédd w stosunku do mat-
zenstw zawartych, wynosi okoto 30 % (z zastrzezeniem, ze wskaznik naj-
wyzszy odnotowano na przetomie lat 2002-2006 - okoto 36 %, najnizszy

Notice This
1 Dane przytoczone za: Materiat na konferencje prasowa w dniu 28.01.2011 roku. Podstawo-
we informacje o rozwoju demograficznym Polski w latach 2000-2010. Notatka informacyjna.,
Gtoéwny Urzad Statystyczny. Departament Badan Demograficznych, www.stat.gov.pl [dostep:
20.06.2015 r., godz. 10.04].
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w przedziale od lat 90-tych do 2000 roku wtgcznie - okoto 20%). Obserwa-
cja rosngcego wskaznika rozwodéw w Polsce wywotuje potrzebe dyskusji
i rozwazan na temat podstaw takiego stanu rzeczy.

Przyczyny wnoszenia pozwéw rozwodowych, na co wskazujg badania sta-
tystyczne - sa niezwykle rézne - poczynajgc od niewiernosci matzonkow,
przejs¢ mozna do niezgodnosci ich charakterdw, a zakonczyé na nieswia-
domosci zwigzanej z szeroko ujmowanym stanem zdrowotnym - fizycznym
badz psychicznym drugiego z matzonkdw, z ktérym wnoszacy pozew o roz-
wdd, moéwiagc kolokwialnie ,nie poradzit sobie”. Dwa pierwsze z przytoczo-
nych powyzej powoddw rozpadu matzenstw, nalezg do tak indywidualnej
sfery zycia kazdego cztowieka, ze rozwazania nad mozliwoscia ich zniwe-
lowania, jako przyczyn rosngcej ilosci rozwoddéw w Polsce, uznaé nalezy za
niedorzecznos¢. Ostatni z powoddw tj. stan nieSwiadomosci zwigzanej ze
stanem zdrowia wspdtmatzonka, wywotuje natomiast refleksje dotyczaca
kwestii mozliwosci jego redukcji, poprzez wprowadzenie do przepiséw
prawa rodzinnego, obowiagzku przeprowadzenia lekarskich badan przed-
matzenskich.

Wspomniane badania - uprzednio czesciej nazywane ,przedslubnymi” - nie sg
w doktrynie prawa novum. Regulacje takie w latach siedemdziesigtych funkcjo-
nowaty w niektdrych europejskich systemach prawnych, np. w Rumunii2.

BADANIA PRZEDMALZENSKIE NA GRUNCIE POLSKIEGO
SYSTEMU PRAWNEGO

W Polsce zalazki takich przepiséw znalezé mozna w Prawie matzenskim z 1945
roku®. Na podstawie tego aktu prawnego jednym z wymagan niezbednych
do zawarcia matzenstwa, byto dostarczenie przez nupturienta urzednikowi
stanu cywilnego $wiadectwa lekarskiego o braku przeszkéd do wstapienia
w zwigzek maftzenski. Swiadectwo takie miato stwierdzaé, ze zadne z przy-
sztych matzonkdw nie cierpi na niedorozwdj umystowy, chorobe psychiczng
- w kazdym stadium jej zaawansowania - jak réwniez, ze nie mozna zadnemu

Natice This

2 Zob. Kodeks rodzinny Rumunii z 29 grudnia 1953 roku z pdz. zm., art. 10.

3 Zob. Prawo matzenskie, dekret z dnia 25 wrzesnia 1945 roku, Dz. U. z dnia 7 listopada 1945r.,
art. 10 §1 pkt 3) w zw. z art. 7 pkt 6).
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z nupturientdéw przypisaé ,otwartej gruzlicy lub choroby wenerycznej w sta-
nie zarazliwym"”. W pdzniejszych regulacjach prawnych dotyczacych prawa
matzenskiego, ustawodawca odstagpit od wprowadzania do przepiséw prawa
obowigzku wykonywania powyzej wymienionych badan®.

Obowiazujgcy kodeks rodzinny i opiekunczy, odnosi sie do koniecznosci
przeprowadzenia badan warunkujgcych mozliwos$¢ zawarcia zwigzku mat-
zenskiego, posrednio jedynie w art. 12 §1 k.r.o.5, ktéry stanowi, ze ,nie
moze zawrzel matzenstwa osoba dotknieta chorobg psychiczng albo nie-
dorozwojem umystowym®”. Zdanie drugie tego przepisu daje jednakze ta-
kim osobom mozliwos$¢é wstapienia w zwigzek matzenski w sytuacji, kiedy
sad na podstawie analizy stanu ich zdrowia- w szczegdlnosci na podsta-
wie badan lekarskich i opinii biegtego® - stwierdzi, ze zezwala na zawarcie
przez dang osobe zwigzku matzenskiego.

Regulacja ta, jest w tak duzym stopniu zawezona, ze obecnie za niewtasci-
wy uznac¢ nalezy poglad, ze konieczno$é wykonywania przedmatzenskich
badan lekarskich jest w kodeksie rodzinnym i opiekunczym w najmniej-
szym chodby stopniu usystematyzowana.

Brak obowigzujgcych przepiséw dotyczacych lekarskich badan przedmat-
zenskich, w $wietle ilosci orzekanych w ostatnich latach rozwoddw, a takze
deklarowanych ich przyczyn, budzi potrzebe przeanalizowania zasadnosci
wprowadzenia do przepiséw prawa rodzinnego, obowigzku przeprowa-
dzania takich badan.

LEKARSKIE BADANIA PRZEDMALZENSKIE
A SPOLECZENSTWO

Instytucja lekarskich badan przedmatzenskich budzi wiele kontrowers;ji.
Niepodwazalne sg jej zalety, wérdd ktdrych najistotniejszymi jawia sie - sze-
roko pojeta dbatosé o dobro nowopowstajgcej rodziny, przyczynienie sie

Notice This
4 Por. Kodeks rodzinny z dnia 27 czerwca 1950r., Dz. U. Nr 34, poz. 308.
5 Zob. Kodeks rodzinny i opiekuriczy z dnia 25 lutego 1964 1., Dz. U. Nr 9, poz. 59 z pdzn. zm., art. 12.
6 Szerzej: Piasecki K., notatka do art. 12 k-r.o. [w:] Ciepta H., Czech B., Dominczyk Tz, Kalus S., Piasecki
K. (red.), Sychowicz M., Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, wyd. LexisNexis, Warszawa 2011.
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do rozszerzenia wiadomosci o osobie jednego z nupturientéw wzgledem
drugiego, co w zatozeniach ideologicznych tych badan ma przyczyni¢ sie
do trwatosci przysztego matzenstwa. Zastanawiajac sie nad negatywnymi
skutkami tychze, niepodwazalnym i bezdyskusyjnym, jest naruszanie przez
nie podstawowych swobdd konstytucyjnych, praw zwigzanych z autono-
mig jednostki i ochrong jej débr osobistych.

Pobieznie rozpoczynajac rozwazania na ten temat, w petni uzasadniong wyda-
je sie potrzeba uzupetnienia obowiazujgcej regulacji prawnej o przepisy zwig-
zane z koniecznoscia przeprowadzenia lekarskich badan przedmatzenskich.

Trudno odmdéwic stusznosci pogladowi, iz przeprowadzenie badan lekar-
skich, na skutek ktérych jeden z nupturientéw dowie sie o dolegliwosciach
zdrowotnych swojego przysztego matzonka, pozwoli mu w przysztosci na
rzeczywistg pomoc wspétmatzonkowi w walce z chorobami. Przyktadowo
nupturient powinien by¢ uprawniony do zdobycia informacji o bezptod-
nosci przysztego matzonka, szczegdlnie w przypadku, gdy uprzednio zo-
stataby ona przez nupturienta zatajona. Cele bowiem, dla ktérych ludzie
wstepujg w zwigzki matzenskie sg elementem ich petnej swobody decyzyj-
nej, a w zwigzku z tym wspomniana bezptodnosé mimo, ze dla niektorych
pozostawad bedzie catkowicie bez znaczenia, dla innych moze niwelowaé
gtéwne cele zatozenia rodziny.

Ponadto bezsprzecznym wydaje sig, ze prawo jednego z nupturientéw do
wiadomosci, czy osoba, z ktdrg planuje on zatozy¢ rodzine nie jest zarazo-
na np. wirusem HIV, AIDS, nie jest obarczona wadami genetycznymi, ktére
moga mie¢ wptyw na zdrowie i zycie ich przysztego potomstwa, jak row-
niez czy pomiedzy przysztymi matzonkami nie wystgpi konflikt serologicz-
ny. Informacje takie majg znaczenie o tyle istotne, ze nie spetniajg jedynie
funkcji informacyjnej o drugiej osobie, ale sg réwniez elementem profi-
laktyki, gdyz $wiadomos$¢ wystepowania takich schorzen ma zasadniczy
wptyw na zycie i zdrowie obojga przysztych matzonkdw, a takze ich dzieci.

Zasadnos$¢ przeprowadzenia takich badan krzyzuje sie jednak z prawem

kazdego cztowieka do zachowania szeroko ujmowanej prywatnosci i nie-
udzielania osobom postronnym informacji o sobie.
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Z powyzszego wzgledu, pomimo ideologicznej zasadnosci i stusznosci wpro-
wadzenia lekarskich badan przedmatzenskich, nalezy wzigé po uwage szereg
problemdw i trudnosci, jakie wprowadzenie tychze moze wywotaé nie tylko
w sferze prawa, odczué spotecznych, ale réwniez autonomii jednostki.

Watpliwosci w sferze konstrukcji potencjalnego obowigzku przeprowa-
dzania lekarskich badan przedmatzenskich, pojawiaja sie juz w momencie
préb kreowania ich zakresu. Jednym z zasadniczych pytan, na jakie na-
lezatoby odpowiedzied jest: czy wprowadzajac takie badania do systemu
prawnego nalezy przeprowadzeniu ich nadaé rezim obowiagzku, czy pozo-
stawi¢ swobodnej woli nupturientéw. Oczywistym jest, ze badanie takie
wykona¢ powinni oboje przyszli matzonkowie. Spornym natomiast - kwe-
stia wydania wynikéw takich badan - czy nalezy je przedstawi¢ tylko temu
z nupturientéw, ktérego badania dotycza, czy réwniez jego przysztemu
matzonkowi. Niejednorodne sg réwniez zapatrywania na konsekwencje
przeprowadzenia lekarskich badan przedmatzenskich - na tle jednych po-
gladéw powinny one by¢ elementem warunkujgcym mozliwo$¢ zawarcia
matzenstwa przez nupturientéw, na tle pogladéw odmiennych funkcja
przeprowadzenia badan jest jedynie udzielenie informacji, zatem badania
nie powinny mie¢ wptywu na mozliwo$¢ wstapienia w zwigzek matzenski.

KONCEPCJE FUNKCJONOWANIA MALZENSKICH BADAN
PRZEDSLUBNYCH

Na tle powyzszych rozwazan, w doktrynie odnalezé mozna 4 gtéwne kon-
cepcje faczace odpowiedzi na powyzsze zagadnienia’. Sg nimi : 1. koncep-
cja badan obowigzkowych dla obojga nupturientéw, z wynikami przekaza-
nymi do wiadomosci obojga i uzaleznieniem od nich mozliwos$ci zawarcia
zwigzku matzenskiego; 2. koncepcja badan obowigzkowych dla obojga
nupturientdw, z wynikami przekazanymi indywidualnie tylko do wiadomo-
$ci nupturienta, ktérego badania dotyczg, bez uzaleznienia od nich moz-
liwosci zawarcia zwigzku matzenskiego; 3. koncepcja badan obowigzko-
wych dla obojga nupturientéw, z wynikami przekazanymi do wiadomosci
obojga, ale bez wptywu na mozliwosé zawarcia zwigzku matzenskiego; 4.
brak obowigzku wykonywania badan, a zatem jakichkolwiek dalszych skut-

Notice This

7 Szerzej: Safjan M., W sprawie lekarskich badan przedslubnych, PiP 1974, nr 11.

56 PRAWO CYWILNE



kéw, zwigzanych z brakiem ich przeprowadzenia, w kontekscie mozliwosci
zawarcia zwigzku matzenskiego. Ostatnia z wymienionych jest forma re-
gulacji instytucji lekarskich badan przedmatzenskich, obowiagzujgca na tle
kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

W toku analizy mozliwosci wprowadzenia do systemu prawa polskiego
lekarskich badan przedmatzenskich, wysuwa sie jeszcze jedna koncep-
cja konstrukcji, w jakiej moga byé one wprowadzone - koncepcja badan
dobrowolnych dla obojga nupturientéw, z wynikami podanymi do wia-
domosci obojga, natomiast bez wptywu na mozliwo$¢ zawarcia zwigzku
matzenskiego. Oczywistym elementem takiej koncepcji jest jej fakulta-
tywnosé odnoszaca sie do poddania sie przez nupturientéw badaniom.
W przypadku jednak, gdy wyrazaliby oni zgode na badania, bytaby ona
réwnoznaczna ze zgoda na udostepnienie wynikow badan dla przysztego
wspétmatzonka. Dziatania takie, nie miatyby jednak przetozenia na kon-
sekwencje dotyczgce mozliwosci zawarcia zwigzku matzenskiego przez te
osoby. Decyzja o poddaniu sie badaniom i wyciggnieciu wtasciwych dla
siebie wnioskow ptynacych z ich wynikdw, pozostawataby jedynie w gestii
nupturientow.

Rozwigzanie takie w pewnym zakresie wydaje sie by¢ swego rodzaju kon-
sensusem tgczacym ideologiczne cele przeprowadzania lekarskich ba-
dan przedmatzenskich - mianowicie - informacja o stanie zdrowia przy-
sztych matzonkéw zostanie im nawzajem udzielona, wszelkie zagrozenia
i problemy wynikajace z ewentualnych schorzen ktéregos$ z nupturientéw
réwniez nie beda stanowi¢ dla drugiego z nich tajemnicy, a z innej stro-
ny - poprzez dobrowolnosé poddania sie badaniom, odrzucony zostanie
zarzut ingerencji prawa w indywidualng sfere zycia jednostek, ich wolnos¢
i autonomie. Koncepcja powyzsza, nie jest jednak ,ztotym srodkiem” do
wprowadzenia lekarskich badan przedmatzenskich do przepiséw prawa
matzenskiego. Pozbawiona jest ona, bowiem szczegdtowych rozwigzan
dotyczacych sposobu zaréwno jej wprowadzenia do systemu, jak i prze-
prowadzania samych badan.

Za gtéwna jej zalete postrzegac mozna fakultatywnosé poddania sie bada-
niom. Socjologiczna analiza zachowania spoteczenstwa Polski, pozwala na
stwierdzenie, ze ludzie z duzg doza dystansu podchodzg do stuzby zdro-
wia - nieufnie poddajac sie badaniom profilaktycznym. Wydaje sie, nie by-
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toby naduzyciem stwierdzenie, ze w naszym spoteczenstwie - w znacznym
zakresie - badania lekarskie wykonywane sg dopiero wtedy, kiedy jest to
juz absolutna konieczno$¢. Potwierdzeniem tego pogladu, sg badania wy-
konane w 2011 roku przez TNS OBOP. Wyniki tychze wskazuja, ze okoto
76% Polakéow uwaza, ze cieszy sie doskonatym zdrowiem. Dodatkowo az
58% dorostych Polakéw nie poddaje sie profilaktycznym badaniom® - ele-
mentem zachecajgcym nie sg nawet indywidualne, korespondencyjne za-
proszenia na badania wysytane na ich adresy domowe.

Biorac powyzsze pod uwage, dobrowolnos$é przeprowadzenia lekar-
skich badan przedmatzenskich nie jest w realiach polskiego spoteczen-
stwa rozwigzaniem najodpowiedniejszym. Domniemywaé mozna, ze
skoro w ludziach nie funkcjonuje zakorzeniona potrzeba dbatosci o zdro-
wie - o $wiadomos$¢é zdrowotng zaréwno jednostkows jak i spoteczng, to
wprowadzenie badan przedmatzenskich w omawianej formie, skutkowad
bedzie wprowadzeniem do systemu prawa ,martwego przepisu”. Pozosta-
wienie nupturientom dowolnosci w decyzji dotyczacej przeprowadzenia
lekarskich badan przedmatzenskich - w $wietle wynikéw przywotanych
powyzej - pozwala na przypuszczenie, ze zdecydowana wiekszo$¢ przy-
sztych matzonkéw bedzie z mozliwosci wykonania tych badan rezygno-
wac. Wprowadzenie, do przepiséw prawa matzenskiego koncepcji badan
w formie ,dobrowolnosci”, nie réznitoby sie zasadniczo od obecnej sytu-
acji. W Swietle obowigzujgcych przepiséw nic nie blokuje nupturientom
mozliwosci przeprowadzenia takich badan, moga je oni wykona¢ w do-
wolnym momencie, badz tez z przeprowadzania ich zrezygnowac, wyniki
tych badan moga swobodnie sobie nawzajem udostepniaé, bez wptywu
na mozliwo$é zawarcia pdzniej zwigzku matzenskiego. Bezzasadnym byto-
by zatem, wprowadzenie regulacji, ktéra de facto nie wnositaby wiekszych
zmian i nie usprawniata obowigzujgcego systemu prawa, a jedynie gene-
rowata zbedny chaos legislacyjny.

Wymienione powyzej watpliwosci zwigzane z konstrukcjg potencjalnie
wprowadzanych do systemu prawa rodzinnego przepiséw dotyczacych
przeprowadzania lekarskich badan przedmatzenskich, nie sa jedynymi
problematycznymi zagadnieniami, z jakimi zmierzy¢ musiatby sie ustawo-

Notice This
8 Krysiak L., Zadowolenie na wyrost. Zdrowie Polakéw, Gazeta Lekarska. Pismo Izb Lekarskich,
Nr 2011-02, www.gazetalekarska.pl [dostep: 17.06.2015 r, godz. 21.30].
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dawca. Abstrahujagc od samego zakresu oséb podlegajacych badaniom,
kwestii udostepnienia ich wynikéw i wptywu na mozliwo$¢ zawarcia mat-
zenstwa, ilo$¢ kontrowersji dotyczacych tzw. ,organizacyjnych” aspektéw
ich wprowadzenia zdaje sie ciggle rosnad.

Zastanawiajgc sie nad samg instytucjg lekarskich badan przedmatzen-
skich, nie sposéb nie zada¢ choéby pytania o prozaiczng kwestie faktycz-
nej formy przeprowadzenia badan i zakresu schorzen, jaki miatyby one
obejmowad. Oczywistym wydaje sig, ze powinny one uwzgledniaé zaréw-
no choroby psychiczne, niedorozwdj umystowy - uzupetniajac dyspozycje
art. 12 k.r.o. - jak réwniez choroby cywilizacyjne i inne schorzenia zagra-
zajagce zyciu i zdrowiu nupturienta, jego przysztego matzonka lub dzieci,
ktére wspdlnie beda wychowywadé. Badania przeprowadzone w kierunku
diagnostyki wszystkich powyzszych dziedzin, datyby bezsprzecznie petna
wiadomosc¢ o stanie zdrowia danego cztowieka. Jednakze zaréwno okres
czasu potrzebny na ich wykonanie, jak rowniez koszty z tym zwigzane by-
tyby niewspdtmiernie duze w stosunku do rzeczywistych mozliwosci ich
przeprowadzenia. Nalezy zatem poszukiwac innego sposobu na okresle-
nie ilosci i zakresu badan przedmatzenskich, jakim winni by¢ poddawani
nupturienci - zaktadajgc dazenie ustawodawcy do wprowadzenia lekar-
skich badan przedmatzenskich do systemu prawa rodzinnego.

Zasadna wydaje sie koncepcja wprowadzenia swoistego katalogu badan,
jakim mogliby sie poddawac przyszli matzonkowie. Sposréd jego elemen-
téw, samodzielnie mogliby oni wybierac ilosé badan, ktérych wyniki beda
dla nich mie¢ szczegdlne wazne znaczenie. Katalog ten powinien by¢ po-
wszechnie udostepniany i stale aktualizowany. Dzieki takiemu zabiego-
wi - nupturienci mieliby $wiadomos$¢ badan jakie moga wykonac, a sami
decydujac sie na poszczegdlne, musieliby liczy¢ sie z konsekwencjami, ze
ilo$¢ badan jakie wybrali do przeprowadzenia bedzie bezposrednio rzuto-
wac na czas oczekiwania na ich wyniki, a tym samym wydtuzy sie okres, po
uptywie ktérego, beda oni mogli zawrze¢ zwigzek matzenski.

Pod zastanowienie podad nalezatoby - w jakiej formie wymieniony katalog

powinien by¢ wydawany. Analizujgc zblizony problem - dotyczacy jedynie
wykazu choréb psychicznych stanowigcych zagrozenie dla matzenstwa lub
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zdrowia przysztego potomstwa - Marek Safjan, w swoim artykule’ zasuge-
rowat, ze wtasciwymi do tego aktami prawnymi (ze wzgledu na operatyw-
no$é wydawania) bytyby zarzadzenia lub rozporzadzenia Ministra Zdrowia.
Autor jednoczesnie wyrazit watpliwosé czy akt tak niskiej rangi, nie bytby
nieodpowiedni w relacji do skutkdw, jakie miatby wywotywac™.

W sytuacji obecnie analizowanej - gdyby lekarskie badania przedmatzen-
skie nie byty obowigzkowe - nupturienci poddawaliby sie im dobrowol-
nie, a ich wyniki spetniatyby funkcje jedynie informacyjng - wydaje sig, ze
rozporzadzenie zawierajgce wykaz badan, jakim mogliby poddad sie nup-
turienci - wedle swego uznania - bytoby rozwigzaniem wtasciwym.

FORMA | ZAKRES PRZEPROWADZANIA BADAN
PRZEDMALZENSKICH

Dalsze rozwazania dotyczace lekarskich badan przedmatzenskich warto
skoncentrowaé na faktycznym aspekcie ich przeprowadzenia.

Majac $wiadomosc funkcjonowania polskiej stuzby zdrowia i mozliwosci
skorzystania z pomocy specjalistow, watpliwym wydaje sie, aby zaktadajac
istnienie opisanego powyzej katalogu ,schorzen zagrazajacych zyciu lub
zdrowiu”, nupturienci mieli mozliwo$¢ udania sie do specjalistow réznych
dziedzin w celu uzyskania skierowan na badania ich dotyczace. Koniecz-
nym wobec tego bytoby udzielenie lekarzom ogdlnej kompetencji do wy-
stawiania skierowan na ,lekarskie badania przedmatzenskie”, obejmuja-
cych mozliwo$¢ przeprowadzenia badan z réznych dziedzin medycyny, jak
réwniez ewentualnych interpretacji otrzymanych wynikéw. Wprowadzenie
takich uprawnien niostoby za sobg konsekwencje w postaci przymusu
zmian przepiséw dotyczacych wykonywania zawodow lekarza, jak row-
niez koniecznos$¢ reorganizacji poszczegdlnych zaktadéw opieki medycz-
nej, ktére w swoim grafiku funkcjonowania uwzgledniaé¢ musiatyby szyb-
ka i kompleksowa opieke nad nupturientami zgtaszajgcymi na badania
przedmatzenskie. Przeprowadzenie badan i czas oczekiwania na ich wy-

Notice This
9 Szerzej: Safjan M., op.cit.
10 W omawianej w artykule koncepcji, wyniki przeprowadzonych badan warunkowaé miatby
mozliwosé zawarcia matzenstwa.
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niki wydaje sie, ze musiatyby mie¢ charakter przyspieszony, gdyz w innym
przypadku - duze opdznienie (z powodu braku wynikéw badan) terminu
w jakim dana para pragnetaby zawrzeé zwigzek matzenski, mogtoby sku-
tecznie zniechecac przysztych matzonkéw do instytucji lekarskich badan
przedmatzenskich.

Wprowadzenie do kodeksu rodzinnego i opiekuriczego badan przedmat-
zenskich, nie kolidowatoby natomiast z instytucja ,tajemnicy lekarskiej”.
Ustawa' przewiduje w swojej tresci zwolnienie lekarza z zachowania ta-
jemnicy w enumeratywnie przedstawionych przypadkach, wéréd ktérych
odnalezé mozna sytuacje, gdy pacjent wyrazi na to zgode (art. 40 pkt 4),
gdy wynika to z ustawy (art. 40 pkt 1) jak réwniez, kiedy ,zachowanie ta-
jemnicy moze stanowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta
lub innych oséb” (art.40 pkt 3). Taka regulacja pozostawataby w zgodzie
zaréwno z koncepcja badan przedmatzenskich, ktérym ustawodawca
nadatby rezim obowigzku - wéwczas wyniki mogtyby by¢ przedstawione
obojgu nupturientom na podstawie pkt. 1 art. 40 ustawy, jak réowniez wte-
dy, gdy badania bytyby dobrowolne - oczywistym bytoby wéwczas wyra-
zenie wymaganej w pkt 4 art. 40 ustawy, zgody na udostepnienie wynikow
poprzez niezachowanie tajemnicy lekarskiej.

Analizujgc zasadnosé wprowadzenia do prawa matzenskiego instytucji le-
karskich badan przedmatzenskich, nie sposéb nie zadac¢ sobie pytania, jak
nalezatoby uregulowaé prawne konsekwencje sytuacji, w ktérej para nup-
turientéw na skutek przeprowadzonych badan dowiedziata sie o jakims
schorzeniu jednego z nich, ktére statoby sie podstawa do ich rozstania.
Wodwcezas o swoich stanach zdrowia, bardzo doktadnie wiedziatby osoby
dla siebie catkowicie obce. Czy w takiej sytuacji, jezeli badania nie byty-
by wynikiem dobrowolnej decyzji, a obowigzku wynikajacego z ustawy,
nalezatoby te osoby w jaki$ sposéb zobowigzaé do zachowania tych wia-
domosci w tajemnicy? W przypadku, gdy para rozstataby sie w dobrych
relacjach, prawdopodobienstwo ujawienia wynikéw przeprowadzonych
badan wobec oséb trzecich jest zdecydowanie mniejsze, niz gdyby parata
pozostawatby w negatywnych stosunkach, niemniej zagrozenie ujawnienia
danych objetych ochrong nadal istniatoby.

Natice This
——

1 Zob. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 roku, Dz. U. 1997,
Nr 28, poz. 152 z péznh. zm., art. 40.
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Nikt nie ma obowigzku ujawniania informacji zwigzanych ze swoim stanem
zdrowia osobom postronnym i nikt nie moze bez zgody osoby, ktérej do-
tyczg komukolwiek danych tych udostepniac'?. Prawa te zagwarantowane
sg zarowno w Konstytucji'®, jak i w ustawach'™. Potwierdzenie stusznosciich
obowigzywania i przestrzegania, odnalezé mozna takze w orzeczeniach
saddéw™. Instytucja lekarskich badan przedmatzenskich, nie moze posta-
waé w sprzecznoséci z tymi nadrzednymi zasadami. Niezwykle trudne, by-
toby jednakze zapobiezenie sytuacjom takim, jak przedstawiona powyze;.

WPROWADZENIE BADAN PRZEDMAXZENSKICH AOCHRONA
DOBR OSOBISTYCH

Celem przeprowadzenia badan przedmatzenskich - ideologicznie - jest
zwiekszenie wiedzy nupturientéw o sobie nawzajem, aby ich matzenstwo
w pdzniejszym okresie byto szczedliwe i trwate. W przypadku, gdy na sku-
tek poznania wynikéw badan, osoby te od razu stwierdzajg, ze nie akcep-
tujg takiego stanu rzeczy i zadaja rozstania, poniekad cel przeprowadzenia
badan zostatby realizowany, a postulat ich wprowadzenia do obowiazuja-
cego prawa stuszny.

Dogtebnie zastanawiajgc sie nad tym zagadnieniem, doj$¢ mozna do wnio-
sku, ze nie zawsze exitus acta probat i konsekwencje, jakie zrodzi¢ moze
udostepnienie osobom trzecim wynikéw badan dotyczacych zdrowia po-
szczegdlnych osdb, sg natyle powazne, ze niewtasciwym jest postrzeganie
instytucji badan przedmatzenskich, jedynie w kategoriach dobrodziejstwa
dla ludzi. Zagrozenie naruszenia podstawowych praw jednostki w spote-
czenstwie, wsérdd ktérych znajduje sie konstytucyjna gwarancja ochrony
zycia prywatnego i dobrego imienia kazdego cztowieka, w przypadku

Notice This

12 Wyijatek od tej zasady stanowig ustawy, ktére odpowiednim organom i instytucjom nadajg
uprawnienia do posiadania i przetwarzania takich informacji.

13 Zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz. U. 1997, Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm., art. 47, art. 51.

14 Zob. np. Ustawa o ochronie danych osobowych z 29 sierpnia 1997 roku, Dz. U. 1997, Nr 133,
poz. 883 z pdzn. zm., art. 27.

15 Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego z 2005 roku, VI ACa 455/2005, SIP LexPolonica nr 410565.
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ujawnienia wobec 0sdéb trzecich wynikéw badan przedmatzenskich, jest
nazbyt duze.

Wprowadzenie tych badan do systemu prawa matzenskiego, bez uregu-
lowania konsekwencji ujawnienia pochodzacych z nich danych wobec
0s6b trzecich, wywotywatoby grozbe licznych naruszen prawa i naduzyé
w tym zakresie. Niewatpliwie, niezwykle szybko ludzie zorientowaliby sie,
ze fikcyjne dazenie do zawarcia matzenstwa z jakas$ osoba, jest skutecz-
nym i legalnym sposobem zdobycia o niej - do tej pory $cisle chronionych
prawnie - informacji. Wiadomosci te, przez osoby dgzace do ich uzyskania
mogtyby byé wykorzystane w rozmaity sposdb, chociazby w celu skom-
promitowania poddajgcego sie badaniom. Sytuacja taka - w demokra-
tycznym panstwie, chronigcym prawa cztowieka jest niedopuszczalna.
Obecnie w tresci przepiséw ustaw, ktére w wyjatkowych okolicznosciach
zezwalajg poszczegdlnym osobom lub organom na udzielenie informacji
o stanie zdrowia danego cztowieka znajduja sie zastrzezenia, iz informacje
te udostepniane sa tylko w ograniczonym i niezbednym zakresie'é - trudno
zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze ustawodawca wprowadzitby regulacje
zawierajgca w sobie tak widoczng mozliwo$é obejscia obowigzujacego do-
tychczas prawa.

Rozwazajgc potrzebe wprowadzenia do polskiego systemu prawa rodzin-
nego instytucji lekarskich badan przedmatzenskich, jako elementu moga-
cego zapobiec rosnacej ilo$ci rozwoddw, na skutek m. in. nieSwiadomosci
dotyczacej stanu zdrowia wspotmatzonka, nalezy zastanowic sie nad nie-
zwykle wazna kwestig krzyzowania sie débr osobistych nupturientéw, kto-
rzy potencjalnie poddawani byliby wymienionym badaniom. Niezwykle
trudnym, o ile w ogdle dopuszczalnym, jest przyznanie lauru pierwszen-
stwa tym dobrom osobistym przysztych matzonkéw, ktére w przypadku
przeprowadzanych badan przedmatzenskich miatyby mieé wieksze zna-
czenie. Kazde prawo cztowieka, stuzgce ochronie jego débr ma charak-
ter catkowicie wyjatkowy. W doktrynie czesto podejmowane sa dyskusje
dotyczace sytuacji $cierania sie débr osobistych réznych oséb"” w przy-

Natice This

16 Szerzej Mednis A., Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz., Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1999.

17 Por. Jedrejek G., Cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ za stosowanie mobbingu, Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2010.
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padkach, kiedy interesy ich sg sprzeczne. W omawianej problematyce do-
tyczacej przysztych matzonkéw - $cieranie sie débr ma wymiar nie tylko
pomiedzy jednostkami (indywidualnie), ale réwniez pomiedzy dobrami
indywidualnymi, a wspélnymi. Pewnego rodzaju konflikt débr chronionych
pojawiac sie moze na skutek rozbieznego zwektorowania dazen ideolo-
gicznych danych oséb. Niemozliwa jest jednoznaczna ocena czy wazniej-
sze sg dobra osoby, ktéra w zgodzie z obowigzujgcym prawem nie chce,
aby informacje jej dotyczace byty udostepniane osobie ,obcej"'8, czy waz-
niejsze sg dazenia osoby, ktéra zmierza do uzyskania jak najpetniejszych
informacji o przysztym wspétmatzonku, nie tylko w celu stworzenia trwa-
tego zwiazku, ale réwniez kierujac sie tym, aby w przypadku ewentualnych
choréb, w sposéb najbardziej odpowiedni i petny méc udzielié¢ matzonko-
wi pomocy i opieki.

Wybér débr, ktére w powyzszym konflikcie - generalnie - powinny zastugi-
wac na zwiekszong ochrone, jest dodatkowo skomplikowany, ze wzgledu
na fakt, ze w obronie zaréwno indywidualnych débr osobistych', jak i praw
jednostki do planowania rodziny i potomstwa, odnalezé mozna w doktry-
nie i orzecznictwie?® réznorodne stanowiska.

W Swietle powyzszych rozwazan, instytucja lekarskich badan przedmat-
zenskich jawi sig, jako regulacja bardzo gteboko ingerujgca w sfere débr
osobistych nupturientéw, oraz wymagajaca znacznych zmian w obowia-
zujgcym prawie - nie tylko rodzinnym, ale réwniez innych gateziach prawa
cywilnego i karnego. Warto, wobec tych faktéw, zadac zasadnicze pytanie
- czy ustawodawca ma (nawet pomimo stusznych pobudek) prawo do tak
duzych ingerencji w prywatne zycie ludzi, w ich autonomie i tak osobiste
decyzje jak chec - zdowolnych przyczyn - zawarcia matzenstwa.

W kodeksie rodzinnym i opiekuinczym cel, w jakim matzenstwo jest za-
wierane pozostawiony zostat swobodnej decyzji stron. Zadne zasadnicze
intencje, w jakich nowopowstajgca rodzina ma by¢ zaktadana nie sg nup-

Notice This

18 Na skutek braku prawnej instytucji zareczyn, do momentu zawarcia matzenstwa nupturienci
z punktu widzenia prawa pozostaja dla siebie catkowicie obcymi osobami.

19 Szerzej Dmowski S., Rudnicki S., Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czeéé
ogdlna., Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2001.

20 Zob. Wyrok SN z dnia 13 pazdziernika 2005 roku, IV CK 161/05, SIP LexPolonica nr 409344;
Orzeczenie TK z dnia 28 maja 1997, K 26/96, SIP LexPolonica nr 320490.
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turientom narzucone. Inaczej sytuacja ta uregulowana jest w prawie kano-
nicznym. W przepisach Kodeksu Prawa Kanonicznego matzenstwo pod-
niesione jest do rangi sakramentu ze wzgledu na doniosty cel, w jakim jest
ono zawierane - ,do dobra matzonkéw oraz do zrodzenia i wychowania
potomstwa”?'. Nawet wobec takiego uregulowania instytucji matzenstwa -
w przepisach prawa kanonicznego nie mozna odnalezé regulacji narzuca-
jacej w jakikolwiek sposdéb przysztym matzonkom konieczno$é wykonania
badan przedmatzenskich, ktérych wyniki mogtyby wptywac na zdolno$é
do zawarcia matzenstwa. Jedyne, do czego nupturienci sg zobligowani
to ztozenie o$wiadczenia o ogdlnym stanie zdrowia i $wiadomosci ,prze-
szkéd zrywajgcych”, ktére wymienione sg w przepisach rozdziatu II. i Ill.,
ksiegi IV. Kodeksu Prawa Kanonicznego.

Powracajgc do rozwazan nad ewentualng potrzeba wprowadzenia lekar-
skich badan przedmatzenskich do kodeksu rodzinnego i opiekunczego,
w kontekscie wynikéw analizy poréwnawczej z prawem kanonicznym,
nalezy zastanowic sig, czy w $wietle braku definicji matzefnstwa w prawie
rodzinnym, ustawodawca ma jakikolwiek prawo - w obecnym systemie
chronigcym autonomie jednostki - do rozpatrywania mozliwosci wpro-
wadzenia badan obowigzkowych dla nupturientéw, badz badan, ktérych
wyniki wptywatyby na zdolno$é do zawarcia matzenstwa. Instytucja taka,
bytaby - pomimo liberalnych celéw, dla jakich matzenstwo $wieckie jest
zawierane - bardziej restrykcyjna w przepisach dotyczacych zawierania
zwigzku matzenskiego w swietle przepiséw kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego, niz matzenstwa wyznaniowego - opartego na gruncie Kodeksu
Prawa Kanonicznego.

PODSUMOWANIE

Podsumowujac, ideologiczna potrzeba wprowadzenia lekarskich badan
przedmatzenskich do przepiséw prawa matzenskiego, podyktowana jest
jak najbardziej stusznymi pobudkami, natomiast sfera rzeczywistych moz-
liwosci jej inkorporacji do systemu prawa zwigzana jest z niezwykle du-
zymi trudnosciami i kontrowersjami. Watpliwosci budzg nie tylko prawne

Natice This

21 Zob. Kodeks Prawa Kanonicznego. PRIMAS POLONIAE. Num. 48/84/P DECRETUM, KAN.
1055.
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aspekty mozliwosci wprowadzenia tej instytucji, jej skorelowanie z innymi
gateziami prawa, ale i stosunek spoteczny do tego typu badan.

Narzucenie przysztym matzonkom obowigzku przeprowadzenia badan,
w obliczu generalnego stosunku ludnosci Polski do dbatosci o profilakty-
ke zdrowia, prawdopodobnie skutkowatoby zmniejszeniem ilosci zawiera-
nych matzenstw. Badania przedmatzenskie mogtyby wéwczas by¢ przez
ludzi traktowane, jako utrudnienie i chcac go uniknagé - rezygnowaliby oni z
zawierania zwigzkéw matzenskich. Przeczytoby to celowi, dla jakiego insty-
tucja lekarskich badan przedmatzenskich bytaby wprowadzona, gdyz ilos¢
zawieranych matzenstw nie rostaby, ludzie pozostawaliby w niesformalizo-
wanych zwigzkach, rodzitoby sie wiecej nieslubnych dzieci, a w przypadku
jakichkolwiek probleméw np. zdrowotnych, brak zwigzania zwigzkiem mat-
zenskim utatwiatby ludziom szybkie rozstanie. W sytuacji, kiedy badania
przedmatzenskie miataby charakter dobrowolny, mozna domniemywadé
- z powoddw wskazanych powyzej, ze przyszli matzonkowie réowniez rezy-
gnowaliby z ich przeprowadzenia - z przyczyn checi szybszego zawarcia
matzenistwa, zmniejszenia kosztéw zwigzanych z przeprowadzeniem ba-
dan itp.

Rozwigzania, jakie ustawodawca powinien wprowadza¢ do obowigzu-
jacego systemu prawnego, aby regulacja ta funkcjonowata sprawnie
i cieszyta sie spoteczng aprobata, powinny odpowiadac i by¢ wyrazem
rozpowszechnionych spotecznie oczekiwan i pogladéw. Wprowadzane
do przepisdéw prawa instytucje, winny nawet wyprzedza¢ potrzeby spote-
czenstwa, ktérych w danym momencie nie jest ono $wiadome. Nie moga
jednakze stuzac jednemu dobru, pozbawiac ludzi kilku innych. Zasadnym
zatem jawi sie - w przypadku instytucji lekarskich badan przedmatzenskich
- dazenie do jak najwiekszego rozwoju kultury prawnej i zdrowotnej lu-
dzi, do zwiekszenia ich $wiadomosci, choc¢by przez prowadzenie kampanii
sktaniajacych do przeprowadzania badan profilaktycznych, dzieki ktérym
maksymalnie zwiekszona bedzie ilo$¢ ludzi $wiadomych swojego stanu
zdrowia, a zatem i podejmujacych stosowne leczenie. Swiadomos¢ ta, na-
lezy zaktadac przerodzi sie w brak koniecznosci stosowania przez panstwo
$rodkéw przymusu, w postaci wprowadzania do regulacji prawnych obo-
wigzku przeprowadzania takich badan np. w charakterze badan przedmat-
zenskich. Wéwczas panstwo skupié¢ bedzie mogto swojg uwage na takim
dostosowaniu przepiséw dotyczgcych samego trybu przeprowadzania ta-
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kich badan, ktéry umozliwitby ludziom tatwiejszy, bezpieczniejszy i tafiszy
dostep do lekarskich badan - w tym réwniez badan przedmatzenskich.

Kwintesencjg zasadnosci istnienia lekarskich badan przedmatzenskich nie

powinien by¢, zatem rezim prawny, a potrzeba spoteczna, gdyz tylko wéw-
czas cele i rola tych badan zostang w petni spetnione.

ABSTRAKT

Artykut ma celu rozwazenie problematyki zwigzanej z zasadnoscia istnie-
nia w polskim systemie prawnym instytucji badan przedmatzenskich. Prze-
prowadzona analiza sktania do refleksji nad sensem wprowadzania tego
rodzaju badan, ich rodzajem i zakresem w jakim winny by¢ one wymagane.

Ocena istnienia tychze badan, konsekwencje ich obowigzywania i ewentu-
alne przyczyny eliminacji z poszczegdlnych systemdw prawa - przeprowa-
dzona zostata rysem historycznym kilku wybranych systemdéw prawnych,
w ktérych na przetomie dziejéw byty one prawnie wymagane.

Publikacja zawiera réwniez odautorskg ocene zasadnosci istnienia tychze

badan w realiach polskiego systemu prawnego, spotecznego i gospodar-
czego.
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Arbitraz w Polsce staje sie przedmiotem coraz wiekszego zainteresowania. Swiadczy
o tym przede wszystkim wzrastajgce znaczenie polskich statych sadéw arbitrazowych
oraz arbitrazy ad hoc w procesie rozstrzygania sporéw gospodarczych (handlowych),
jak réwniez coraz czesciej pojawiajace sie na rynku wydawniczym publikacje z zakresu
prawa arbitrazowego, w formie artykutéw oraz monografii, nie zapominajac o uka-
zujacym sie od kilku lat kwartalniku poswieconym w cato$ci problematyce arbitrazu,
obok mediacji.

Arbitrai handlowy jest sposobem wigzacego rozstrzygniecia przez sad
prywatny (sad arbitrazowy) istniejgcego badz przysztego sporu praw-
nego, powstatego w zwigzku z tagczacym strony tego sporu okreslonym
stosunkiem prawnym, zasadniczo o charakterze gospodarczym (handlo-
wym), ktdry to sposdb czerpie swoje umocowanie z woli stron wspomnia-
nego sporu, z jednoczesnym wytgczeniem kognicji sagdu panstwowego

(powszechnego)'.
Notice This
1 A. Szumanski Arbitraz handlowy. System Prawa Handlowego tom 8 Krakéw 2010, s. 6.
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Kluczowym elementem arbitrazu jest wola stron dotyczgca rozstrzygniecia
ich sporu przez sad arbitrazowy, w miejsce sagdu powszechnego, wyrazona
w ,umowie o arbitraz” lub nazywana ,zapisem na sad polubowny”. W $wie-
tle Ustawy Modelowej UNCITRAL z 1985 r. o miedzynarodowym arbitra-
zu handlowym (zwanej dalej ModelU), stanowigcej wzorzec krajowego
prawa arbitrazowego dla wielu panstw $wiata ,umowa o arbitraz jest umo-
wa, przez ktéra strony postanawiajg oddaé pod rozstrzygniecie arbitra-
zu wszystkie lub niektére ze sporéw, jakie powstaty lub mogtyby powstaé
pomiedzy nimi w zwigzku z okreslonym stosunkiem prawnym, umownym
i pozaumownym” (art. 7 ust. 1 zdanie pierwsze ModelU).

Wyréznia sie podziat arbitrazu na: Arbitraz instytucjonalny (state sady po-
lubowne) - do istotnych elementdw nalezy: regulamin sadu, lista arbitréw,
taryfa optat, Arbitraz ad hoc - powotany do rozpatrzenia konkretnego
sporu, zamiast wewnetrznego regulaminu powszechnie wykorzystuje sie
zasady UNICITRAL, oraz Arbitraz administrowany - sad ad hoc korzysta
z obstugi administracyjno-technicznej statego sadu arbitrazowego.

ZAPISNASAD POLUBOWNY

Polski ustawodawca umowe o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sgdu
polubownego (umowe o arbitraz) nazywa tradycyjnie ,zapisem na sad po-
lubowny"”. Poprawne sporzadzenie zapisu jest niezbedne dla uruchomie-
nia procedury arbitrazowej, tre$é zapisu w znacznym stopniu wspotksztat-
tuje jej przebieg, a skarga o uchylenie wyroku sagdu polubownego czesto
znajduje oparcie w zarzutach dotyczacych waznosci lub prawidtowosci
zapisu?. Dopuszczalne jest zaréwno zawarcie umowy o poddanie pod
rozstrzygniecie sadu polubownego sporu juz istniejgcego (umowa taka
jest nazywana kompromisem), jak i sporu, ktéry dopiero moze powstacé w
przysztosci. W tym przypadku zapis na sad polubowny przybiera postaé
klauzuli zawartej w umowie materialnoprawnej albo w odrebnej umowie
z nig zwigzanej czy tez klauzuli przewidujgcej, ze spory mogace wynik-
naé¢ w zwigzku z tg umowa beda rozstrzygane przez sad polubowny tzw.
klauzula arbitrazowa. W praktyce czesciej od kompromiséw zawierane sg

Natice This

2 M. Janowski, Zapis na krajowy sad polubowny de lege lata i w $wietle projektowanych zmian,
[w:] J. Skoczylas (red.), Prace laureatéw konkursu im. Profesora Jerzego Jakubowskiego. Edy-
cja druga, Warszawa 2005, s. 31 i n.
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klauzule arbitrazowe. Dokonywanie zapisu na sad polubowny juz po zaist-
nieniu sporu zdarza sie sporadycznie, gdyz wéwczas jednej ze stron sporu
(pozwanemu) zalezy na ogét na odwleczeniu jego rozstrzygniecia®. Zgod-
nie z art. 331 KC zdolno$¢ arbitrazowa cechuje nie tylko osoby fizyczne,
ale réwniez osoby prawne i jednostki organizacyjne niebedace osobami
prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$é prawng. Moga one dokonaé
zapisu na sad polubowny przez swoje organy - w zakresie ich umocowa-
nia i w sposdb przewidziany w ustawie i opartym na niej statucie (umowie
spotkiitd.) (art. 38 KC). W arbitrazu miedzynarodowym zdolno$¢ do zawar-
cia umowy arbitrazowej nalezy oceniaé wedtug prawa krajowego majace-
go zastosowanie do podmiotéw zawierajgcych taka umowe?, tzn. co do
zasady, w przypadku oséb fizycznych - ich prawa ojczystego, a w odniesie-
niu do oséb prawnych - prawa panstwa, w ktérym osoby te maja siedzibe.

@zdiepodso

Omawiajgc kwestie zdatnosci arbitrazowej (ang. arbitrability, franc. arbi-
trabilité, niem. Schiedsféhigkeit), tzn. dopuszczalnosci dokonania zapisu
na sad polubowny w ujeciu przedmiotowym nalezy odnie$é sie do art.
1157 KPC, ktéry okresla jakie spory moga zostaé poddane pod rozstrzy-
gniecie sadu polubownego (przedmiotowy zakres dopuszczalnosci arbi-
trazu). Na mocy art. 1157 KPC zdatnoscig arbitrazowa zostaty objete wy-
taczone wczesniej spod rozstrzygania w drodze arbitrazu spory z zakresu
prawa pracy, a takze spory o prawa niemajatkowe, o ile moga by¢ przed-
miotem ugody sgdowej. Kodeks natomiast nadal wyklucza poddawanie
pod rozstrzygniecie sadu polubownego spraw o alimenty.W uchwale
z dnia 7.5.2009 r. (sygn. akt Il CZP 13/09, OSNC 2010, Nr 1, poz. 9°), SN
rozstrzygnat zgtaszane w doktrynie watpliwosci i opowiedziat sie za kon-
cepcja $cistego powigzania zdatnosci arbitrazowej ze zdatnoscig ugodo-
wa. Przyjat tym samym, Zze pod rozstrzygniecie sagdu polubownego moga
by¢ poddawane tylko takie spory, ktére mogtyby by¢ przedmiotem ugody
sgdowej.

Notice This
3 R. Balicki, Sgdownictwo polubowne w Polsce, Acta UWrPPiA 2003, Nr 54, s. 39.
4 Art. V ust. 1 lit. a Konwencji nowojorskiej oraz art. VI ust. 2 Konwencji genewskiej.
5 Uchwata SN z dnia 7.5.2009 r. Il CZP 13/09, OSNC 2010, Nr 1, poz. 9.
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POSTEPOWANIE PRZED SADEM POLUBOWNYM

Zgonie zart. 1161 § 3 KPC Strony moga okresli¢ liczbe arbitréow posrednio - przez
wskazanie statego sadu polubownego lub regulaminu arbitrazu ad hoc. Jezeli
strony nie okreslg liczby arbitréw w zaden sposdb, zastosowanie znajdzie reguta
kodeksowa z art. 1169 § 2 KPC i sad bedzie orzekal w sktadzie trzech arbitréw.
Rozwigzanie to odpowiada regulacji zawartej w art. 10 ust. 2 prawa modelowego
UNCITRAL. Niektére systemy prawa obcego nie przewidujg mozliwosci powo-
tywania sadéw polubownych sktadajgcych sie z parzystej liczby arbitrow (tak np.
art. 1453 KPC franc. i art. 1681 ust. 1 KPC belg.). W $wietle przepiséw KPC jest to
dopuszczalne, choé nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze wigze sie z podwyzszo-
nym ryzykiem wystagpienia sytuacji patowej, tzn. takiej, w ktérej arbitrzy nie beda
w stanie wydac wyroku ze wzgledu na brak wigkszosci gtoséwé. Naruszenie za-
sady réwnosci stron przy powofaniu sagdu polubownego moze polegad przede
wszystkim na przyznaniu jednej stronie uprawnienia do wyznaczenia wiekszosci
albo nawet wszystkich arbitrow, gdyz klauzula taka bytaby sprzeczna z dobrymi
obyczajami i w rezultacie niewazna’. W $wietle regut kodeksowych, jezeli wyrok
wydaje sad arbitrazowy w sktadzie dwdch arbitrow, konieczne jest osiggniecie
ich jednomyslnosci, w przeciwnym razie zapis na sad polubowny traci moc. Gdy
arbitréw jest trzech, decyzja moze zapasé albo jednomyslnie, albo wiekszoscig
dwéch gtoséw. Arbitrem przegtosowanym moze by¢ zaréwno arbiter boczny,
jakiarbiter przewodniczacy. Jezeli arbitréw jest czterech albo pieciu, zapis utraci
moc jezeli co najmniej trzech z nich nie uzgodni swojego stanowiska®.

WYROK sADU POLUBOWNEGO

Wymagania dotyczace zaréwno formy, jak i tresci wyroku sagdu polubow-
nego odpowiadajg miedzynarodowym standardom w tym zakresie, ktére
odzwierciedla art. 31 prawa modelowego UNCITRAL. Wyrok arbitrazowy
musi zawierac¢: date i miejsce wydania, oznaczenie stron i arbitrow, wska-
zanie zapisu na sad polubowny, na podstawie ktérego wyrok zostaje wy-
dany, rozstrzygniecie wraz z motywami rozstrzygniecia oraz podpisy ar-

Natice This

6 E. Marszatkowska-Krze$ , Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz Beck Online Komenta- 5
rze 2015.

7 orz. SN z2.3.1948 r., C | 1260/47, PiP 1949, Nr 6-7, 5. 139.

8 E. Marszatkowska-Krze$ , Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, op. cit.
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bitréw albo ewentualnie wskazanie przyczyn braku niektérych podpiséw.
Artykut 1197 KPC wymienia minimalne wymagania co do tresci wyroku
sagdu polubownego. Wyrok moze zawieraé ponadto pewne dodatkowe
elementy, np. rozstrzygniecie o kosztach postepowania.

@zdiepodso

SKARGA 0 UCHYLENIE WYROKU

Jedynym $rodkiem zaskarzenia ostatecznego wyroku sgdu polubownego
wydanego w Polsce jest skarga o uchylenie tego wyroku uregulowana w
Tytule VII Czesci pigtej KPC w art. 1205-1211. Przepisy te, z wyjatkiem art.
1211 KPC, maja charakter bezwzglednie wigzacy. Skarga o uchylenie wy-
roku sadu polubownego jest srodkiem kontroli orzeczen arbitrazowych
przez sady powszechne. Zdaniem czesci doktryny, skargatagczy w sobie ce-
chy nadzwyczajnego $rodka odwotawczego oraz samodzielnego powddz-
twa o uksztattowanie stosunku prawnego?. Zgodnie z tym stanowiskiem,
skarga ma na celu zmiane sytuacji prawnej stron uregulowanej wyrokiem
sadu polubownego - przez jego uchylenie. Wyrok sagdu powszechnego
uwzgledniajacy skarge dlatego ma charakter konstytutywny'.

W art. 1206 KPC zostaty zawarte przestanki skargi o uchylenie wyroku sgdu
polubownego wyliczone w sposéb wyczerpujacy. Zgodnie z nim strona
moze w drodze skargi zadac uchylenia wyroku sagdu polubownego, jezeli:

1) brak byto zapisu na sad polubowny, zapis na sad polubowny
jest niewazny, bezskuteczny albo utracit moc wedtug prawa
dla niego wiasciwego;

2) strona nie byta nalezycie zawiadomiona o wyznaczeniu arbitra,

Notice This

9 S. Dalka, Kontrola sadu panstwowego nad sgdami polubownymi dziatajgcymi w PRL, [w] E.
tetowska (red.), Proces i prawo. Ksiega pamigtkowa ku czci profesora Jerzego Jodfowskiego,
Wroctaw 1989, s. 297; oraz A. Monkiewicz, Problematyka skargi o uchylenie wyroku sadu po-
lubownego, R. Pr. 2001, Nr 6, s. 53 i n.; a takze K. Weitz, Postepowanie ze skargi o uchylenie
wyroku sagdu polubownego a przepisy o postepowaniach odrebnych, Pal. 2008, Nr 5-6, s. 508

10 W. Glodowski, Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego jako pismo procesowe, ADR
2008, Nr 4, s. 51-62 oraz A. Krawczyk, Problematyka skargi o uchylenie wyroku sadu polubow-
nego w $wietle prawa miedzynarodowego i prawa krajowego, [w:] J. Olszewski (red.), Arbitraz
i mediacja jako instrumenty wspierania przedsiebiorczo$ci (Rzeszéw 22-23.1X.2006), lus et Ad-
ministratio 2006, Numer specjalny, s. 107-114
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o postepowaniu przed sgdem polubownym lub w inny sposéb
byta pozbawiona moznosci obrony swoich praw przed sadem
polubownym;

3) wyrok sadu polubownego dotyczy sporu nieobjetego za-
pisem na sad polubowny lub wykracza poza zakres takiego
zapisu, jezeli jednak rozstrzygniecie w sprawach objetych za-
pisem na sad polubowny daje sie oddzieli¢ od rozstrzygnie-
cia w sprawach nieobjetych tym zapisem lub wykraczajgcych
poza jego zakres, wyrok moze by¢ uchylony jedynie w zakre-
sie spraw nieobjetych zapisem lub wykraczajacych poza jego
zakres; przekroczenie zakresu zapisu na sad polubowny nie
moze stanowi¢ podstawy uchylenia wyroku, jezeli strona, kto-
ra brata udziat w postepowaniu, nie zgtaszata zarzutéw co do
rozpoznania roszczen wykraczajacych poza zakres zapisu;

4) nie zachowano wymagan co do sktadu sagdu polubownego lub
podstawowych zasad postepowania przed tym sgdem, wyni-
kajacych z ustawy lub okreslonych przez strony;

5) wyrok uzyskano za pomocg przestepstwa albo podstawag wy-
dania wyroku byt dokument podrobiony lub przerobiony;

6) w tej samej sprawie miedzy tymi samymi stronami zapadt pra-
womocny wyrok sadu.

Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego moze zostaé wniesiona w ter-
minie trzymiesiecznym. Dodatkowo w art. 1206 KPC § 2 zawarto enumeratyw-
ne wyliczenie dotyczace uchylenia wyroku sadu polubownego wtedy, gdy
sad stwierdzit, ze wedtug ustawy spdr nie moze by¢ rozstrzygniety przez sad
polubowny lub wyrok sadu polubownego jest sprzeczny z podstawowymi za-
sadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (klauzula porzadku pu-
blicznego).W zwigzku z powyzszym wyczerpujgcym wyliczeniem przestanek
skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, niedopuszczalne jest zagdanie
uchylenia wyroku z jakichkolwiek innych przyczyn. Uchylenie wyroku sadu po-
lubownego nie moze réwniez nastgpic z urzedu'.

Natice This
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Konsekwencjg poddania sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego
jest ograniczenie wptywu saddéw powszechnych na to, jak spoér zostanie
rozstrzygniety. Rozpoznajac skarge, sady nie badajg w zasadzie wyrokdéw

@zdiepodso

arbitrazowych co do meritum. Kontroluja je tylko w ograniczonym zakresie
- wytgcznie co do przestanek okreslonych w art. 1206 KPC. Sad Najwyzszy
wyrazit poglad, ze ,przyjmujac zapis na sad polubowny, strony samoogra-
niczajg swoje konstytucyjne prawo do sadu”*2.

Wyrok sadu polubownego oraz ugoda przed nim zawarta uzyskujg moc
prawna na réwni z wyrokiem sadu panstwowego lub ugoda zawartg przed
sadem dopiero po ich uznaniu albo po stwierdzeniu przez ten sad ich wyko-
nalnosci. Ustawodawca wprowadza w odniesieniu do nich dodatkowy tryb
postepowania, ktéry nie wystepuje w przypadku orzeczen saddéw panstwo-
wych. W doktrynie przyjmuje sie najczesciej, ze z chwilg uznania lub stwier-
dzenia wykonalnosci wyroku sagdu polubownego mozna méwic o jego pra-
womocnosci w znaczeniu materialnym'. Moc prawna na réwni z wyrokiem
sadu powszechnego, oznacza zwigzanie wyrokiem strony i sad, ktéry je wy-
dat, jak réwniez inne sady i organy panstwowe, a w wypadkach w ustawie
przewidzianych takze innych osoby (art. 365 § 1 KPC). Wyrok taki korzysta
z powagi rzeczy osadzonej w granicach przewidzianych w art. 366 KPC.

INSTYTUCJE ARBITRAZOWE W POLSCE | NA SWIECIE

Arbitraz obecnie znajduje szerokie zastosowanie nie tylko w sporach na
gruncie regulacji ogdlnokrajowych, ale takze miedzynarodowych. Kry-
terium, jakim powinno sie postugiwaé w sporze miedzynarodowym, to
pojawienie sie elementu obcego w stosunku do danego kraju, w ktérym
przyktadowo, ma miejsce wydanie orzeczenia oraz zastosowane prawo
procesowe. Nieprzypadkowo waznym determinantem w odréznieniu ar-
bitrazu krajowego i miedzynarodowego, jest zasieg terytorialny, z ktérym
wigze sie problem stosowania prawa witasciwego. Niezbednym jest za-

Notice This
rze 2015.
12 wyr. SNz 11.5.2007 r., | CSK 82/07, OSNC 2008, Nr 6, poz. 64.
13 S. Dalka, Znaczenie sadéw polubownych dla wymiaru sprawiedliwosci w sprawach cywilnych,
PE 2002, Nr 19, s. 22; oraz k. Bfaszczak, Skarga o uchylenie wyroku sgdu polubownego, Pr. Sp.
2005, Nr 2, s. 29.
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stosowanie tutaj powszechnie panujacej teorii materialnej i procesowej'.
Teoria materialna bierze pod uwage charakter stosunku prawnego, z kto6-
rego spor powstat, albo prawo materialne, jakie stosuje sie przy rozstrzy-
gnieciu sporu. Chodzi tutaj przede wszystkim o spory powstate ze stosun-
ku prawnego wykraczajgcego podmiotowo poza obszar danego panstwa
(np. zagranicznego przedsiebiorcy) albo o zastosowanie zagranicznego
(obcego) prawa materialnego dla rozstrzygniecia sporu. Natomiast teo-
ria procesowa uznaje za rozstrzygajacy fakt rozstrzygniecia sporu przez
organ o cechach organu zagranicznego. Takie cechy posiada np. organ,
w ktorego sktad wchodza obywatele obcego panstwa, albo organ, ktére-
go siedziba znajduje sie poza granicami danego panstwa.

Polubowne rozstrzyganie sporéw rozwineto sie przede wszystkim poprzez
zwigkszenie i tak juz zakrojonych na szeroka skale stosunkéw narodowych
w handlu, czy tez gospodarce publicznej, wskutek czego znacznie wzrosta
popularnosc tej instytucji. Doprowadzito to do rozwoju regulacji prawne;j,
dotyczacej arbitrazu, przejawiajacej sie w licznych konwencjach miedzyna-
rodowych oraz w nowelizacjach regulaminéw sadéw. W prawie krajowym
kolejnym przetomem okazat sie by¢ proces dostosowywania przepiséw
wewnetrznych do miedzynarodowych, zajmujacych sie przede wszystkim
problematyka postepowania arbitrazowego. Zastosowanie ma tutaj szcze-
gdlnie ustawa modelowa UNCITRAL, ktéra poprzez swoje wytyczne, ma
znaczny wptyw na przepisy o arbitrazu w panstwie polskim™.

Z sadem arbitrazowym wigze sie instytucja, wystepujgca w Polsce oraz po-
zostatych panstwach i przejawiajgca sie zaistnieniem sgdéw polubownych,
ktére maja charakter staty'. W Polsce takimi sagdami sa m.in. Sad Arbitrazo-
wy przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Sad Arbitrazowy przy
Konfederacji Lewiatan, Sad Polubowny przy Izbie Handlowo-Przemystowe;j
w Krakowie, Sad Arbitrazowy przy Regionalnej Izbie Gospodarczej w Ka-
towicach. Flagowe Instytucje arbitrazowe w Europie to: ICC (Paryz), LCIA
(Londyn), VIAC (Wieden), DIS (Kolonia), SCC (Sztokholm), NAI (Rotterdam),
CAM (Milan), CEPANI (Bruksela). Inne wybrane instytucje arbitrazowe na
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14 Dane za strona:http://rig.katowice.pl/sad-arbitrazowy/arbitraz/arbitraz-krajowy-i-miedzyna- ;
rodowy.
15 Ibidem.

16 Dane za strona: http://www.sadarbitrazowy.org.pl/.
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$wiecie to m.in. Singapore International Arbitration Centre, Dubai Inter-
national Arbitration Centre, Hong Kong International Arbitration Centre,
American Arbitration Association

@zdiepodso

Nalezy zaznaczyé, ze zasadniczo postepowanie przed sagdem arbitrazo-
wym w panstwie polskim nie rézni sie od postepowan w innych krajach.
Wiegkszoé¢ z nich, w tym Polska, przestrzega Konwencji nowojorskiej
o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 1958
roku. Obecnie konwencje przyjeto okoto 150 panstw, w ktérych wyroki wy-
dane przez polskie sady arbitrazowe, sg wykonalne.

ZALETY | WADY ARBITRAZU

Krajowy arbitraz handlowy zdaniem czesci doktryny moze by¢ ,konkurencyj-
ny” w stosunku do sadu powszechnego', o tyle nalezy stwierdzié, ze zdaniem
przewazajgcej czesci doktryny, miedzynarodowy arbitraz handlowy jest ,bez-
konkurencyjny” w rozpatrywaniu sporéw o charakterze miedzynarodowym.
Jest to wynikiem tego, ze tylko arbitraz handlowy, w przeciwienstwie do sagdu
powszechnego danego panstwa, moze zagwarantowac stworzenie neutral-
nego forum do rozstrzygniecia sporu handlowego, a takze powotanie neu-
tralnego trybunatu arbitrazowego, czyli zespotu orzekajagcego w sprawie'.

W literaturze zaréwno zagranicznej, jak i krajowej z zakresu arbitrazu han-
dlowego podkredla sie liczne zaletyarbitrazu". Nalezy do nich zaliczy¢:

1) szybki i odformalizowany charakter rozpoznania sprawy
w drodze arbitrazu handlowego i wydania ostatecznego wy-
roku wigzgcego strony, na ktéry wptywa m.in. jednoinstancyj-
nos¢ arbitrazu handlowego;

2) poufny charakter postepowania arbitrazowego, wskutek cze-

Notice This
17 A. Szumanski Arbitraz handlowy. System Prawa Handlowego tom 8 Krakéw 2010, s. 26.
18 A. Redfern, M.Hunter, N. Blackby, C. Partasides, Law nad Practice s. 26-27
19 Ibidem, s. 25-28, a takze K. Lionet, A. Lionnet, Handbuch der internationalenundnationalen-
Schiedsgerichtsbarkeit, s. 76-81, oraz k. Btaszczak, M. Ludwik Sgdownictwo polubowne,Nb
8-14,s. 14-20
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go prowadzenie sporu i niekorzystny dla strony wyrok nie na-
raza jej na utrate swej reputacji w srodowisku gospodarczym;

3) mozliwosé wptywu stron sporu na wybér arbitréw a wiec oséb
rozstrzygajacych spér, oraz na ustalenie ich liczby, a takze na wy-
bér zasad i sposobu prowadzenia postepowania arbitrazowego;

4) mozliwo$é wydania ostatecznego i wigzacego strony wyroku
rozstrzygajgcego spor pomiedzy stronami, ktéry ma moc row-
ng prawomocnemu wyrokowi sagdu powszechnego (panstwo-
wego), wskutek czego uznanie albo wykonanie wyroku sadu
arbitrazowego korzysta z przymusu panstwowego, tak jak pra-
womocny wyrok sagdu powszechnego.

Natomiast niewatpliwg wadga arbitrazu handlowego jest fakt, iz sad arbi-
trazowy rozpoznaje sprawe i wydaje wyrok tylko granicach zapisu na sad
polubowny (umowy o arbitraz). W zwigzku z tym z zakresu kognicji sadu
arbitrazowego sg wytaczone te czesci danego sporu, ktére nie sg wyraz-
nie objete wspomnianym zapisem zaréwno od strony przedmiotowej?°
(np. o pewne elementy ciggu umodw, ktére w przeciwienstwie do innych
elementéw tego samego ciggu nie zawieraja klauzuli arbitrazowej)jak
i od strony podmiotowej?' (np. umowa o arbitraz zostata zawarta tylko po-
miedzy jedna ze spotek (np. spdtka zaleza) a jej kontrahentem, za$ umowa
byta faktycznie zawierana i wykonywana przez spétke dominujacag badz
inng spotke z grupy) mimo ze funkcjonalnie czesci te sg nieodtgcznie zwia-
zane z tym samym sporem.

Kolejng zauwazalng wadg arbitrazu jest fakt, ze sedziowie saddéw
powszechnych posiadajg znacznie szerszy zakres uprawnien niz arbitrzy,
ktérzy nie moga stosowad srodkéw przymusu w stosunku do stron sporu
czy do $wiadkéw. Rézny moze tez byé zakres upowaznienia arbitréw do
stosowania $rodkéw zapobiegawczych.

Zwraca sie réwniez uwage na okolicznos$é, ze arbitraz handlo-
wy niekoniecznie musi stanowi¢ tanszy sposdb rozstrzygania sporéw niz

Natice This
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20 J. G. Frick, Arbitration and complexinternationalcontracts, s. 229-241

21 A. Szumanski, Wptyw uczestnictwa spotki kapitatowej, s. 44-58.
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sagdownictwo powszechne, a wrecz przeciwnie, w niektérych przypad-
kach moze by¢ sposobem drozszym. Jestto uzaleznione w znacznym stop-
niu od wartosci przedmiotu sporu, od sposobu okreslenia przez staty sad
arbitrazowy albo arbitraz ad hoc wysokosci pobieranych opftat arbitrazo-
wych, a takze ustalania wydatkéw i okreslania honorariéw arbitréw??.

@zdiepodso

TENDENCJE ROZWOJU ARBITRAZU

Dla okreslenia ustawowych warunkéw funkcjonowania krajowego arbitrazu
gospodarczego istotng cenzurg byt 2005 rok i wejscie w zycie przepiséw
kodeksu postepowania cywilnego, obejmujacych art. 1154-1217. W duzej
mierze spetnity one oczekiwania praktykdéw, przyczyniajac sie do ujedno-
licenia terminologii i standarddéw stosowanych w arbitrazu miedzynarodo-
wym i krajowym?3. Podstawowe znaczenie dla uksztattowania sie praktyki
arbitrazowej miato uregulowanie formy zapisu na sad polubowny, potwier-
dzenie kompetencji sagdu arbitrazowego do badania swojej wtasciwosci czy
uregulowanie relacji miedzy sgdem powszechnym a sgdem polubownym.

Obecnie wedtug dr. Jana Brola funkcjonujg w Polsce 53 sady arbitrazowe?*
. Jednakze jedynie okoto 20 z nich dziatalno$¢ jest zauwazalna. Wedtug
opublikowanego przez ICC Biuletynu Nr 1/2008 na przeszto 200 panstw
cztonkéw ONZ i 160 korzystajgcych z ustug ICC, Polska jest na 14. miej-
scu pod wzgledem ilosci stron, ktére korzystajg z arbitrazu. Plasujemy sie
w ICC na 15. miejscu pod wzgledem liczby arbitréw narodowosci polskiej.
Jestesmy na 11. miejscu jako kraj miejsca arbitrazu (ex eaquo ze Szwecja).
Warszawa jest na 11. miejscu jako najczesciej wybierane miejsce arbitrazu,
ex eaquo z Monachium, Hongkongiem, Miami i Sao Paulo w Brazylii. Prawo
polskie jest na 8. miejscu jako najczesciej wybierane prawo arbitrazu ICC.
Jezyk polski staje sie bardzo popularnym jezykiem arbitrazu. Jest wymie-
niany na 9. miejscu jako jezyk arbitrazu w 2007 r., a w 2006 r. byt na miejscu
4. po angielskim, francuskim, hiszparnskim, a przed rosyjskim, niemieckim,
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22 A. Szumanski Arbitraz handlowy. System Prawa Handlowego tom 8 Krakéw 2010, s. 28.

23 M. Furtek, C. Wisniewski Polski arbitraz z widokami na przyszto$¢ Rzeczpospolita- Prawo,
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24 J. Brol, Bariery na drodze alternatywnego rozwigzywania sporéw w sprawach cywilnych. Sa-
downictwo polubowne (arbitrazowe) — Prawo w dziataniu Nr 6, Instytut Wymiaru Sprawiedli-
wosci, Warszawa 2008.
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wtoskim, portugalskim, arabskim, tureckim i chinskim. Z perspektywy
ICC Polska jest krajem najwazniejszym w Europie Centralnej i Wschod-
niej. W kazdej z powyzszych kategorii wyprzedzamy wszystkich naszych
sgsiadéw ze wschodu i potudnia. Odgrywamy coraz wiekszg role w ICC,
coraz lepiej kojarzone sg nazwiska polskich arbitréw oraz coraz wyzej ce-
nione jest polskie prawo arbitrazowe?.

Coraz czesciej w literaturze zauwaza sie zjawisko ,kultury” arbitrazu miedzy-
narodowego. Srodowisko arbitrazowe tworzy nie tylko regulaminy, reguty
i praktyki postepowania, ale takze swoista kulture prowadzenia postepowa-
nia i orzekana. Tak wyodrebnione kulturowo $rodowisko rozstrzygania spo-
réw wptywa takze na odmienno$¢ (w stosunku do saddéw powszechnych)
merytorycznego rezultatu arbitrazu®. Nie wydaje sie aby ksztattujaca sie sa-
modzielng ,kulture” arbitrazowg nalezato postrzegad jako zagrozenie, gdyz
arbitraz jest forma emanacji spoteczenistwa otwartego?’.

Fundamentalne przestanki wzrostu zainteresowania arbitrazem miedzy-
narodowym to przede wszystkim globalizacja powigzan ekonomicznych
iidacaztym ,delokalizacja” obrotu gospodarczego, dla ktérego naturalng
rzecza jest wybor mechanizmu rozstrzygania ewentualnych sporéw, ktéry
nie jest zwigzany z systemem sadowym jednej tylko z umawiajacych sie
stron. W zwigzku z tym wybér drogi arbitrazowej rozstrzygania spordéw nie
wiagze sie dla stron z rezygnacja z ,naturalnego” prawa do sgdu?.

Za gtéwna przyczyne rozwoju arbitrazu Oxford Study on CivilJustice Sys-
tems in Europe, uznato:

e Poszukiwanie rozwigzan przystajgcych do zmieniajacej sie rze-
czywistosci obrotu handlowego.
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25 P. Nowaczyk Perspektywy rozwoju sgdownictwa polubownego w Polsce, Kwartalnik ADR
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¢ Dazenie do efektywnego dysponowania czasem i $rodkami
(szybkosc).

@zdiepodso

e Préba ,ominiecia” wad postepowania przed sadami po-
wszechnymi (poufnosd).

e 7 przeprowadzonych badan wynika, ze Ponad 63% przedsie-
biorcéw europejskich wybiera arbitraz?’.

Zauwazalny jest wzrost zainteresowania arbitrazem w gtéwnej mierze
przez przewage i atrakcyjnosé dla przedsiebiorcéw zaréwno na ptasz-
czyznie praktycznej, jak i wartosci, ktére za sobg niesie. W sferze pragma-
tycznej podkresla sie jego zalety takie jak: szybko$é postepowania, nizsze
koszty, poufnos¢ elastycznos¢ regut, mozliwosé korzystania z eksperckiej
wiedzy arbitréw. Nie sposdéb jednak nie zauwazyé, ze nie zawsze wszystkie
te zatozenia udaje sie urzeczywistni¢ w zadowalajgcym stopniu. W wielu
przypadkach nizsze koszty czy szybko$¢ nie odnosza sie do postepowan
arbitrazowych.

ABSTRAKT

Przedmiotem artykutu jest przedstawienie roli jaka spetnia gtéwnie polski
arbitraz na arenie krajowej i miedzynarodowej. Niezaprzeczalnie roénie
zainteresowanie sgdownictwem polubownym. Jedng z przyczyn tego zja-
wiska jest jego sprawnosé, fachowosé, poufnosé, a niekiedy tez tempo roz-
poznawanych spraw. Dodatkowo rozwéj gospodarczy Polski w ostatnich
20 latach, a w konsekwencji wielos$¢ i ztozonos$é sporéw powstatych na tle
stosunkéw gospodarczych, z ktérych rozstrzygnieciem sady powszechne
nie zawsze mogty sobie poradzi¢ réwniez wptynat na rozwdj arbitrazu. Ko-
lejnym punktem zwrotnym jest coraz bardziej przyjazne otoczenie prawne
i poprawiajgce sie rozumienie istoty i zalet sgdownictwa polubownego.

Notice This
29 Civil Justice Systems in Europe: Implications for Choice of Forum and Choice of Contract Law.
A Business Survey. Final Results. Oxford, 1 Pazdziernika 2008, str. 45.
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@
PRZEKSZTALCENIA
W SPOLKE KAPITALOWA

JEDNOOSOBOWEJ

DZIAEALNOSCI
GOSPODARCZEJ
OSOBY FIZYCZNEJ

NA JEJ POZYCJE
W PROCESIE CYWILNYM

lvo Kucharczuk
apl. adw., ORA w Warszawie

Nowelizacja Kodeksu spotek handlowych z 25 marca 2011 r." wprowadzita mozliwo$é
przeksztatcenia dziatalno$ci gospodarczej osoby fizycznej w spotke kapitatowa. Jako
ze wczesdniej przeksztatcenie jednoosobowe formy prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej przy zachowaniu jej ciggtoéci nie byto mozliwe, wprowadzone zmiany uzupet-
nity istniejacg w tym zakresie luke?. Specyfika wprowadzonych konstrukcji stanowi
jednak zrédto istotnych watpliwoséci przy ocenie wptywu przeksztatcenia na pozycje
w procesie cywilnym osoby fizycznej, ktérej dziatalno$é zostata przeksztatcona.

Wp’fyw przeksztatcenia w spotke kapitatowa dziatalnosci gospodarczej
prowadzonej przez osobe fizyczng na pozycje tej ostatniej w pro-
cesie cywilnym wymaga analizy na dwdch odrebnych ptaszczyznach. Po

Natice This

————

1 Ustawa z dnia 25 marca 2011 r. o ograniczeniu barier administracyjnych dla obywateli i przed-
siebiorcow (Dz.U. 2011 nr 106, poz. 622).

2 Tak uzasadnienie projektu ustawy o ograniczeniu barier administracyjnych dla obywateli
i przedsiebiorcdw, druk sejmowy VI kadencji nr 3656,s. 39; M. Zieba, J. Wrébel, Mozliwosé
kontynuowania dziatalno$ci gospodarczej zmartego przedsiebiorcy przez jego spadkobiercéw
w $wietle nowelizacji KC oraz k.s.h. — cz. I, MoP 2012, nr 24, s. 1299; M. Zdyb, M. Sieradzka,
Przeksztatcenie przedsiebiorcy bedacego osoba fizyczng w spotke kapitatowa — aspekty prak-
tyczne, MoP 2012, nr 11, s. 565.
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pierwsze nalezy rozwazy¢ w jak w wyniku przeksztatcenia dziatalnosci oso-
by fizycznej ksztattuje sie zakres przystugujacych jej srodkéw procesowe;j
obrony. Po drugie konieczne jest okreslenie czy przeksztatcenie dziatalno-
$ci moze prowadzi¢ - z mocy prawa albo za zgoda stron postepowania - do
zmian podmiotowych w postepowaniu cywilnym, w tym w szczegdlnosci
czy osoba fizyczna traci w jego nastepstwie status strony postepowania.
Szczegdtowa analiza obu zarysowanych zagadnien musi by¢ jednak po-
przedzona przez uwagi natury ogdlnej dotyczgce wprowadzonej do ko-
deksu spotek handlowych procedury przeksztatcenia.

@zdiepodso

W obecnym stanie prawnym dopuszczalno$é przeksztatcenia wynika z art.
przepisu art. 551 § 1 k.s.h., za$ procedure i skutki tej transformacji okre-
$lajg przepisy art. 584'- art. 584%k.s.h. Zgodnie z art. 584'§ 1 k.s.h. dzia-
talno$¢ gospodarcza osoby fizycznej (przedsiebiorcy przeksztatcanego)
staje sie spotka kapitatowa (przeksztatcong) z momentem wpisu spdtki do
Krajowego Rejestru Przedsiebiorcéw (dniem przeksztatcenia). Przepis art.
58428 1 k.s.h. stanowi, ze z tg chwilg spdtce przeksztatconej przystuguja
wszystkie prawa i obowigzki zwigzane z dziatalnoscig gospodarcza osoby
fizycznej®. Znaczenie powotanej regulacji w doktrynie i orzecznictwie ttu-
maczone jest za pomoca konstrukcji sukcesji uniwersalnej*.

W doktrynie podkresla sie bowiem, ze nastepstwo prawne wynikajgce
z art. 584% § 1 k.s.h. nalezy rozumieé jako wstagpienie nowo utworzonej
spotki we wszystkie prawa i obowigzki zwigzane z prowadzong dziatalno-
$cig gospodarcza. Z zestawienia art. 584'k.s.h. oraz art. 584%k.s.h. wynika
za$, ze transformacja obejmuje wszelkie tak okreslonych prawa i obowigz-
ki. Swoboda przedsiebiorcy ogranicza sie tym samym jedynie do podjecia
decyzji o przeksztatceniu i formie powstajacej spotki kapitatowej, gdyz nie
jest wtadny ksztattowaé swoimi oéwiadczeniami jej skutkdw, ktére naste-
puja ex lege, nie moze takze wybra¢, ktére z jego zasobdéw zaangazowa-
nych do prowadzonej dziatalnosci przejda na spotke®.

Notice This

3 Chodzi tu prawa i obowigzki zaréwno o charakterze prywatnoprawnym, jak i publicznopraw-
nym.

4 Podobnie uzasadnienie projektu ustawy o ograniczeniu barier ..., s. 39; M. Zigba, J. Wrébel,
Mozliwos¢ kontynuowania..., s. 1300; M. Zdyb, M. Sieradzka, Przeksztatcenie przedsigbiorcy
...,s.568i570.

5 Por. wyrok SA w kodzi z dnia 30 wrzesnia 2014 ., | ACa 829/14, Legalis nr 1091754.
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Skutkiem przeksztalcenie jest zatem poddanie pod rezim
k.s.h. catej prowadzonej dotychczas jednoosobowo przez
osobe fizyczna dziatalnosci gospodarczej oraz nalezacego do
niej i wykorzystywanego w tym celu przedsiebiorstwa w rozu-
mieniu art. 551 k.c.¢

Zasada kontynuacji dziatalnosci gospodarczej w aspekcie cywilnoprawnym
oznacza, ze tres$é stosunkdw prawnych spotki przeksztatcanej, taczacych ja
z osobami trzecimi, nie ulega zmianie, a jedynie ich strong staje sie z mocy
art. 5842 § 1 k.s.h. spdtka kapitatowa, w miejsce osoby fizycznej’. Wskaza-
na zasada dotyczy nie tylko stosunkéw zobowigzaniowych o wynikajacych
z umowy, ale takze z czynéw bezprawnych oraz bezpodstawnego wzboga-
cenia.

Tym samy na mocy art. 584'§ 1 k.s.h przeksztatcenie powo-
duje takie skutki jak klasycznie rozumiana sukcesja general-
na z tym jednak zastrzezeniem, ze nie wiaze sie ona z utrata
podmiotowosci prawnej przez osobe fizyczna, ktéra zmienia
w ten sposéb forme prawna prowadzonej dziatalnosci gospo-
darczej, zas sukcesja spétki ma jedynie czesciowy charakter,
gdyz dotyczy tylko tych praw i obowiazkéw osoby fizycznej,
ktére sa zwigzane z dziatalnoscia gospodarcza.

Spostrzezenie to ma kluczowa znaczenie dla obu analizowanych w niniej-
szym opracowaniu ptaszczyzn.

Brzmienie art. 584'§ 1 zd. 2 oraz 2 k.s.h. wskazuje, ze na skutek przeksztat-
cenia osoba fizyczna traci status przedsiebiorcy, jako ze sad rejestrowy
zawiadamia o wpisie spdtki przeksztatconej wiasciwy organ ewidencyjny,
ktéry z urzedu wykresla przedsiebiorce przeksztatcanego z Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Zgodnie z art. 58428
3 k.s.h. z dniem przeksztatcenia nabywa ona status wspdlnika powstaja-
cej spdtki kapitatowej i jako taki przestaje ponosi¢ odpowiedzialno$é za
Natice This
S

6 M. Zieba, J. Wrébel, Mozliwo$é kontynuowania..., s. 1300.

7 Por. T. Szczurowski, Przeksztatcenie przedsigbiorcy w spétke kapitatowa, Monitor Prawa Han-
dlowego 2012, nr 2, s. s. 46; M. Zdyb, M. Sieradzka, Przeksztatcenie przedsiebiorcy ..., s. 568;T.
Siemigtkowski, R. Potrzeszcz, (w:) tychze (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. IV,
Warszawa2011, s. 306; M. Zigba, J. Wrébel, Mozliwoé¢ kontynuowania..., s. 1300-1301.
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powstate po tej dacie zobowigzania wynikajagce z przeksztatconej dzia-
talnosci gospodarczej. Obejmowane przez osobe fizyczng udziaty w ka-

@zdiepodso

pitale zaktadowym spétki pokrywane sg catym nalezagcym do niej przed-
siebiorstwem w rozumieniu art. 551 k.c. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze o ile
wniesienie przedsiebiorstwa aportem do spétki stanowi forme jego zbycia
w rozumieniu art. 554 k.c., to tego typu wypadek nie zachodzi w procesie
transformacji na mocy art. 584'k.s.h.2.Z przyjetego w art. 584%k.s.h. mecha-
nizmu sukcesji uniwersalnej wynika, ze w zobowigzania zwigzane z prze-
ksztatcong dziatalnos$cig gospodarczg przechodzag na spdtke, ktéra w ich
zakresie staje sie dtuznikiem.

Z kolei osoba fizyczna ponosi z nia solidarng odpowiedzial-
nos¢ za zobowigzania powstate przed dniem przeksztatcenia
nie jako strona stanowiacych ich zrédto stosunkéw prawnych,
ale na podstawie art. 551 § 5 w zw. z art. 584"3k.s.h. jako oso-
ba trzecia za dtug cudzy’.

Nalezy podkresli¢, ze wskazane rozwigzanie opiera sie na odréznieniu sto-
sunku zobowigzaniowego i stosunku odpowiedzialnosci. Konsekwencja
tego jest odrdznienie sytuacji dtuznikéw solidarnych, zobowigzanych do
spetnienia $wiadczenia, od takich, ktérzy ponosza jedynie odpowiedzial-
nos$é za spetnienie $wiadczenia. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, ze
wierzyciel nie moze dochodzi¢ od osoby fizycznej, ktdrej dziatalnosé prze-
ksztatcono spetnienia $wiadczenia pierwotnego, a jedynie moze zgdad
odszkodowania za szkody wyrzadzone brakiem spetnienia tego $wiadcze-
nia przez spotke jako dtuznika.

Notice This

8 M. Zigba, J. Wrébel, Mozliwosé¢ kontynuowania..., s. 1303.

9 Tak wyrok SA we Wroctawiu z dnia 20 maja 2015 r., | ACa 428/15, niepubl. Szerzej na temat
konstrukeji odpowiedzialno$ci za diug cudzy w prawie polski por. H. Madrzak, Przymusowe
zaspokojenie wierzyciela z tytutu dtugu jednego z matzonkéw, Warszawa 1977, s. 52; oraz
publikacje powotane w przypisie nr 26.
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ZARZUTY MATERIALNOPRAWNE
PRZYSLUGUJACE OSOBIE FIZYCZNEJ, KTOREJ
DZIALALNOSC PRZEKSZTALCONO W SPOLKE KAPITALOWA

W $wietle powyzszego wymaga rozwazenia zagadnienie zakresu i tre-
$ci dopuszczalnych zarzutdéw, ktérymi osoba fizyczna moze sie bronié
w ewentualnym procesie cywilnym. Zgodnie z art. 375 § 1 k.c. moze ona
konstruowad wszystkie te zarzuty, ktére przystuguja jej osobiscie wzgle-
dem wierzyciela, jak réwniez postugiwac sie tymi, ktére ze wzgledu na
sposdb powstania lub tre$¢ zobowiazania, sa dla niej wspdlne ze spdtka
przeksztatcona. Druga z wymienionych kategorii obejmuje wszystkie te
zarzuty, ktére wynikaja z tych stosunkdéw, w oparciu o ktére wierzyciel sfor-
mutowat roszczenie materialnoprawne.

Ze wzgledu jednak na przyjeta w art. 58428 1 k.s.h. konstruk-
cje sukcesji uniwersalnej watpliwosci budzi to, czy osoba
fizyczna moze czyni¢ uzytek z tych zarzutéw, ktére dla wy-
wotania skutku wymagaja ztozenia oswiadczenia woli o cha-
rakterze materialnoprawnym.

Do kategorii zarzutéw wymagajacych o$wiadczenia woli nalezg w szcze-
gélnosci potracenie, wybdr uprawnien z tytutu rekojmi oraz ich wykona-
nie, a takze facultas alternativa oraz zarzut przedawnienia.

W tym zakresie mozliwe sa trzy sytuacje. Po pierwsze, jezeli jeszcze przed
dniem przeksztatcenia osoba fizyczna ztozyta stosowne oswiadczenie woli
i jeszcze przed tg datg dotarto ono do adresata, to moze ona podnosi¢ wy-
nikajace z niego zarzuty w petnym zakresie. Po drugie mozliwa jest takze
sytuacja, w ktére osoba fizyczna ztozyta o$wiadczenie materialnoprawne
jeszcze przed tym dniem, natomiast adresat otrzymat je po zarejestrowa-
niu spétki przeksztatconej w KRS. Stosownie do art. 62 k.c. takie oswiad-
czenie woli jest skuteczne'®, chyba ze spétka przeksztatcona zdotata je

Natice This
S

10 Uzyte w przepisie sformutowania mogg sugerowad, ze regulacja zawarta w omawianym arty-
kule dotyczy wytacznie przypadkdw, gdy nadawca oswiadczenia woli jest osoba fizyczna, ktéra
nastepnie traci zdolno$¢ prawng albo zdolnos$¢ do czynnosci prawnych. Przez wzglad na ratio
legis przepisu nalezy przyja¢, ze dotyczy on wszelkich przypadkéw sukeesji przystugujacych
osobie fizycznej praw i obowigzkdéw na rzecz innych podmiotéw, w tym kierunku J. Grykiel,
M. Lemkowski, Czynnosci prawne. Komentarz do art. 56-81 KC, Warszawa 2010, kom. do art.
62, Nb. 4.
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odwotaé na zasadach okreslonych w art. 61 k.c. Po trzecie mozliwa jest
sytuacja, w ktdrej osoba fizyczna nie ztozyta koniecznego os$wiadczenia
materialnoprawnego przed dniem przeksztatcenia iz jego nadejsciem sta-
nowiace ich podstawe zarzuty przeszty na spétke. Jako ze skutek sukcesji
uniwersalnej nastepuje z dniem wpisu spdtki kapitatowej do Krajowego
Rejestru Sadowego, na date ktérego osoba fizyczna zasadniczo nie ma
wptywu. Dlatego tez w chwili ztozenia o$wiadczenia woli w celu wykona-
nia zarzutu, moze nie mie¢ $wiadomosci, ze jest ono bezskuteczne wobec
przejécia uprawnienia na inny podmiot prawa.

@zdiepodso

Jak juz wczesniej wskazano osoba fizyczna nie odpowiada a zobowigza-
nia jako strona stosunkéw prawnych, ale na mocy art. 551 § 5 w zw. z art.
584%k.s.h., ktére czynig jg odpowiedzialng za dtug cudzy. W tym zakresie
osoba fizyczna ponosi zatem przez okres trzech lat szczegdlng odpowiedzial-
nos$¢ gwarancyjna, ktéra jest oderwana od dtugu. W orzecznictwie przyjmuje
sie, ze w podobny sposdb zostata uksztattowana solidarna odpowiedzialno$é
wspdlnikéw spotki osobowej ze spdtka. Stosownie jednak do art. 35 § 2 k.s.h.
wspdlnicy spdtek osobowych moga podnosic¢ zarzuty przystugujace spotce
wobec wierzyciela, za$ jezeli wymaga to ztozenia o$wiadczenia woli przez
spotke celem uchylenia sie od skutkéw prawnych oswiadczenia woli, potra-
cenia lub w innych podobnych przypadkach, to wspdélnik moze odméwic za-
spokojenia wierzyciela, dopdki spdtka nie ztozy takiego oswiadczenia. W tej
sytuacji wierzyciel moze wyznaczy¢ spétce dwutygodniowy termin do ztoze-
nia o$wiadczenia woli, po ktérego bezskutecznym uptywie wspdlnik moze
wobec wierzyciela wykona¢ stuzagce spétce uprawnienie.

Regulacja art. 35 § 2 k.s.h. znajduje zastosowanie zaréwno w razie trans-
formacji w spétke osobowg dziatalnosci gospodarczej prowadzonej w ra-
mach spotki cywilnej, jak rowniez w razie przeksztatcenia w drodze wniesie-
niu do spotki osobowej przedsiebiorstwa przez osobe fizyczng. Co jednak
znamienne ustawodawca nie przyjat analogicznego rozwigzania w ramach
regulacji przeksztatcenia dziatalnosci jednoosobowej w spdtke kapitato-
wa. W orzecznictwie wyrazono poglad, ze w tej sytuacji osoba fizyczna nie
moze korzystad z tych zarzutdéw spétki przeksztatconej, ktore dla wywotania
skutku prawnego wymagaja ztozenia o$wiadczenia woli"'. Ustawodawca nie
zdecydowat sie bowiem powieli¢ przyjetego w art. 35 § 2 k.s.h. rozwigza-

Notice This

" Por. wyrok SA w kodzi z dnia 30 wrzesnia 2014 r., | ACa 829/14, Legalis nr 1091754.
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nia w zakresie konstrukcji przyjetych wart. 584'- art. 584%k.s.h. Ocena, ze
byto to celowe dziatanie, prowadzi do wniosku, ze tym zakresie nie zachodzi
uzasadniajaca analogie luka ustawowa'?, a jedynie luka aksjologiczna, ktéra
moze co najwyzej stanowié zrédto postulatow de lege ferenda™.

Nalezy jednak odnotowag, ze na tle zblizonej konstrukcyjnie
do omawianej sytuacji odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu
spoétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w jednym z wyro-
kéw Sad Najwyzszy wskazat, ze na podstawie stosowanego
w drodze analogii art. 35 k.s.h. moga oni przedstawi¢ wierzy-
cielowi zarzuty, ktére przystuguja wobec niego spétce'.

Zawarta w powotanym orzeczeniu wyktadania zostata jednak oparta na
zatozeniu gwarancyjnej koncepcji odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu,
obecnie za$ przewaza poglad o jej odszkodowawczym charakterze, ktéry
wyklucza odpowiednie stosowanie art. 35 k.s.h.”®. Natomiast zawarta w po-
wotanym orzeczeniu argumentacja pozostaje aktualna na tle odpowiedzial-
nosci osoby fizycznej ustanowionej w art. 551 § 5 w zw. z art. 5843k s.h.

Za gwarancyjnym charakterem analizowanej odpowiedzialnosci przema-
wia w szczegdlnosci to, ze dotyczy ona zobowigzan spdtki bez czynienia
osoby fizycznej wspdtdtuznikiem, za$ czas trwania tej odpowiedzialnosci
ograniczony zostat terminem zawitym. Okolicznosci te wskazuja, ze celem
powotanych regulacji byta przede wszystkim ochrona wierzycieli osoby
fizycznej, ktére moga doznaé uszczerbku w zwigzku z przeksztatceniem
formy prowadzenia jej dziatalnos$ci. Transformacja i zwigzana z nig czescio-
wa sukcesja generalna obejmuje bowiem jedynie te sktadniki majatku oso-
by fizycznej, ktére zwigzane sg z prowadzong dziatalnosciag gospodarcza,

Natice This

12 Por. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 237; Z. Radwanski, M. Zielinski, (w:)
M. Safjan (red.), SPP, Prawo cywilne - cze$¢ ogdlna, t. 1, Warszawa 2012, s. 491.

13 Por. Z. Radwanski, M. Zielinski, (w:) M. Safjan (red.), SPP, t. 1, 2012, s. 491; Z. Radwanski, Pro-
blemy metodologiczne dogmatyki prawa cywilnego, (w:)Zagadnienia metodologiczne pra-
woznawstwa, Ossolineum 1982, s. 104 i 105; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010,
s.237in.

14 Zob. wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2007 r., V CSK 55/07, OSNC-ZD 2008/A, poz. 24.

15 Tak uchwata SN (7) z dnia 7 listopada 2008 r., Ill CZP 72/08, OSNC 2009 nr 2, poz. 20, w zakresie
art. 35 k.s.h. potwierdzona postanowieniem SN z dnia 9 listopada 2008 r. IIl CZP 21/08, Biul.
SN 2008 nr 11.
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podczas gdy jej dotychczasowa osobista odpowiedzialno$é za zobowigza-
nia obejmowata takze jej pozostaty majatek. Wskazana okoliczno$é powo-
duje, ze w braku rozwigzan przyjetych w art. 551 § 5 w zw. z art. 584%k.s.h.
transformacja skutkowataby wytagczeniem czesci majatku osoby fizycznej
spod egzekucji. Nalezy odnotowa¢, ze przyjeta w art. 527 - art. 534 k.c.
konstrukcja skargi paulinskiej nie zapewnia ochrony w tego typu sytu-
acjach. Nie jest bowiem mozliwe kwestionowanie czynnosci prawnej, kté-
ra skutkuje zmiang osoby dtuznika bez zgody wierzyciela. Jednoczesnie
objecie przeksztatcenie obowigzkiem postepowania konwokacyjnego
znaczgco ograniczytoby jego ekonomiczna optacalnosé, a w konsekwencji
praktyczny zakres zastosowania.

@zdiepodso

Wobec powyzszego nalezy przyja¢, ze charakter i ksztatt od-
powiedzialnosci osoby fizycznej na ustanowionej w art. 551
§ 5 w zw. z art. 584"%k.s.h. uzasadniaja analogiczne zastoso-
wanie art. 35 § 2 k.s.h. w celu umozliwienia jej czynienia uzyt-
ku z tych zarzutéw spétki, ktére dla wywotania skutkéw praw-
nych wymagaja ztozenia materialnoprawnego oswiadczenia
woli.

Rozwigzanie to jest jednak ryzykowne, jako ze brak w tym zakresie jed-
nolitej linii orzeczniczej, za$ nieliczne orzeczenia w tej materii opowiadaja
sie za przeciwnym rozwigzaniem. W tej sytuacji nalezy wskazaé, ze osoba
fizyczna ponosi odpowiedzialnosé za dtug, ktéry jest w catosci dtugiem
osoby trzeciej - spoétki. Dlatego tez na podstawie art. 376 § 1 k.c. w drodze
regresu moze sie ona domagad zwrotu spetnionego $wiadczenia w pet-
nym zakresie, co wypetnia przestanke przypozwania spétki w trybie art. 84
§ 1 k.p.c. Jezeli powstata na skutek transformacji spdtka nie jest juz wow-
czas pod kontrolg osoby fizycznej, ktérej dziatalno$c zostata przeksztatco-
na, silny bodziec dla wziecia udziatu w sprawie i ztozenia odpowiednich
os$wiadczen materialnoprawnych stanowi regulacja art. 85 k.p.c. Zgodnie
z powotanym przepisem jezeli spdtka nie przystgpita do postepowania
przeciwko osobie fizycznej, z chwilg w ktdrej to byto mozliwe, to w razie
ewentualnego procesu regresowego nie moze podnies¢ zarzutu, ze spra-
wa przeciwko osobie fizycznej zostata btednie rozstrzygnieta.
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WPLYW PRZEKSZTALCENIA DzIALALNOSCI OSOBY
FIZYCZNEJ W SPOLKE KAPITALOWA NA PODMIOTOWA
STRUKTURE POSTEPOWANIA CYWILNEGO

Jak juz wczesniej wskazano konieczne jest takze rozwazenie czy transfor-
macja dziatalnosci gospodarczej w spdtke kapitatowg moze prowadzi¢ -
z mocy prawa albo za zgoda stron postepowania - do zmian podmioto-
wych w postepowaniu cywilnym, wtym w szczegdlnosci czy osoba fizyczna
traci w jego nastepstwie status jego strony. W tym zakresie mozliwe sa trzy
sytuacje procesowe. Po pierwsze sytuacja, w ktérej przeksztatcenie dzia-
talnosci nastagpito przed wytoczeniem powddztwa albo po jego wytocze-
niu, jednak przed doreczeniem pozwu. Po drugie przeksztatcenie moze
nastapic juz po doreczeniu powddztwa, a zatem w toku sprawy. Ostatnia,
trzecia mozliwo$é dotyczy sytuacji, w ktérej do przeksztatcenia doszto po
prawomocnym zakorczeniu postepowania. W kazdy z opisanych przy-
padkéw przeksztatcenie moze dotyczyé zaréwno strony powodowej, jak
i pozwanej. Szczegdtowa analiza wszystkich trzech przypadkéw musi byé
jednak poprzedzona uwagami natury ogdlne;j.

Zarysowane wyzej trzy sytuacje dotyczg zagadnienia przeksztatcen pod-
miotowych w postepowaniu cywilnym. W ramach tej grupy nalezy wyréznié
przeksztatcenia, ktére dajg sie zakwalifikowac jako przypadki nastepstwa
procesowego. Zgodnie z przewazajgcym w doktrynie i orzecznictwie stano-
wiskiem, przyjmuje sig, ze nastepstwo procesowe jest wstgpieniem nowe;j
osoby do procesu cywilnego na miejsce dotychczasowej strony'é, zas wsta-
pienie nowego podmiotu jako nowego, kolejnego uczestnika postepowa-
nia po jednej ze stron nie stanowi w tym ujeciu nastepstwa procesowego.
Odréznienie jest istotne z tej przyczyny, ze podmiot wstepujacy w miejsce
dotychczasowej strony do procesu wstepuje takze w jej sytuacje proceso-
w3, CO 0znacza jego zwigzanie czynnosciami procesowymi tej strony'.

Nastepstwo procesowe moze by¢ po pierwsze zwigzane z nastepstwem praw-
nym, a zatem by¢ rezultatem zmian podmiotowych zachodzacych w zakresie
stosunkéw materialnoprawnych objetych przedmiotem postepowania’®. Po
Natice This

16 W. Broniewicz, Nastepstwo procesowe w polskim procesie cywilnym, Warszawa 1971, s. 20,
17 Tamze, s. 53.

18 Np. przypadki uregulowane w art. 174 § 1 pkt 1, art. 180 § 1 pkt 1 i 2 oraz art. 192 pkt 3
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drugie zaréwno k.p.c., jak i w ustawy odrebne ustanawiajag szczegdlne przy-
padki nastepstwa procesowego, ktére nie jest zwigzane z przeksztatceniami
podmiotowymi w zakresie stosunkéw materialnoprawnych W przypadku
przeksztatcenia w spotke kapitatowa dziatalnosci gospodarczej osoby fizycz-
nej brak jednak przepisu szczegdlnego, ktdry przewidywatby nastepstwo
procesowe spotki przeksztatcanej w miejsce osoby fizycznej. Nie ma takie-
go charakteru omdéwiony juz wczesniej art. 5842 § 2 k.s.h., jako ze dotyczy on
wylgcznie nastepstwa materialnoprawnego. Stad tez nastepstwo procesowe
w przypadku przeksztatcenia dziatalnosci moze mieé swojg podstawe w tych
przepisach k.p.c., ktére reguluja przypadki nastepstwa procesowego zwigza-
nego ze zmianami podmiotowymi zachodzacymi w stosunkach materialno-
prawnych objetych przedmiotem postepowania.

@zdiepodso

W powyzszym zakresie mozna wyrdznié nastepstwo procesowe z mocy
prawaoraz nastepstwo uwarunkowane zgoda stron postepowania. Na-
stepstwo procesowe nastepujeex lege w przypadku utraty zdolnosci sa-
dowej przez strone. Zostato ono uregulowane niejako posrednio, w ra-
mach przepiséw dotyczacych zawieszenia postepowania, co znaczgco
utrudnia ich analize dogmatyczng. Nietrudno tez zauwazy¢, ze elementy
konstrukcyjne tego typu nastepstwa tworzone byty w literaturze przede
wszystkim w odniesieniu do osdéb fizycznych (por. art. 174 § 1 pkt 1 k.p.c.,
art. 180 § 1 pkt 1 k.p.c.). Nastepstwo prawne w znaczeniu materialnopraw-
nym nastepuje ex lege w zwigzku ze $miercig osoby fizycznej i wywotuje
takze okreslone skutki procesowe w postaci mozliwosci kontynuacji od-
powiedniego postepowania rozpoznawczego z udziatem spadkobiercéw
zmartego (art. 180 § 1 pkt 1 k.p.c.). Odpowiadajg mu elementy konstruk-
cyjnym nastepstwa procesowego w razie utraty zdolnosci sagdowej przez
dang osobe prawna (art. 174 § 1 pkt 1iart. 180 § 1 pkt 2 k.p.c.). Stosownie
do art. 180 § 1 pkt 2 k.p.c. utrata zdolnosci sadowej powoduje koniecz-
nos¢ ustalenia ogdlnego nastepcy prawnego.

Tak skonstruowany zwigzek nastepstwa materialnoprawnego i proce-
sowego niejako automatycznie przenosi sie réwniez w sfere nastepstwa

Notice This
k.p.c. Por. W. Brodniewicz, Nastepstwo..., s. 40-41; A. Cudna-Wagner, Nastepstwo procesowe
w przypadku podziatu spétki przez wydzielenie, PPH 2008, nr 10, s. 33.
19 Np. art. 194 § 2 oraz w art. 196 § 2 k.p.c. oraz art. 144 ustawy z 28.02.2003 r. — Prawo upa-
dtosciowe i naprawcze (tj. Dz.U. z 2015 r.,, poz. 233)i art. 117 § 4 k.r.o. Por. A. Cudna-Wagner,
Nastepstwo..., s. 33.
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pojawiajgcego sie w obrocie handlowym. Oznacza to, ze takze i w tym
obszarze dostrzega sie potrzebe akcentowania tradycyjnych elementéow
nastepstwa pod tytutem ogdlnym w postaci wystapienia jego skutkéw ex
lege w zwigzku z utratg podmiotowosci prawnej przez poprzednika praw-
nego podmiotu wstepujacego w jego prawa i obowigzki. W tym niejako
tradycyjnym ujeciu przyjmuje sie, ze nastepstwo prawne po okreslonym
podmiocie prawa nie skutkuje per se nastepstwem procesowym sukce-
sora, jezeli nie istnieje wyrazny przepis procesowy, ktéry je przewiduje.
Podkresla sie w ten sposéb autonomiczny charakter nastepstwa proceso-
wego wobec sukcesji materialno-prawnej. Stanowisko, zgodnie z ktérym
nastepstwo procesowe ogdlne lub szczegdlne, nastepujace z mocy prawa
(bez zgody strony przeciwnej), mozliwe jest wytgcznie w wypadku $mierci
strony lub utraty przez strone nie bedaca osoba fizyczng zdolnosci sagdo-
wej dotychczas dominowato w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego?°.

Po drugie nalezy wyrézni¢ przypadki nastepstwa prawnego, ktére wymagaja
dla swej skutecznosci zgody stron postepowania zgodnie zart. 192 pkt 3 k.p.c.
Przepis ten stanowi, ze z chwilg doreczenia pozwu zbycie w toku sprawy rze-
czy lub prawa objetych sporem nie ma wptywu na dalszy bieg sprawy, jednak
nabywca moze wej$¢ na miejsce zbywcy za zezwoleniem strony przeciwnej?.
Powotana regulacja dotyczy nastepstwa procesowego wynikajacego z przej-
$cia praw lub obowigzkéw dotychczasowej strony procesu, ktéra zachowuje
byt prawny, na inny podmiot. Optyka omdéwionego wczesniej tradycyjnego
ujecia wymuszata szerokie rozumienie pojecia ,zbycia” na gruncie powotane-
go przepisu jako kazdego przejscia praw i obowigzkéw, bez wzgledu na to,
czy przejécie praw i obowigzkdw nastepuje w drodze czynnosci dokonanej
przez strone, czy tez w skutek innych zdarzen lub z mocy ustawy?.

Natice This

20 Tak m.in. wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 2005 r., V CK 708/04, LEX nr 187102; wyrok z dnia
10 stycznia 2003 r., | PK 87/2002, OSNP 2004/13, poz. 223, postanowienie SN z dnia 18 lutego
2009 r. 1 CZ 7/09, niepubl.

21 Orzecznictwie przyjmuje sie Na tle art. 192 pkt 3 k.p.c., ze warunkiem nastepstwa jest wyraze-
nie zgody nie tylko przez strone przeciwna procesu, ale takze i zbywce, ktéry musi potwierdzié
wstapienie w jego miejsce nabywcy rzeczy albo prawa, por. wyrok SN z dnia 19 pazdziernika
2005 r., V CK 708/04, LEX nr 187102. W braku zgody stron zbywca zachowuje legitymacje
procesowa, natomiast powaga rzeczy osadzonej wyroku zapadtego przy jego udziale zbywcy
obejmuje réwniez nabywce.

22 W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Czg$é szczegdtowa, Warszawa 1959, s. 26; Z. Resich i W.
Siedlecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 1969, s. 343; A. Cud-
na-Wagner, Nastepstwo ..., PPH 2008, nr 10, s. 34.
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Rozwdj obrotu gospodarczego prowadzi jednak do coraz to bardziej zto-
zonych przeksztatcen form prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Wska-

@zdiepodso

zana tendencja doprowadzita do powstania dwéch postaci materialnego
nastepstwa prawnego, odpowiednio petnego i cze$ciowego. Tozsamosé
konstrukcji prawnej w obu tych postaci nastepstwa pozwala niewatpliwie
taczyé z nimi zblizone skutki prawne, w tym takze ogdlnego nastepstwa
procesowego. Z systematycznego punktu widzenia sytuacja, w ktérej réz-
nicowatoby sie procesowe skutki catkowitego i cze$ciowego nastepstwa
prawnego, bedacego rezultatem podziatu przez wydzielenie budzié¢ musi
uzasadnione watpliwosci dogmatyczne. Trudno bowiem przyjmowaé, ze
przeksztatcenie strony postepowania, ktére skutkuje ex lege czesciowg
sukcesjg uniwersalng nalezacych do niej praw i obowigzkéw nalezaty uj-
mowaé w kategoriach jedynie ,zbycia rzeczy lub prawa w toku sprawy”
w rozumieniu art. 192 pkt 3 k.p.c.

Jak juz wczesniej wskazano transformacja dziatalnosci gospodarczej
osoby fizycznej w spotke kapitatowa kwalifikowana jest w orzecznictwie
i doktrynie jako czesciowe nastepstwo pod tytutem ogdlnym. Pod tym
wzgledem wskazany przypadek zmiany formy dziatalnosci gospodarczej
istotnie przypomina analizowany juz w orzecznictwie na gruncie omawia-
nych regulacji procesowych podziat spétki przez wydzielenie. Zgodnie
z art. 529 § 1 pkt 4 k.s.h. ten sposéb podziatu polega na przeniesieniu
czesci majatku spétki dzielonej na istniejaca spdtke lub na spotke nowo
zawigzang. W tym uktadzie spétka dzielona zachowuje swéj byt prawny,
ajedynie cze$¢ jej majatku zostaje przeniesiona na inny podmiot, ktéry jest
w tym zakresie jej nastepca materialnoprawnym pod tytutem ogdlnym.
W nowszym orzecznictwie wyrazono poglad, ze podziat przez wydzielenie
wywotuje ex lege skutek nastepstwa procesowego w zakresie nabywanych
praw i obowigzkéw?®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w jego tle przyjeto takze
zatozenie, ze w nastepstwie podziatu przez wydzielenie spétka dzielona
nie odpowiada za dotychczasowe zobowiagzania, jezeli zostaty one przy-
pisane spdfce przejmujacej?®. Pod tym wzgledem podziat przez wydziele-

Notice This

23 Tak postanowienie SN z dnia 25 kwietnia 2012 r., Il CSK 356/11; wyrok SN z dnia 24 pazdzierni-
ka 2012, Il CSK 18/1227, Legalis 735967 oraz z dnia 27 marca 2014 r., Il CSK 181/13, Legalis
994588.

24 Tak wyrok SN z dnia 27 marca 2014 r, Ill CSK 181/13. W tym ujeciu podstawy takiej od-
powiedzialnosci nie stanowi art. 529 § 2 k.s.h., ktére odpowiednie stosowanie na mocy
art. 546 § 1 k.s.h. nie moze prowadzi¢ do tak daleko idgcej modyfikacji.
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nie rézni sie w swych skutkach od transformacji dziatalnosci gospodarczej
osoby fizycznej. Jak juz wczesdniej wskazano na podstawie art. 551 § 5
w zw. z art. 584%k.s.h. ponosi ona solidarng odpowiedzialnos$¢ z powstaja-
cg spbtka kapitatowa jeszcze przez trzy lata od daty przeksztatcenia.

Zblizony do powstajacego w skutek transformacji jednoosobowe] dziatal-
nosci gospodarczej uktad podmiotowy stanowit przedmiot rozpoznania
przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z 23.06.2004 r.2%, ktérym wykluczo-
no wstapienie spotki jawnej powstatej zgodnie z art. 26§ 4 k.s.h. w miej-
sce wspolnikéw spétki cywilnej na innej podstawie niz art. 192 pkt 3 k.p.c.
W uzasadnieniu wskazano, ze w wypadkach, w ktérych przejscie praw lub
obowigzkéw dotyczacych przedmiotu procesu nie jest rezultatem czyn-
nosci materialno prawnej stron, wejscie nowych podmiotéw do toczace-
go sie postepowania moze odby¢ sie automatycznie, lecz nie dotyczy to
sytuacji, w ktérej taka zmiana jest zalezna chociazby posrednio od woli
strony. Nie bez znaczenia byto przy tym to, ze takie przeksztatcenie nie
skutkowato ustaniem odpowiedzialnosci byty wspdlnikdw spétki cywilnej
za zobowigzania zwigzane z jej prowadzeniem, a jedynie zmiang podsta-
wy prawnej tej odpowiedzialnosci na wynikajgca juz nie ze statusu strony
danego stosunku prawnego, ale z mocy ustawy, ktéra wigze jg z byciem
wspodlnikiem spotki jawnej?e.

W zwigzku z powyzszym wskazal nalezy, ze przeksztatcenie nastepuje
w zwigzku ze ztozeniem o$wiadczenia woli przez osobe fizyczng, zas$ jej od-
powiedzialno$é za zobowigzanie zwigzane z prowadzong dziatalnoscig go-
spodarcza utrzymuje sie takze po dacie przeksztatcenia. Jak juz wczesniej
wskazano znajduje ona oparcie w szczegdlnej podstawie prawnej i przybie-
ra posta¢ odpowiedzialnosci za dtug cudzy. Jednoczes$nie w ramach sto-
sunkdéw prawa materialnego osoba fizyczna zostaje zastgpiona jako ich stro-
na przez spotke kapitatowa. Z nielicznych dotyczacych tej materii orzeczen
wynika, ze jezeli przeksztatcenie nastgpito po wytoczeniu powddztwa, ale
przed doreczeniem pozwu osobie fizycznej przez wzglad na art. 58413k.s.h.

Natice This
R

25 Tak postanowienie SN z dnia 23 czerwca 2004 r., V CZ 53/2004, LEX nr 150015.

26 Por. szerzej na temat tej konstrukcji prawnej A. Klein, (w:)E. ketowska (red.), Tendencje roz-
woju prawa cywilnego. Zbiér studidéw, Ossolineum 1983, s. 104; tenze, Istota solidarnosci bier-
nej, (w:)Studia z prawa zobowigzan, Warszawa-Poznan 1979, s. 217, tenze, Elementy stosunku
prawnego prawa rzeczowego, Wroctaw 1976, s. 153-157; S. Grzybowski, (w:) System pr. cyw.,
t. I, cz. 2, s. 863.
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nie traci ona legitymacji biernej, a jedynie zmienia sie podstawa prawna jej
odpowiedzialnosci, ktérg sad stosuje z urzedu na zasadzie facta probantur
iura novit curia?. Nalezy przyja¢, ze takze wystagpienie skutku przeksztatce-
nia po doreczeniu pozwu, a zatem w toku postepowania nie prowadzi do

@zdiepodso

nastepstwa procesowego z mocy prawa po osobie fizycznej.

Powstajaca na skutek transformacji spétka kapitatowa moze
wowczas przystapi¢ do postepowania po jej stronie jako in-
terwenient uboczny na podstawie art. 76 k.p.c., zas osoba fi-
zyczna moze skorzysta¢ z instytucji przypozwania na podsta-
wie art. 84 k.p.c. bez wzgledu na to czy wystepuje w procesie
powéd albo pozwany.

W omawianym wypadku nalezy nadto dopuscic¢ wstapienie spotki na miej-
sce stron postepowania zaréwno na podstawie art. 83 k.p.c., jak i - przy
odpowiedniej wyktadni - art. 192 pkt 3 k.p.c.

W zakresie trzeciego, wskazanego na wstepie przypadku, przeksztatce-
nia dziatalnos$ci po prawomocnym zakorczeniu postepowania przeciwko
osobie fizycznej w orzecznictwie przyjeto, ze do prowadzenia egzekucji
wobec spdtki nie jest wystarczajgce wykazanie organowi egzekucyjnemu
odpowiednim dokumentem, ze po stronie wierzyciela albo dtuznika nasta-
pito przeksztatcenie®.

W takim wypadku w celu prowadzania egzekucji narzecz albo
przeciwko powstalej spétce kapitatowej konieczne jest wy-
stapienie o nadanie klauzuli wykonalnosci w trybie art. 788
§ 1 k.p.c.?.

Jako uzasadnienie przedstawionego pogladu wskazano, ze jakkolwiek
przeksztatcenie skutkuje nastepstwem pod tytutem ogdlnym, to ma je-
dynie czeséciowy charakter oraz nie jest zwigzane z utratg podmiotowosci
prawnej przez osobe fizyczng, ktérej odpowiedzialno$é za zobowigzanie

Notice This
27 Tak wyrok SA w kodzi z dnia 30 wrzesnia 2014 r., | ACa 829/14, Legalis Nr 1091754; wyrok SA
we Wroctawiu z dnia 20 maja 2015 r., | ACa 428/15, niepubl.
28 Tak uchwata SN z dnia 26 lutego 2015 ., Il CZP 106/14, MoP 2015, nr 6, s. 284.
29 Tamze.
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zostaje utrzymana. Dotyczy ono bowiem jedynie tych uprawnien i obo-
wigzkdw, ktére wchodzg w zakres objetej przeksztatceniem dziatalnosci
gospodarczej. Konieczne jest zatem kazdorazowe badanie wskazanej
okolicznosci, ktére nastepuje w ramach sformalizowanego postepowania
klauzulowego, jako ze prowadzacy egzekucje organ nie jest uprawniony
do prowadzenia takiej weryfikacji we wtasnym zakresie.

Odnoszac sie do wskazanych pogladéw orzecznictwa, wska-
zac¢ nalezy, ze trafnie przyjeto w nich, ze ratio legis rozwia-
zania przyjetego w art. 551 § 5 w zw. z art. 584'3k.s.h. byta
ochrona intereséw wierzycieli, co takze powinno stanowi¢
podstawowe zalozenie przy ocenie procesowych skutkéw
przeksztatcenia dziatalnosci.

W tym zakresie pewne watpliwosci budzi skutek przeksztatcenia po stronie po-
zwanej po wytoczeniu powddztwa, ale przed jego doreczeniem stronie prze-
ciwnej, jak réwniez przeksztatcenie w toku procesu. Jak juz bowiem wskazano
odpowiedzialno$é osoby fizycznej za zobowigzania wynikajace z przeksztatco-
nej dziatalnosci ma charakter solidarny. Stosownie do art. 373 k.c. przerwanie
albo zawieszenie biegu przedawnienie wzgledem jednej z oséb ponoszacych
odpowiedzialno$é solidarna nie ma skutku wobec pozostatych oséb wspétod-
powiedzialnych, co nalezy odnosié takze do terminéw zawitych.

Wobec powyzszego pojawia sie ryzyko, ze w razie przeksztat-
cenia w toku procesu skutki przerwania biegu terminéw pra-
wa materialnego nie beda uznane za skuteczne wzgledem
nowo powstatej spétki kapitatowej, jako ze nie wstepuje ona
ex lege w sytuacje procesowa osoby fizycznej.

Nawet jezeli zatem wierzyciel na podstawie art. 788 k.p.c. uzyska przeciw-
ko spotce kapitatowej klauzule wykonalnosci bedzie ona miata mozliwosé
wytoczenia powddztwa egzekucyjnego w ramach, ktérego bedzie mogta
skutecznie podniesé zarzut przedawnienia albo powotaé sie na nieistnie-
nie egzekwowanego zobowigzania ze wzgledu na uptyw terminu zawite-
go. By unikna¢ wskazanego ryzyka konieczne bytoby przyjecie, ze czyn-
nosci wierzyciela, ktére przerywaja bieg obu termindw sa skuteczne takze
wzgledem powstatej po ich podjeciu spétki kapitatowe;j.
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PODSUMOWANIE

Powyzsza, z koniecznosci ograniczona do najistotniejszych zagadnien

@zdiepodso

analiza stanowi jedynie przyczynek do dalszych rozwazan nad wptywem
transformacji dziatalnosci gospodarczej osoby fizycznej na jej pozycje
w procesie cywilnym. Omodwiona nowelizacja k.s.h. byta odpowiedzig
ustawodawcy na istniejagca w obrocie potrzebe umozliwienia przeksztat-
cenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w spdtke kapitatowa przy
zachowaniu jej ciggtosci. W celu realizacji tej potrzeby przyjeto jednak
konstrukcje, ktére nie poddaja sie tatwo kwalifikacji w oparciu o dotych-
czas wypracowane instrumentarium doktrynalne. Rozwigzanie pojawiaja-
cych sie w zwigzku z tym problemoéw praktycznych wymusza niewatpliwie
konieczno$¢ jej krytycznej weryfikacji. W tym celu nalezy dopusci¢ stoso-
wanie w szerszym zakresie niz to przyjete stosowanie wyktadni celowo-
$ciowej opartej na celu regulacji przeksztatcenia dziatalnosci osoby fizycz-
nej, ktéry stanowito utatwienie jej prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
i poszerzenie zakresu swobody w zakresie wyboru jej formy przy jedno-
czesnym zabezpieczeniu intereséw jej wierzycieli.

ABSTRAKT:

W artykule poddano analizie wptyw przeksztatcenia na podstawie pro-
cedury unormowanej w art. 5841- art. 58413k.s.h. w spotke kapitatowa
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez osobe fizyczng na pozycje
tej ostatniej w procesie cywilnym. W pierwszej czesci omdwione zostaty
ogdlne zagadnienia dotyczace wstapienia powstajacej na skutek prze-
ksztatcenia spoétki kapitatowej w prawa i obowigzki osoby fizycznej z jej
dziatalnos$cig gospodarcza. Nastepnie uwagi te postuzyty do rozwazenia w
czesci drugiej zagadnienia zakresu i tre$ci dopuszczalnych zarzutdw, kté-
rymi osoba fizyczna moze sie broni¢ w ewentualnym procesie cywilnym.
W czesci trzeciej sformutowana zostata odpowiedz na pytanie czy trans-
formacja dziatalnos$ci gospodarczej w spétke kapitatowa moze prowadzié
-z mocy prawa albo za zgodg stron postepowania - do zmian podmioto-
wych w postepowaniu cywilnym, w tym w szczegdlnosci czy osoba fizycz-
na traci w jego nastepstwie status jego strony.
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Patrycja Wosiek

apl. adw., ORA w Warszawie

Od stycznia 2016 roku' tzw. mata klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania tra-
fi do polskiej ustawy o podatku dochodowym od osdb prawnych?. Klauzula ma na
celu zapobieganie naduzyciom w zakresie uzyskiwania zwolnienia z podatku u zrédta
dywidend wyptacanych przez polskie spétki zalezne do ich europejskich spotek do-

minujacych.

OGOLNE ZASADY zWOLNIENIA DYWIDEND

Podatek od dywidend wynosi w Polsce 19% uzyskanego przychodu i jest
pobierany przez ptatnika, czyli spdtke wyptacajacag dywidende lub inny
dochdéd z udziatu w zyskach oséb prawnych. Zasada ta odnosi sie tylko
do podmiotéw wyptacajgcych dywidende, ktére sg polskimi rezydentami.

Notice This
1 Obecnie (tj. 18 pazdziernika 2015 r.) ustawa wprowadzajacg klauzule zostata przekazana do
podpisu prezydenta. O ile nie zostanie ona skierowana do Trybunatu Konstytucyjnego ani
prezydent nie skorzysta z prawa veta, ustawa powinna wej$é w zycie 1 stycznia 2016 1.
2 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 1. 0 podatku dochodowym od 0séb prawnych (Dz. U. z 2014 poz.
851].t., zpdzn. zm.), dalej: ,ustawa o CIT".
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W przypadku wyptacania dywidendy do spotki majacej siedzibe w innym
panstwie stosuje sie stawki podatku u Zrédta okreslone w odpowiednich
umowach o unikaniu podwdjnego opodatkowania pod warunkiem posia-
dania certyfikatu rezydencji tej spétki.

Na mocy przepiséw ustawy o CIT implementujacych Dyrektywe Rady
2011/96/UE w sprawie wspdlnego systemu opodatkowania majacego za-
stosowanie w przypadku spétek dominujacych i spdtek zaleznych réznych
panstw cztonkowskich?, zwalnia sie z podatku dochodowego przychody z
tytutu dywidend lub inne przychody z udziatu w zyskach oséb prawnych,
z wyjatkiem dochoddéw uzyskiwanych przez komplementariusza spétki ko-
mandytowo-akcyjnej*, po tagcznym spetnieniu nastepujacych warunkéw:

1)  wyptacajgcym dywidende oraz inne przychody z tytutu udzia-
tu w zyskach oséb prawnych jest spétka majaca siedzibe lub
zarzad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

2) uzyskujacym dochody (przychody)z dywidend oraz inne przy-
chody z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych, jest spotka
podlegajaca w Rzeczypospolitej Polskiej lub w innym panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej® lub w innym panstwie naleza-
cym do Europejskiego Obszaru Gospodarczego®, opodatko-
waniu podatkiem dochodowym od catosci swoich dochoddw,
bez wzgledu na miejsce ich osiagania;

3) spotka uzyskujaca te dochody posiada bezposrednio nie
mniej niz 10% udziatow (akcji) w kapitale spotki wyptacajacej;

4) spdtka uzyskujaca te dochody nie korzysta ze zwolnienia
z opodatkowania podatkiem dochodowym od catosci swoich
dochodéw, bez wzgledu na zZrédto ich osiggania.

Natice This

Rl

3 Dyrektywa Rady 2011/96/UE z dnia 30 listopada 2011 r. w sprawie wspdlnego systemu opodat-
kowania majgcego zastosowanie w przypadku spdtek dominujgcych i spotek zaleznych réznych
panstw cztonkowskich (Dz. U. UE. L. z 29 grudnia 2011 r. Nr 345, poz. 8), dalej: ,Dyrektywa”.

4 Co do zasady, spétka komandytowo-akceyjna uwazana jest na potrzeby ustawy o CIT jak osoba prawna.
5 Dalej: ,UE".
6 Dalej; ,EOG".
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Powyzsze zwolnienie z podatku od dywidend ma zastosowanie w przy-
padku, gdy spdtka uzyskujaca te dochody (przychody) posiada okreslo-
ny wyzej procent udziatdw (akcji) w spotce wyptacajacej te naleznosci
nieprzerwanie przez okres dwdéch lat. Okres ten moze uptywaé po dniu
uzyskania tych dochodéw (przychodéw). Jednak w przypadku niedotrzy-
mania tego warunku, spétka uzyskujaca takie dochody (przychody) bedzie
zobowigzana do zaptaty podatku wedtug stawki 19%, wraz z odsetkami za
zwtoke. Podatek ten bedzie ptatny do 20 dnia miesigca nastepujacego po
miesigcu, w ktérym spotka utracita prawo do zwolnienia. Odsetki nalicza
sie od nastepnego dnia po dniu, w ktérym po raz pierwszy spoétka skorzy-
stata ze zwolnienia.

Zwolnienie to stosuje sie rowniez do:
1) spotdzielni europejskich;

2) dochodoéw (przychodéw), wyptacanych spdétkom podlegaja-
cym w Konfederacji Szwajcarskiej opodatkowaniu podatkiem
dochodowym od catosci swoich dochoddéw, bez wzgledu na
miejsce ich osiggania, przy czym bezposredni udziat procen-
towy w kapitale spotki wyptacajacej w takim przypadku ustala
sie w wysokosci nie mniejszej niz 25%;

3) dochoddéw wyptacanych (przypisanych) na rzecz potozonego
na terytorium panstwa cztonkowskiego UE lub innego pan-
stwa nalezagcego do EOG albo w Konfederacji Szwajcarskiej
zagranicznego zaktadu spétki wyptacajacej jezeli spdtka ta
spetnia wyzej opisane warunki zwolnienia.

Przepisy ustawy o CIT przewidujg mozliwos$¢ stosowania powyzszego
zwolnienia jezeli posiadanie udziatéw (akcji) w spdtce wyptacajacej wynika
z tytutu wlasnosci oraz w odniesieniu do dochodéw uzyskanych z udziatow
(akcji) posiadanych na podstawie tytutu innego niz wtasno$¢, pod warun-
kiem ze te dochody (przychody) korzystatyby ze zwolnienia, gdyby posia-
danie tych udziatéw (akcji) nie zostato przeniesione.
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Opisane wyzej zwolnienie stosuje sie odpowiednio réwniez do spétek zin-
nych panstw cztonkowskich, ktérych formy prawne wymieniono w zatacz-
niku nr 4 do ustawy o CIT.

Dodatkowo, powyzsze zwolnienie stosuje sie tylko wtedy, gdy istnieja
podstawy prawne do wymiany informacji miedzy polskimi organami po-
datkowymi a administracja kraju, w ktéorym opodatkowana jest spotka wy-
ptacajaca zyski lub otrzymujaca je.

W celu zastosowania zwolnienia z podatku od dywidend spétka dokonu-
jaca wyptaty, jako ptatnik, powinna posiadaé w dniu dokonania takiej wy-
ptaty certyfikat rezydencji spétki otrzymujacej dywidende oraz pisemne
os$wiadczenie tej spdtki, ze w stosunku do wyptacanych naleznosci spet-
nione zostaty warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 4 pkt 4 ustawy o CIT
(tj. wyzej opisane warunki zwolnienia).

UNIJNA KLAUZULA PRZECIWKO UNIKANIU
OPODATKOWANIA

27 stycznia 2015 r. Rada Unii Europejskiej uchwalita nowelizacje’ Dyrek-
tywy wprowadzajgc do niej klauzule przeciwko unikaniu opodatkowania.
Klauzula ta ma na celu przeciwdziatanie uzgodnieniom, ktérych celem jest
uzyskanie korzysci podatkowej na podstawie sztucznych konstrukgcji.

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 1 ust. 2 ww. dyrektywy: ,Panstwa
cztonkowskie nie przyznajg korzysci wynikajgcych z niniejszej dyrektywy
jednostkowemu uzgodnieniu ani seryjnym uzgodnieniom, w przypadku
ktérych gtéwnym celem lub jednym z gtéwnych celéw wprowadzenia byto
uzyskanie korzysci podatkowej naruszajgcej przedmiot lub cel niniejszej
dyrektywy, w zwiazku z czym - zwazywszy na wszystkie stosowne fakty
i okolicznosci - takie jednostkowe lub seryjne uzgodnienie nie jest rzeczy-
wiste. Jednostkowe uzgodnienie moze obejmowac wiecej niz jeden etap
lub cze$é.” Za takie jednostkowe lub seryjne uzgodnienie uznaje sie struk-

7 Dyrektywe Rady (UE) 2015/121 z dnia 27 stycznia 2015 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 2011/96/
UE w sprawie wspolnego systemu opodatkowania majgcego zastosowanie w przypadku spot-
ek dominujgcych i spétek zaleznych réznych panstw cztonkowskich (Dz. U. UE L z dnia 28
stycznia 2015 r. Nr 21, poz.1), dalej: , ustawa nowelizujgca”.

Natice This
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tury, ktére nie sg wprowadzane z uzasadnionych powoddéw handlowych
odzwierciedlajgcych rzeczywisto$é gospodarcza.

C ww. dyrektywy jest zwolnienie dywidend i innych zyskéw podzielonych
wyptacanych przez spétki zalezne ich spétkom dominujgcym z podatku
potracanego u zrédta dochodu oraz wyeliminowanie podwdjnego opo-
datkowania takiego dochodu na poziomie spétki dominujacej. W uzasad-
nieniu do dyrektywy nowelizujgcej wskazano réwniez, iz klauzula ma na
celu zapobieganie naduzywaniu przepiséw Dyrektywy poprzez podwdj-
ne nieopodatkowanie dochodéw dywidendowych, co uznaje sie za nie-
zgodne z celem tej dyrektywy. Dodatkowo podkresla sig, iz wprowadzenie
klauzuli ma na celu zapewnienie wiekszej spdjnosci stosowania Dyrektywy
w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.

Na podstawie powyzszej klauzuli, w przypadku ustalenia, iz wyptacana dy-
widenda zwigzana jest z nierzeczywistym uzgodnieniem, nie bedzie mozli-
we zastosowanie zwolnienia dywidendy z podatku u zrédta.

Panstwa cztonkowskie UE maja obowigzek wprowadzi¢ w zycie przepisy
niezbedne do implementacji nowelizacji do konca 2015 roku.

Jednoczesnie, nowelizacja dyrektywy nie stanowi przeszkody dla panstw
cztonkowskich w ustanawianiu surowszych przepiséw niezbednych do za-
pobiegania uchylaniu sie od opodatkowania, oszustwom podatkowym lub
naduzyciom.

WDROZENIE KLAUZULI DO POLSKIEJ USTAWY O CIT

Zinicjatywy Ministra Finanséw 27 kwietnia 2015 r. powstat rzgdowy projekt
nowelizacji ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fi-
zycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych oraz niekté-
rych innych ustaw?®, zawierajgcy miedzy innymi projekt klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania w zakresie wyptaty dywidend. Klauzula ta ma by¢
implementacja wyzej wspomnianej dyrektywy nowelizujgcej. W dniu 11

Notice This
8 Projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o podat-
ku dochodowym od oséb prawnych oraz niektérych innych ustaw. Projekt z dnia 17 kwietnia
2015 r. Numer z wykazu UC167.
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wrzesnia 2015 r. Sejm uchwalit ww. ustawe, natomiast 9 pazdziernika 2015
r. przyjeto poprawki zaproponowane przez Senat. Obecnie’ ustawa ocze-
kuje na podpis prezydenta, na co prezydent ma 21 dni od przedstawienia
ustawy do podpisu. O ile nie skorzysta on z prawa veta ani nie skieruje
ustawy do Trybunatu Konstytucyjnego, tzw. mata klauzula anty-abuzywna
wejdzie w zycie od 1 stycznia 2016 r.

Prace nad wprowadzenie tej klauzuli toczyty sie niezaleznie od planowanej
od jakiego$ czasu generalnej klauzuli obejscia prawa podatkowego, kté-
ra miataby by¢é wprowadzona do Ordynacji podatkowej. Klauzula zawarta
w ustawie z 9 pazdziernika 2015 r. miataby by¢ w przysztosci swego rodza-
ju klauzulg szczegdlng w stosunku do generalnej klauzuli obejscia prawa
(o ile ta zostanie wcielona do przepiséw podatkowych). Klauzula z ustawy
o CIT miataby mieé zastosowanie jedynie do wyptat dywidendowych. Stad
tez bywa okreslana mianem matej klauzuli o unikaniu opodatkowania / an-
ty-abuzywnej.

W ramach implementacji dyrektywy nowelizujgcej, na podstawie ustawy
z 9 pazdziernika 2015 ., planowane jest wprowadzenie do polskiej ustawy
o CIT dodatkowego art. 22¢, zgodnie z ktérym:

.1. Przepiséw art. 20 ust. 3 oraz art. 22 ust. 4 nie stosuje sig, jezeli:

1) osiggniecie dochodéw (przychodéw) z dywidend oraz innych przycho-
déw z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych nastepuje w zwigzku z za-
warciem umowy lub dokonaniem innej czynnosci prawnej, lub wielu po-
wigzanych czynnosci prawnych, ktérych gtéwnym lub jednym z gtéwnych
celdw byto uzyskanie zwolnienia od podatku dochodowego na podstawie
art. 20 ust. 3 lub art. 22 ust. 4, a uzyskanie tego zwolnienia nie skutkuje
wytacznie wyeliminowaniem podwdjnego opodatkowania tych dochodoéw
(przychoddw), oraz

2) czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1, nie maja rzeczywistego charakteru.

2. Dla celdéw ust. 1 uznaje sig, ze umowa lub inna czynno$¢ prawna nie ma
rzeczywistego charakteru w zakresie, w jakim nie jest dokonywana z uza-

9 To jest na dzien 18 pazdziernika 2015r.
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sadnionych przyczyn ekonomicznych. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji,
gdy w drodze czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, przenoszona jest wta-
snos$é udziatéw (akcji) spotki wyptacajacej dywidende lub spétka osigga
przychéd (dochdd), wyptacany nastepnie w formie dywidendy lub innego
przychodu z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych.”

Jak wynika z powyzszego przepisu, mimo spetnienia innych warunkéw
zwolnienia z podatku od dywidend (np. posiadanie przez dwa lata okre-
$lonego udziatu w kapitale sptki wyptacajacej), nie bedzie mozliwe zasto-
sowanie go w przypadku gdy organy podatkowe uznaja, iz dywidenda ta
zwigzana jest z czynnoscig prawng (lub wieksza iloscig takich czynnosci),
ktéra nie ma na celu wytacznie wyeliminowania podwdjnego opodatkowa-
nia oraz nie ma rzeczywistego charakteru.

Jak wskazano w uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej (druk sejmowy nr
3697), wytaczenie mozliwosci stosowania zwolnien z podatku od dywi-
dend ma nastepowaé w przypadku dokonania czynnosci prawnej, ktd-
ra nie ma rzeczywistego charakteru i ktérej gtéwnym celem lub jednym
z gtéwnych celéw byto unikniecie lub uchylenie sie od opodatkowania.
Takim uniknieciem lub uchyleniem miato by by¢ uzyskanie ww. zwolnienia,
co stanowitoby korzy$¢ podatkowa naruszajaca cel i istote Dyrektywy. Jak
wynika z brzmienia matej klauzuli anty-abuzywnej, za czynnos$¢ prawna,
ktérej gtdwnym celem lub jednym z gtéwnych celdw byto unikniecie lub
uchylenie sie od opodatkowania (w formie uzyskania zwolnienia z podatku
od dywidend) uznaje sie kazda sytuacje, gdy ,uzyskanie tego zwolnienia
nie skutkuje wylacznie wyeliminowaniem podwdéjnego opodatkowania
tych dochodéw (przychodéw)” oraz czynno$é ta nie ma rzeczywistego
charakteru.

Natomiast rzeczywisty charakter czynnosci prawnej oznacza, iz zostata
ona dokonana z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych. Przy czym za
nierzeczywistg bedzie mozna uznad tylko czes$é czynnosci prawnej w ta-
kim zakresie w jakim jest ona nierzeczywista. Zgodnie z uzasadnieniem
do ww. ustawy, uzycie zwrotu ,w zakresie” ma zoptymalizowac stosowanie
klauzuli i jednoczesnie gwarantowac jej proporcjonalnosé. Ma to pozwolié
na eliminowanie tylko konkretnych etapdéw lub czesci czynnosci prawnych
bez uszczerbku dla pozostatych etapéw/czesci, ktére bedzie mozna uznaé
za rzeczywiste.
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Zgodnie z ww. uzasadnieniem, analizy zaistnienia potencjalnego braku
rzeczywistosci czynnosci prawnej bedzie nalezato dokonywacd z uwzgled-
nieniem wszystkich stosownych faktéw i okolicznosci. Jednakze w ustawie
ani uzasadnieniu nie sprecyzowano co mozna uzna¢ za stosowny fakt lub
okolicznosé.

Przepis ustawy z 9 pazdziernika 2015 r. przywotuje jednak przyktad nierze-
czywistej czynnosci: ,\W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, gdy przenoszo-
na jest wiasno$¢ udziatéw (akcji) spétki wyptacajacej dywidende lub spét-
ka osigga przychdod (dochdéd), wyptacany nastepnie w formie dywidendy
lub innego przychodu z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych.” Z uza-
sadnienia projektu ustawy wynika, ze klauzula ta powinna znalez¢ zastoso-
wanie w sytuacji, w ktérej tresé¢ ekonomiczna podjetej czynnosci prawnej
lub szeregu zdarzen ogranicza sie do przeniesienia whasnosci udziatéw
(akcji) spotki wyptacajacej dywidendy, w celu uzyskania zwolnienia, lub
takiego uksztattowania stosunkéw prawnych, ktére obliczone jest na wy-
kazanie przychodu (dochodu) na poziomie spotki zaleznej, w celu prze-
transferowania go nastepnie spdtce dominujacej w formie dywidendy -
jak w przypadku przeniesienia przez spotke dominujgca na spétke zalezng
okreslonej wartosci niematerialnej i prawnej i nastepne korzystanie z niej
w zamian za uiszczanie optaty licencyjnej (wéwczas dochdéd z otrzymywa-
nych wartosci niematerialnych i prawnych, wygenerowany przez spétke
zalezng podlega wyptacie w formie dywidendy na rzecz spotki dominu-

jacej).

Dodatkowo, warto zaznaczy¢, iz do celéw stosowania przedmiotowej klau-
zuli, pojecie czynnosci prawnej nalezy rozumiec jako obejmujgce zaréw-
no czynnosci prawne, jak i o$wiadczenia woli rozpatrywane osobno, jak
itacznie. Przyjecie takiej interpretacji ma pozwoli¢ na wtasciwe stosowanie
klauzuli w przypadku skomplikowanych konstrukcji hybrydowych, ktérych
istotg jest uchylanie sie od opodatkowania.

Z uzasadnienia ustawy wynika réwniez, ze wprowadzenie klauzuli ma na
celu wyeliminowanie fikcyjnych uzgodnien, ktére nie majg rzeczywistego
charakteru i stuzg gtéwnie uzyskaniu korzysci podatkowej, nieuzasadnio-
nej z punktu widzenia istoty Dyrektywy. Natomiast uzyskanie takiej ko-
rzysci podatkowej ma miejsce, gdy zamiast wyeliminowania podwdjnego
opodatkowania, zastosowanie preferencji podatkowej prowadzi wbrew
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intencji Dyrektywy do nieopodatkowania dochodu w ogéle (np. gdy po-
datnik, dazac do minimalizacji obcigzen podatkowych, wykorzystuje luki
prawne powstajgce w wyniku istnienia rozbieznosci miedzy krajowymi sys-
temami podatkowymi, a podjetych przez niego dziatan nie mozna uznad
za typowag, powszechnie uzywanga droge do realizacji danego celu gospo-
darczego).

Niestety, zamiast ustanowienia w przepisie obiektywnego i jednoznacz-
nego testu czy dana czynno$¢ prawna jest nierzeczywista, jedynie w uza-
sadnieniu do ustawy zawarto kilka wskazéwek pomocnych w ustaleniu
ewentualnego istnienia fikcyjnego uzgodnienia. Wskazéwki te wydajg sie
jednak mato precyzyjne i maja charakter ocenny. Zgodnie z ww. uzasad-
nieniem o sztucznosci konstrukcji prawnej moze decydowadé:

1) nadmierna zawito$¢ lub brak tresé¢ ekonomicznej konstrukgji
prawnej (prowadzaca do przekonania, iz nie zastosowatby jej
rozsadnie dziatajgcy podmiot kierujacy sie w swych wyborach
celami gospodarczymi)

2) wykorzystywanie struktur posredniczacych,

3) wystepowanie w danej konstrukcji prawnej elementéw wza-
jemnie sie kompensujacych,

4) ukrywanie prawdziwego celu i znaczenia zdarzenia gospodar-
czego

5) nieadekwatno$é lub zbednos$é danej konstrukgji prawnej dla
realizacji zdarzenia gospodarczego.

Te same przestanki powinny by¢ stosowane przy ustalaniu przyczyn eko-
nomicznych uzasadnionych prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
i odzwierciedlajgcych rzeczywisto$¢ gospodarczg, na gruncie stosowania
tej klauzuli.
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Nalezy krytycznie odnie$¢ sie do brzmienia powyzszej regulacji oraz do
przestanek wymienionych w uzasadnieniu projektu ustawy. Trudno bo-
wiem jednoznacznie ustali¢ na przyktad nadmierng zawito$é konstrukcji
prawnej. Dla jednej osoby dane czynnosci prawne moga by¢ odbierane
jako nadmiernie zawite, natomiast kogo$ innego moga sie wydawaé po-
wszechne. Przepisy znowelizowanej ustawy ani tez tre$¢ uzasadnienia do
ustawy nie okreslajag gdzie znajduje sie granica dopuszczalnej zawitosci
czynnosci prawnej, czy tez ciggu takich czynnosci.

Innym wyjatkowo subiektywnym kryterium wydaje sie ukrywanie prawdzi-
wego celu i znaczenia zdarzenia gospodarczego. Nie jest jasne w jaki spo-
séb organy podatkowe miatyby badac ktéry cel zdarzenia gospodarcze-
go jest prawdziwy, a ktéry nie. Nie postuzono sie tez zadnym przyktadem
wskazujgcym na sytuacje, gdzie taki prawdziwy cel gospodarczy zostat
ukryty.

Podsumowujac, opisana powyzej mata klauzula anty-abuzywna jest dosé
nieprecyzyjna i trudna w interpretacji. Niestety taki stan rzeczy zachwiat
pewnoscig podatnikéw co do tresci obowigzujgcego prawa. Wprowadze-
nie omawianego przepisu w takim ksztatcie moze w przysztosci stwarzac
pole do naduzy¢ interpretacyjnych. Zastosowanie zwolnienia z podatku
od dywidend wyptacanych po 31 grudnia 2015 r. bedzie stwarzato ryzyko
zakwestionowania przez organy podatkowe na podstawie tak niejasnych
przestanek jak nierzeczywisto$¢ czynnosci prawnej zwigzanej z tg wyptata.
Dopiero praktyka pokaze co tak naprawde bedzie uznawane za nierzeczy-
wistg czynno$é prawna kwestionowang przez organy podatkowe.

ABSTRAKT

Sejm uchwalit nowelizacje ustawy o CIT wprowadzajgca klauzule przeciw-
ko unikaniu opodatkowania. Przepis ma na celu zapobieganie naduzyciom
w zakresie uzyskiwania zwolnienia dywidend z podatku u zrédta. Organy
podatkowe beda mogty zakwestionowac zwolnienie gdy podatnik dokona
czynnosci prawnej, lub wielu powigzanych czynnosci prawnych, ktérych
gtéwnym lub jednym z gtéwnych celéw jest uzyskanie zwolnienia od po-
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datku dochodowego a uzyskanie tego zwolnienia nie skutkuje wytacznie
wyeliminowaniem podwdjnego opodatkowania tych dochodéw (przy-
chodéw) i jednoczesnie czynnosci te nie maja rzeczywistego charakteru.
Powyzszy przepis jest nieprecyzyjny i stwarza pole do naduzy¢ interpreta-
cyjnych. Jesli nowelizacja zostanie podpisana przez prezydenta, ww. regu-
lacja wejdzie w zycie od 1 stycznia 2016 .
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Aksjologiczny wymiar unormowan zbiorowego prawa pracy nie stanowi czesto
przedmiot monograficznych polemik w nauce prawa pracy. Przyczyna takiego stanu
rzeczy jest oczywisto$¢ asocjacji, w szczegdlnosci jej nieuchronnosé. Mimo to, mozna
zauwazy¢ umiarkowane zainteresowanie doktryny problematyka rownowagi sit part-
neréw spotecznych oraz relacji zachodzgcych miedzy zwigzkami zawodowymi a orga-
nizacjami pracodawcéw. Brakuje wiec oczywistego uzasadnienia dla przemilczenia
aksjologicznych podstaw uprzywilejowanej pozycji zwigzkéw zawodowych. Tego ro-
dzaju tfo otwiera bowiem analize wskazujacg w szczegdlnoéci na wielosé towarzysza-
cych mu probleméw.

Zbiorowe prawo pracy musi reprezentowac ogdlne zasady prawa, ale
z drugiej strony ma ono swoje zasady i swoistg aksjologieg, ktéra jest
podstawa tychze zasad. Odnoszenie sie do aksjologicznych podstaw
uprzywilejowanej pozycji zwigzkdéw zawodowych w spotecznej gospodar-
ce rynkowej pojawia sie dopiero wéwczas, gdy probujemy, bardzo cze-
sto nie bez wigkszych trudnosci uzasadni¢ aksjologicznie trudne pojecie,
jakim jest réwnowaga. Nalezyte bowiem uzasadnienie pozycji zwigzkéw
zawodowych oraz organizacji pracodawcéw wymaga $cistej obserwacji
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obu partnerdw spotecznych oraz ich wzajemnych relacji. Z aksjologiczne-
go punktu widzenia mozna powiedzie¢, ze rownowaga miedzy partnerami
spotecznymito zasada, ktdra nie ma znaczenia prawnego, jednakze jej zré-
dto mozemy odnalezé wérdd ogdlnych podstawowych praw cztowieka'.

Istota rownowagi sit partneréw spotecznych jest osiggniecie stanu poro-
zumienia w danej sprawie. Dialog spotecznych jest narzedziem do rozwia-
zywania probleméw pomiedzy partnerami spotecznymi. Moim zdaniem,
pojecie to rowniez nie ma konotacji prawnej, jednak zostato ono wpro-
wadzone do niego ,z zewnatrz”. Ma ono jednak tak ogromne znaczenie
dla zbiorowych stosunkdéw pracy, ze postrzegane jest jako zasada prawna.
Taka tez sytuacja ma miejsce w odniesieniu do pozycji zwigzkéw zawodo-
wych i posiadaczy ,kapitatu”? czyli pracodawcoéw, oraz ich wzajemnych ko-
relacji w systemie prawnym.

Relacje pomiedzy zwigzkami zawodowymi a posiadaczami kapitatu za-
uwazalne sa nie tylko w gospodarce panstwowej, ale przede wszystkim
prywatnej. Regulacji dotyczacych podmiotéw zatrudniajacych oraz pra-
cownikéw w sferze zbiorowych stosunkdw pracy nalezy poszukiwac w po-
stanowieniach aktach prawa miedzynarodowego, Konstytucji RP oraz
ustawach zwyktych.

Ideatem stosowania zbiorowego prawa pracy jest taka sytuacja kiedy dwa
elementy tj. zwigzki zawodowe oraz organizacje pracodawcédw wspotdzia-
taja, a jednoczesnie wystepuje miedzy nimi naturalny konflikt intereséws?.
W sytuacji kiedy jeden z elementéw ma przewage dochodzi to jaskrawego
wyzysku drugiej strony. Nalezy jednak stwierdzié, iz w realiach zycia go-
spodarczego dochodzi do naduzywania pozycji przez kazda ze stron de
facto réwno silnych. Ten punkt widzenia splata sie jednak z nastepnym, na-

Natice This
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1 Por. M. N-owak, Trzy generacje praw cztowieka, ich znaczenie w $wietle przestanek ideowych
i historycznych oraz w $wietle ich genezy, w: Prawa cztowieka, geneza, koncepcje ochrona,
B. Banaszak (red.), Wroctaw 1993, s. 106; Por. H. Gross Espiell, The Evolving Concept of Hu-
man Rights: Western, Socialist and Third World Approaches, w: B. G. Chamcharan (red.),
Human Rights. Thirty Years after the Universal Declaration, Kluwer Boston 1979, s. 41 - 67,
B. Orend, Human Rights. Concept and Context, Broadview Press 2002, s. 191 - 213; A. Sarat,
R. Kearns, Human Rights. Concpet, Contests, Contingencies, University of Michigan 2001.

2 Zob. P. Samuelson, W. Nordhause, Ekonomia, t. 1, Warszawa 2004, s. 68

3 T. Liszcz, Praca i kapitat w Konstytucji rzeczypospolitej Polskiej, Studia luridica Lublinensia
Nr 22/2014, s. 256.
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kazujacym postrzegac zwigzki zawodowe jako ,przeciwwage” dla posiada-
czy kapitatu. W zdecydowanej mniejszosci pozostaje poglad o zasadnosci
uprzywilejowanej pozycji zwigzkéw zawodowych. Powstaje zatem pytanie,
czy uprzywilejowana pozycja zwigzkéw zawodowych i rébwnowaga mie-
dzy partnerami spotecznymi jest jednym zjawiskiem i co je faczy. Wydaje
sig, iz ,naturalnymi tgcznikami” pomiedzy tymi dwoma aspektami sg funk-
cja dziatalnosci zwigzkédw zawodowych oraz ich cel, zasada prowadzenia
dialogu spotecznego pomiedzy partnerami spotecznymi oraz kategoria
stusznego interesu drugiej strony. Daje sie zauwazy¢ nieuchronng wielo-
pietrowosc i wieloaspektowosc¢ tych problemow.

Niezbedna jest wiec tutaj analiza tych instytucji prawnych, ktére z jed-
nej strony implikujg réwnowage pomiedzy zwigzkami zawodowymi, aby
wreszcie uzasadnié¢ uprzywilejowang pozycje zwigzkéw zawodowych
w zbiorowych stosunkach pracy. Autorka jednoczesnie dokonuje ich wie-
lowymiarowego przegladu.

KONSTYTUCYJNA AKSJOLOGIA rozycJi
ZWIAZKOW ZAWODOWYCH

Wspodtczesnie wolnos$é zrzeszania sie jest gwarantowana przez systemy
prawne wszystkich panstw demokratycznych oraz przez prawo miedzy-
narodowe. Wolno$¢ zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych zostata ure-
gulowana w art. 22 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Politycznych
i Gospodarczych?, w ktérym zostato zagwarantowane kazdemu prawo
do swobodnego stowarzyszania sie z innymi, wtacznie z prawem do two-
rzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych w celu ochrony swych
intereséw. W art. 8 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spo-
tecznych i Kulturalnych® zdecydowanie rozszerzono prawo do wolnosci
zrzeszania sie, bowiem natozono na panstwa - strony obowigzek zagwa-
rantowania w odpowiednich przepisach ustawowych prawo kazdemu do
tworzenia i przystepowania do zwigzkéw zawodowych celu popierania

Notice This
4 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r., (Dz. U. 1977 Nr 38, poz. 167).
5 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., (Dz..U. 1977 Nr 38 poz. 169).
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i ochrony swych intereséw gospodarczych i spotecznych, ale jedynie pod
warunkiem przestrzegania przepiséw statutowych danej organizacji. Pra-
wo zrzeszania sie w zwigzkach zawodowych regulujg ponadto, Jak stusz-
nie zauwaza K. Baran wolno$¢ zrzeszania w zwigzkach zawodowych zostata
potraktowana przez prawodawce jako jeden z wymiaréw wolnosci zgro-
madzen? . Konwencje MOP nr 877 i 98 oraz Europejska Karta Spoteczna®.
Zgodnie z art. 2 Konwencji MOP 87, pracownicy i pracodawcy, bez jakiego-
kolwiek rozréznienia, maja prawo, bez uzyskania uprzedniego zezwolenia,
tworzy¢ organizacje wedtug swego uznania, jak tez przystepowac do tych
organizacji, z jednym zastrzezeniem, stosowania sie do ich statutéw.

Przechodzac na grunt rozwazan konstytucyjnych, w pierwszej kolejnosci
pragne podkresli¢, iz niekwestionowany wptyw na rozwdj problematy-
ki wolnoséci i praw jednostki w polskiej Konstytucji RP z 1997 roku miato
prawo miedzynarodowe dotyczace praw cztowieka’. Tworcy Konstytucji
uczynili z praw cztowieka nadrzedng i gtéwna wartosé, bowiem odwotanie
mozemy zauwazy¢ juz w preambule Konstytucji'®. Z punktu widzenia in-
teresujgcego nas tematu istotne znaczenie ma przede wszystkim rozdziat
[l Konstytucji RP z 1997 r. zatytutowany ,Wolnosci, prawa i obowigzki czto-
wieka i obywatela”. Rozdziat Il zawiera niezbyt rozbudowang czeséé regu-
lujacg wolnosci i prawa obywatelskie. Waga tych regulacji jest ogromna,
wynika ona z rangi wolnosci i praw politycznych, jaka odgrywaja w reali-
zacji najwazniejszej zasady konstytucyjnej, stanowigcej fundament ustroju
politycznego panstwa, jaka jest suwerennosé panstwa''. W miejscu bedzie
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K. W. Baran, Zbiorowe Prawo Pracy. Komentarz, Oficyna, Warszawa 2010.

7 Konwencja MOP 87 z dnia 9 lipca 1948 r. dotyczacej wolnosci zwigzkowej i ochrony praw
zwigzkowych, (Dz. U. z 1958 r. Nr 29, poz. 125)

8 Sporzadzona w Turynie jako akt Rady Europy dn. 18 pazdziernika 1961 r., obowigzuje od 1965
r., ratyfikowana przez Polske dn. 10 czerwca 1997 r. Kontrola wykonywania przez panstwa
cztonkowskie postanowien Karty dokonywana jest przez Komitet Niezaleznych Ekspertow.
Zalecenia Komitetu formutowane na podstawie sprawozdan, jak réwniez bedgce wynikiem
procedury fakultatywnej — skargi zbiorowej, ktéra nie jest wigzaca dla panstw; A Michalska, Eu-
ropejska Karta Spoteczna, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, 4/1978, s. 77 i nast.;
K. Walczak., Zbiorowe prawo pracy. Aspekty prawa miedzynarodowego, europejskiego i pol-
skiego, Warszawa 2004, s. 20

9 Zob. B. Przybyszewska — Szter, Wolnosci i prawa osobiste w: Wolnosci i prawa cztowieka
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, M. Chmaj (red.), Warszawa 2008, s. 97.

10 Zob. Preambuta do Konstytucji RP.

I J. Juchniewicz, M. Kazimierczuk, Wolnosci i prawa polityczne w: Wolnosci i prawa cztowieka
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uprawniona konstatacja, iz ustrojodawca najpierw zaprojektowat podsta-
wowe prawa cztowieka a dopiero pdzniej sformutowat zasady ustrojowe'.
Prawa polityczne sg narzedziem gwarantujagcym jednostce mozliwos¢ ak-
tywnego udziatu w rzadzeniu panstwem i ksztattowaniu jego polityka™.
Doktryna wyrdznia podziat praw politycznych na prawa polityczne sensu
stricte oraz prawa polityczne sensu largo™. Pierwsza grupa praw zapew-
nia jednostce mozliwo$¢ wspdtudziatu w zinstytucjonalizowanych formach
wptywu na ksztattowanie wolii polityki panstwa (takie jak: prawa wyborcze,
prawo do udziatu w referendum). Z kolei druga kategoria obejmuje prawa
polityczne sensu stricte oraz tzw. wolnos$ci o charakterze politycznym, do
ktérych zaliczane sg wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie. Umieszczenie
art. 12 Konstytucji RP pomiedzy art. 11 ustanawiajagcym zasade pluralizmu
politycznego a art. 13, ktdéry precyzuje kryteria ograniczajgce wolnosé
zrzeszania sie rowniez ma swoje znaczenie. Realizacjg przepisow art. 12 od
strony formalnej jest art. 58 ust. 1 oraz art. 59 ust. 1. Przepisy te stwarzaja
konstytucyjng ochrone prawom podmiotowym jednostek do zrzeszania
sie w zwigzkach zawodowych i organizacjach pracodawcéw. Art. 58 ust. 1
i 59 ust. 1 sg uzupetnieniem zasady ustrojowej wyrazonej w art. 12 Konsty-
tucji RP™. Analiza art. 5859 Konstytucji takze sktania do stwierdzenia, ze
swoboda dziatania okreslona w art. 59 ust. 2 i 3 - nalezy dodac¢ tak $cisle
okreslona w przepisie konstytucyjnym potwierdza odrebnosé swobody
dziatania zwigzkéw zawodowych oraz organizacji pracodawcéw, ktéra to
swoboda zostata wyeksponowana przez ustawodawce, jako rozszerzenie
zasady wolnosci zrzeszania sie okreslonej w art. 12 Konstytuc;ji'é.
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w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, M. Chmaj (red.), Warszawa 2008, s. 114.; Por. P. Sar-

necki, Wolnos¢ zrzeszania sie, Warszawa 1998 r,, s. 26.

12 Por. A. Putto, Idee konstytucjonalizmu i panstwa konstytucyjnego, Gdanskie Studia Prawnicze,
2010, tom XXIV, .

13 B. Banaszak, Ogdlne wiadomosci o prawach cztowieka w: Prawa i wolnosci obywatelskie
w Konstytucji RP, B. Banaszak, A. Preisner (red.), Warszawa 2002, s. 28; Por. M. Steele, The
Social Imaginary as a Problematic for Human Rights w: Theoretical Perspectives on Human
Rights and Literature, E. Swanson Goldberg, A. Schultheis Moore (red.), Nowy Jork 2012, s.
87 - 103; C. Bisaz, The koncept of group rights, in International Law: groups as contested
right-holders, subjects and legal persons, Zurich 2012, s. 7 - 33.

14 Tak m. in. J. Juchniewicz, M. Kazimierczuk, op. cit., s. 114.

15 W. Sokolewicz, ,Rzeczpospolita” artykut 12, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz. Tom |, L. Garlicki (red.), Warszawa 1999, s. 2.

16 Por. W orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 IX 2006 r., K 45/05, Trybunat podkre-
$lit, iz zarébwno pracownicy jak i pracodawcy sa réwnouprawnionymi partnerami: ,W ocenie
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Nalezy bowiem zada¢ pytanie czy uprawnienia przyznane zwigzkom za-
wodowym w krajowym systemie prawa pracy wyznaczony w art. 59 ust. 2
Konstytucji RP stanowiacy, iz zwigzki zawodowe majg prawo do rokowan,
w szczegdlnosci w celu rozwigzywania spordéw zbiorowych, oraz do zawie-
rania uktadéw zbiorowych pracy i innych porozumien oraz w ust. 3 art. 59
stanowigcym, ze wigzkom zawodowym przystuguje prawo do organizowa-
nia strajkdw pracowniczych i innych form protestu w granicach okreslo-
nych w ustawie majg charakter szczegdlny. Moim zdaniem odpowiedzi na
to pytanie nalezy poszukiwacé w art. 1i 24 Konstytucji RP. Art. 1 Konstytucji
wyznacza ogdlny kierunek prawotwdrczej dziatalnosci panstwa, z kolei art.
24 wyznacza nam przedmiot ochrony narzedzia ludzkiej egzystenc;ji tj. pra-
ce. Jezeli zatem ustawodawca zatozyt, iz panstwo jest dobrem wspdlnym
wszystkich obywateli to réwnoczesnie przyjat, iz ochrona pracy (pracow-
nikow) poprzez jego aktywna ochrone jest jedng z najwyzszych wartosci.
Nie oznacza to jednak, ze pracodawcy petnia role podrzedng do zwigzkéw
zawodowych. W mojej ocenie btednym bytoby rowniez twierdzenie o mar-
ginalizacji aktywnej roli pracodawcéw oraz tym, ze ochrona pracy przez
panstwo stanowi niejako przyzwolenie na naduzywanie pozycji przez
zwigzki zawodowe. Nalezy bowiem stwierdzié, iz respektowanie i ochro-
na przez panstwo pracy jako jednego z najwyzszych débr stanowi trzon
spotecznej gospodarki rynkowej. Innymi stowy, pozycja zwigzkéw zawodo-
wych wyznaczona jest poprzez ochrone elementarnego prawa jakim jest
mozliwo$¢ ochrony miliony pracujacych ludzi. Pozostaje jednakze jeszcze
jeden problem, dlaczego ustrojodawca zdecydowat sie na szczegdtowe
wymienienie uprawnien zwigzkéw zawodowych. W mojej ocenie nie moz-
na zadowoli¢ sie odpowiedzig, ze wynika to z uwarunkowan historycznych.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz zbiorowe prawo pracy ma odrebnga aksjologie
od innych gatezi prawa. Relatywnie rzadziej pojawiaja sie gtosy ochrony
pracodawcy przez wyzyskiem zwigzkéow zawodowych'. Trzeba tutaj od-
dzieli¢ zwigzki zawodowe i zwigzki pracodawcéw jako organizacje w zna-

Natice This

Trybunatu Konstytucyjnego prawodawca, ksztattujac relacje miedzy zwigzkami zawodowymi
a pracodawcami, musi uwzgledni¢ stuszne interesy obu stron, w szczegdlnosci konieczno$é
pogodzenia obrony praw pracownikéw z zapewnieniem efektywnego funkcjonowania za-
ktadow pracy. Jak wspomniano wyzej, regulacje ustawowe nie mogg jednak prowadzi¢ do
naruszenia konstytucyjnego minimum uprawnien zwigzkéw zawodowych okreslajacych istote
wolnosci zwigzkowych chronionych przez art. 59 Konstytucji ani prowadzi¢ do naruszenia row-
nowagi uprawnien w relacjach miedzy pracownikami a pracodawcami i ich organizacjami”

17 Ogromna role odgrywaja tutaj pozaustawowe zbiory norm.
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inne
czeniu 0gdlnym na rzecz ochrony praw i wartosci stojgcych za konkretnymi
pojeciami prawnymi.

NIWELOWANIE DYSPROPORCJI sik?

Obecnie zdaja sie przewazaé publiczne debaty dotyczace wspomnianego
dialogu spotecznego, ujmowanego jako filar stosunkéw pomiedzy zwigz-
kami zawodowymi a organizacjami spotecznymi. Dialog spoteczny to nic
innego jak wspétdziatanie dwdch stron w celu osiggniecia porozumienia.
Nie chodzi tu bynajmniej o banalne odniesienie do rozméw przy stole ale
o problem znacznie gtebszy. Powstaje zatem pytanie, dlaczego ustrojo-
dawca zdecydowat sie na ochrone tej regulacji. Stosownie do art. 20 Kon-
stytucji Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, wtasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspétpra-
cy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rze-
czypospolitej Polskiej. Funkcja dialogu spotecznego jest klarowna, ma ona
na celu zminimalizowanie ryzyka wewnetrznych napie¢ pomiedzy pracow-
nikami a posiadaczami kapitatu.

Stosownie do art. 4 ustawy o zwigzkach zawodowych'®, zwigzki zawodowe
reprezentujg pracownikéw i inne kategorie ludzi pracy, a takze bronig ich
godnosci, praw oraz intereséw materialnych i moralnych, zaréwno zbioro-
wych, jak i indywidualnych. W zbiorowych stosunkach pracy zwigzki zawo-
dowe zostaty wyposazone w ogrom kompetencji i uprawnien, nie oznacza
to jednakze, ze dominujgca pozycja pracodawcy zostaje zachwiana. Tzw.
monopol zwigzkdéw zawodowych nie moze byé determinowany pozycja
pracodawcow oraz ryzykiem na jaki sg narazeni. Mam tu na mysli w gtow-
nej mierze zmiang stosunkéw ekonomicznych czy tez zachwianie w popy-
cie i podazy pracy. Uszczegdtawiajac, nalezy sie zastanowic¢ nad celem
regulacji i wspierania zasady dialogu spotecznego, ktdra ustrojodawca
okresla jako trzon spotecznej gospodarki rynkowej, czyli prawidtowych
stosunkdéw gospodarczych.

Jezykowe rozumienie dialogu uprawnia do konstatacji, ze pomiedzy
zwigzkami zawodowymi a pracodawcami zachodzi oczywista dystynkcja.

Notice This

18 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych, (Dz.U. 1991 nr 55 poz. 234).
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Widzimy tu obraz dwoisty, ktéry jest przedmiotem kompleksu. Pojecie
dialog zaktada istnienia pewnego etapu rozméw czy negocjacji stuzacych
osiggnieciu jakiego$ porozumienia. Stosownie do art. 241% k.p." prawo
wystapienia z inicjatywnga wystgpienia zawarcia uktadu zbiorowego pracy
przystuguje zaréwno pracodawcy jak i kazdej organizacji zwigzkowej. Na-
lezy podkresli¢, iz sposdb przeprowadzania rozméw jak i negocjacji zalezy
wytgcznie od stron zwierajgcych uktad. Taki sam schemat mozna zaobser-
wowac w przypadku art. 30 ust. 4 ustawy o zwigzkach zawodowych gdzie
w sprawach wymagajacych zawarcia porozumienia lub uzgodnienia stano-
wiska z organizacjami zwigzkowymi, organizacje te przedstawiajg wspdlnie
uzgodnione stanowisko. Przyktady wymienione wyzej dajg uzasadnione
przekonanie, iz idea dialogu spotecznego ma przede wszystkim stuzyé
ochronie dobra wspdlnego i to za réwno pracownikéw jak i pracodawcédw.
W mojej ocenie przyktady wskazane wyzej stuza realizacji dobra wspél-
nego pracownikéw tj. ochrony lub podniesienia standardéw pracy i ptacy
a zdrugiej strony interesu ekonomicznego pracodawcy. Pozycja zwigzkow
zawodowych postrzegana jako monopolistyczna i uprzywilejowana zatra-
ca sens regulacji i wspierania dialogu spotecznego.

W tym miejscu warto zwrécié¢ uwage na wskazany juz wyzej pojecie ,do-
bra wspdlnego” chroniagcy interes publicznoprawny. Mozna wskazac¢ caty
szereg norm w przepisach regulujacych zbiorowe stosunki pracy, ktére
w pierwszym rzedzie chronig interesy ,wspdlne” majace ,publicznopraw-
ne” uzasadnienie, jakim jest wtasnie ochrona zaréwno zwigzkéw zawodo-
wych jak i pracodawcoéw. Oczywistym jest fakt, ze na poziomie ustawo-
wym pierwszenstwo nalezy da¢ zasadzie réwnosci, co nie oznacza jednak,
iz praktyczny wymiar tych praw znajdzie swoje odbicie w praktyce. W mojej
ocenie zasada réwnosci, ma przede wszystkim zapewnic¢ ochrone podmio-
tom zbiorowych stosunkdéw pracy tj. zwigzkom zawodowym jak i organiza-
cjom pracodawcdw. Zasada réwnosci odgrywa zasadniczg role, gtéwnie
w zbiorowych stosunkach pracy, gdyz jej gtéwnym celem jest zagwaran-
towanie réwnowagi pomiedzy partnerami spotecznymi a szerzej mdwiac
pomiedzy dziataniami partneréw spotecznych. Odwotujac sie wczesniej
do wspomnianego monopolu zwigzkéw zawodowych, nalezy rozumieé
sytuacje, w ktdrej stuszny interes zatrudnionych stanie sie w istocie domi-
nujgcym z uwagi na warto$¢ pracy i intereséw ekonomicznych pracowni-

Natice This
e

19 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, (Dz.U. 1974 nr 24 poz. 141).
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kéw?. W zbiorowych stosunkach pracy dla zachowania réwnowagi pomie-
dzy partnerami spotecznymi ma nie tyle znaczenie zasada réwnosci, ale
przede wszystkim niczym nie skrepowane dziatania obu stron zbiorowych
stosunkdw pracy. Zatem, na kazdym etapie powinna istnie¢ procedura do-
zwolonego prawem ,wptywu” na dziatania drugiej strony, ktére powinny
sie przejawiaé w zasadzie dialogu.

Wystepujaca dysproporcja sit pomiedzy zwigzkami zawodowymi a orga-
nizacjami pracodawcow jest uzasadniona tylko brakiem aktywnosci po
kazdej ze stron a przejawiajgca sie w ochronie swoich intereséw. Trudno
bowiem wyobrazi¢ sobie taka sytuacje, w ktdrej to pracodawcy sktonni
sg do stopniowego poprawiania sytuacji pracownikéw, aby cel ochrony
tychze praw przez zwigzki zawodowe stat sie marginalny. Inwestycja w pra-
cownikéw traci na znaczeniu na rzecz ochrony swojego interesu przez pra-
codawce. W moim przekonaniu kategoria stusznego interesu jest przed-
ktadana ponad interes drugiej strony, co w konsekwencji nie prowadzi do
podejmowania racjonalnych decyzji. Zbiorowe stosunki pracy od zawsze
cechowata walka o ,stuszno$¢”. Z socjologicznego i historycznego punktu
widzenia miato to zwigzek z przemianami jakie miaty miejsce w XIX i XX
wieku. Mozna wyraznie zauwazy¢, ze przemiany te nacechowane byty bra-
kiem komunikacji pomiedzy rodzacymi sie zwigzkami zawodowymi a orga-
nizacjami pracodawcéw. Brak byto bowiem okreslonych regut zachowania
i zasad zbiorowych stosunkéw pracy. Zasada rownosci réwniez nie miata
wiekszego znaczenia a dialog spoteczny nie miat racji bytu.

Powstaje zatem pytanie o obecne stosunki pomiedzy zwigzkami zawodo-
wymi a organizacjami pracodawcéw. Zasadg jest, iz niwelowanie dyspro-
porcji sit pomiedzy zwigzkami zawodowymi a organizacjami pracodawcéw
ma opierad sie na dialogu spotecznym uwzgledniajgcym stuszne interesy
obydwu stron. Szerokie uprawnienia zwigzkéw zawodowych nie moga sta¢
sie argumentem i nie moga byc¢ utozsamiane z pozycjg ekonomiczng pra-
codawcy oraz jego odpowiedzialnoscig w sferze gospodarczej. W sferze
zbiorowych stosunkéw pracy nie mamy do czynienia z ekwiwalentnosciag
praw i obowigzkdéw podmiotéw tychze stosunkdédw. Zwigzki zawodowe -
jako reprezentanci intereséw pracowniczych nie moga ponosi¢ konse-

Notice This

20 Pracownik w rozumieniu ogétu oséb $wiadczacych prace takze a podstawie umoéw cywilno-
prawnych.
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kwencji za dziatania pracodawcy jako przedsiebiorcy. Uzasadnieniem
takiego stanu rzeczy jest to, iz zwigzki zawodowe jedynie reprezentuja
pracownikdéw w zakresie ochrony ich praw, $cislej ujmujac pracownicy nie
moga by¢ wspdtodpowiedzialnymi za ujemne nastepstwa pracodawcy -
przedsiebiorcy.

. SMIERC PARTNEROW SPOLECZNYCH"

Smier¢, o ktérej mowa w tytule zaprezentowanego podrozdziatu jest
przedmiotem ogdlnoeuropejskiej dyskusji?'. Wszystko za sprawag wszech-
ogarniajacego kryzysu gospodarczego, ktéry zdaje sie na dobre zmie-
nia¢ uktad sit miedzy posiadaczami kapitatu a praca, co z kolei stato sie
zaczatkiem kryzysu ruchu robotniczego oraz przekresleniem wieloletnie-
go wspierania wspomnianego juz dialogu spotecznego??. Ogdlna teoria
na temat kryzysu ruchu robotniczego mogaca mie¢ ogromne znaczenie
to wszechobecne marginalizowanie zwigzkéw zawodowych??, z pytaniem
o przyczyny, jednakze bez stawiania odpowiedzi. Uzasadnienia takiego
stanu rzeczy poszukuje sie w dostepie pracownikéw do zwigzkéw zawo-
dowych w miejscu pracy, w tzw. koniunkturalnym uzwigzkowieniem zwia-
zanym gtéwnie ze stopg bezrobocia, niskim zainteresowaniem mtodych
pracownikéw rzadko wsparciem ze strony zwigzkéw zawodowych.

Wydaje sie, ze Europa nigdy jeszcze nie byta tak blisko zmiany kierunku
z Europy socjalnej wspierajacej partneréw spotecznych oraz dialog spo-
teczny do Europy bez zwigzkéw zawodowych i organizacji pracodawcéw.
Wystarczy bowiem chwilowa utrata wtadzy przez zwigzki zawodowe aby
rozpoczat sie proces dezintegracji socjalne;.

Ideatem bytoby aby europejski rynek pracy byt tak zharmonizowany, aby
mogt przynosié korzysci zaréwno posiadaczom kapitatu jak i pracow-
nikom. Po drugie, stabnaca ochrona dialogu spotecznego a tym samym
marginalizacja zwigzkéw zawodowych powoduje, ze niepotrzebnym wy-

Notice This
-

21 K. D. Ewing, The Death of Social Europe w: Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej,
A. Swigtkowski (red.), Krakéw 2015.

22 Ibidem.

23 http://www.voxeu.org/article/trade-unions-europe, dostep: 17 X1 2015 r.
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daje sie wspieranie w gtéwnej mierze pracownikdéw. Powodem takiego sta-
nu rzeczy jest nie tylko konflikt miedzy podstawowymi prawami cztowieka
(pracownika) a prawami panstwa, ale ogromna decentralizacja zwigzkéw
zawodowych na krajowym i europejskim rynku pracy?*.

Nalezy stwierdzi¢, iz regulacje miedzynarodowe nie pozwalajg przyjac, iz
instytucje miedzynarodowe postrzegaja zwigzki zawodowe oraz organi-
zacje pracodawcow, jako partneréw spotecznych. W dalszym ciggu domi-
nuje ugruntowane przekonanie o stabszej pozycji zwigzkéw zawodowych
wzgledem pracodawcdw, co w konsekwencji prowadzi do zwiekszania
ochrony zwigzkéw zawodowych. Ta ogromna dysproporcja dziata w koricu
negatywnie na odczucia pracodawcdw i organizacje pracodawcow

Gtéwna teza tego artykutu sprowadza sie do twierdzenia istnienia ,ogra-
niczonego charakteru praw spotecznych”. Z tak przedstawionej hipotezy
badawczej wywodze, iz marginalizacja partneréw spotecznych tj. prak-
tyczne zmniejszenie znaczenia dialogu spotecznego, negowanie praw
zwigzkowych jako podstawowych praw cztowieka, brak regulacji wolno-
$ci podejmowania akcji zbiorowych przez pracodawcéw a takze negacja
aspektu negatywnego prawa do wolnosci zrzeszania sie pracodawcow
narusza réwnowage miedzy partnerami spotecznymi. Na gruncie decy-
zji instytucji miedzynarodowych, domniemam istnienie ograniczonego
aspektu prawa do wolnosci zrzeszania sie pracodawcow, przejawiajagcego
sie w zanegowaniu prawa pracodawcéw do aktywnej obrony swoich in-
tereséw, poprzez mozliwos$é odmowy prowadzenia rokowan zbiorowych
oraz odmowy przystapienia do uktadu zbiorowego pracy w sytuacji zagro-
zenia ich istotnych intereséw. Niekonsekwencja instytucji miedzynarodo-
wych utrwala uprzywilejowang pozycje zwigzkéow zawodowych, dajac tym
prymat ich zwiekszonej ochrony?®. Przedstawione wyzej wnioski nie dajg
jednak odpowiedzi na pytanie o przyczyne ,$mierci partneréw spotecz-
nych”. Model socjalny wspdtczesnej Europy powinien prezentowad warto-
$ci, jakie zostaty nakreslone juz w roku 1957 przez Europejska Wspdlnote
Gospodarczg a pdzniej przez Traktat z Maastricht a obecnie przez Traktat

Notice This

24 Za: K. D. Ewing, The Death of Social ,op. cit. s., Por. J Lopez Lopez, ‘Solidarity and the Reso-
cialisation of Risk’, in N Countouris and M Freedland (eds), Resocialising Europe in a Time of
Crisis ,Cambridge University Press, 2013, s. 357.

25 T. Novitz, Negative Freedom of Association, Industrial Law Journal, Vol. 26, Nr 1, s. 79.
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o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w art. 151, okreslajac go jako wspdl-
nym celem Wspélnoty.

Polityka integracji a takze kilkudziesiecioletnie wspieranie dialogu spo-
tecznego nie zdotaty powstrzymaé powolnego kryzysu partneréw spo-
tecznych, a co za tym idzie upadku ich znaczenia. Majgc na uwadze orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nalezy stwierdzi¢, iz
obecnie mamy do czynienia z procesem dezintegracji umacniania sie po-
zycji i roli partneréw spotecznych. Nalezy wskazaé, iz Trybunat nie tylko
podkreslit, ale co najwazniejsze zanegowat istnienie konfliktu pomiedzy
posiadaczami kapitatu a pracownikami, poprzez przyznanie wyzszosci
prawom Wspdlnoty?.

Warto jeszcze wskazad na zmienng intensywnos$¢ instytucji miedzynaro-
dowych wzgledem dziatan zbiorowych podejmowanych przez partneréw
spotecznych. Praktycznie nie budzi dyskusji prawo pracownikéw do straj-
ku, jednakze pewien niepokdj moze wywotywaé limitacja mozliwosci sko-
rzystania z srodka ochrony intereséw pracowniczych, jakim niewatpliwie
jest strajk. Ograniczenie to nalezy rozumieé w ten sposéb, ze do czasu
podjecia strajku nalezy korzystaé z innych mniej ,restrykcyjnych srodkéw”,
przy czym nie wskazuje sie tychze srodkéw?. Podstawowym argumentem
przeciwko uznaniu takiego stanowiska to przede wszystkim uznanie prawa
do strajku jako prawa fundamentalnego cztowieka, a nie postrzeganie go
jako zagrozenie dla innych fundamentalnych praw cztowieka.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz odczytywanie praw cztowieka (praw zwigz-
kowych) bez oparcia w wartosciach, ktére stanowig fundament europej-
skiego modelu socjalnego, ale takze wieloptaszczyznowa ochrona praw
cztowieka i praw Wspdlnoty oznacza w praktyce ograniczenia dla wykony-
wania podstawowych praw zwigzkowych.

Natice This

26 CASE OF YOUNG, JAMES AND WEBSTER v. THE UNITED KINGDOM, 13 lipca 1981, pkt.
51, CASE OF GUSTAFSSON v. SWEDEN, 25 kwietnia 1996 r., Sprawa C-438/05: International
Transport Workers' Federation v Viking Line ABP, Ou Viking Line Eesti, 2007 r,, ECR 2007,
s. 1-10779; Sprawa C-341/05: Laval un Partneri Ltd v. Svenska Byg. i inni, wyrok z 18.12.2007 r.,
ECR 2007, s. 1-000.

27 Zob. Sprawa C-438/05: International Transport Workers' Federation v Viking Line ABP, Ou
Viking Line Eesti, 2007 r,, ECR 2007, s. 1-10779; Sprawa C-341/05: Laval un Partneri Ltd v. Sven-
ska Byg. i inni, wyrok z 18.12.2007 r., ECR 2007, s. 1-000.
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PODSUMOWANIE

Pozostawienie takiego stanu rzeczy nie wypetni kolejna zmiana przepiséw
czy idealnej wspdtpracy pomiedzy zwigzkami zawodowymi czy organiza-
cjami pracodawcéw. Niestusznym takze bytoby podjecie dziatan ograni-
czajacych pozycje zwigzkdw zawodowych czy organizacji pracodawcdw.
Status obu partneréw spotecznych wyznacza nam przede wszystkim Kon-
stytucja RP. Pomimo stabngcego wptywu zwigzkéw zawodowych na sytu-
acje zatrudnionych w Polsce, sytuacja pozycja zwigzkéw zawodowych nie
moze zostac ograniczona lub szerzej ujmujac do wspétodpowiedzialnosci
pracownikéw za dziatania przedsiebiorcy w danym zaktadzie pracy. Idea
zasady réwnosci, ale takze wspotpracy pomiedzy zwigzkami zawodowymi
a organizacjami pracodawcéw zaktada wspdtprace a nie wspétodpowie-
dzialno$é. Monopolistyczna pozycja zwigzkédw zawodowych nie moze zo-
sta¢ ograniczona z uwagi na role jaka majg odgrywac zwigzki zawodowe.
Ostabienie ich pozycji oznaczatoby tylko i wytgcznie ostabienie pozycji
zatrudnionych przede wszystkim na podstawie umow cywilnoprawnych,
a takze obnizenie wartos$ci pracy. Odnoszac sie do aktualnych tendenc;i
na europejskim rynku pracy nalezy zauwazy¢, iz aktywnosé zwigzkow za-
wodowych ograniczona jest jedynie do wybranych grup zawodowych.
Co wiecej, w moim przekonaniu role zwigzkéw zawodowych nie powinny
przejmowac tzw. rady pracownikdéw, poniewaz pracownicy tworzacy taka
rade pozostaja uzaleznienie ekonomicznie od pracodawcy. Problemem
rzeczywistym z jakim mamy obecnie do czynienia dotyczy pracodawcow,
ktérzy niejednokrotnie obnizajac standardy pracy, wine za aktywnosé
zwigzkéw zawodowych przerzucajg na ryzyko gospodarcze jaki sg obcia-
zeni. Znacznie powazniejszym nalezy uznaé wspomniang niekonsekwen-
cje instytucji miedzynarodowych, ktére skomplikowane relacje pomiedzy
podstawowymi prawami cztowieka a swobodami Wspdlnoty nie rozwigzu-
ja, awrecz potencjalnie wzmacniaja. Przedstawione problemy na poziomie
krajowym, ale takze europejskim nie tylko prowadza do destabilizacji rela-
cji i pozycji partnerdw spotecznych, ale co najwazniejsze do tezy, iz wolno-
$cizwigzkowe nie sg prawami cztowieka. Co za tym idzie, przyjecie takiego
stanowiska zamyka dyskusje o pozycje zwigzkéw zawodowych wzgledem
organizacji pracodawcdw, oraz o konflikt juz nie tylko pomiedzy prawa-
mi panstwa a prawami cztowieka. Nalezy zauwazyé bowiem dwutorowy
konflikt pomiedzy prawami panstwa, prawami Unii Europejskiej a prawami
cztowieka. Dostrzec mozna réwniez, iz watpliwosci i obawy zwigzane ze
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stanowiskami instytucji miedzynarodowych nie sa uzasadnione. Ja stusz-
nie stwierdza K. D. Ewing ,Jestesmy $wiadkami deregulacji i niszczenia
negocjacji zbiorowych (elementéw podstawowych wolnosci zrzeszania sie
partneréw spotecznych, dopisek wtasny £. Kobron) w interesie konkuren-
cyjnosci i zaciskania pasa”. Niszczenie praw zwigzkdéw zawodowych i orga-
nizacji pracodawcow jest efektem nie tylko kryzysu gospodarczego, ale
przede wszystkim praktycznym wymiarem kryzysu praw zwigzkowych.

Zniwelowanie dysproporcji stanowisk instytucji wspdlnotowych moze staé
sie naturalnym procesem odrodzenia pozycji partneréw spotecznych na
poziomie Wspdlnotowym i krajowym. Miejmy jednak nadzieje, ze proces

~odwracania” nie zajmie kilka dekad.

ABSTRAKT

Artykut stanowi prébe odpowiedzi na pytanie czy istnieje aksjologiczne
i prawne uzasadnienie uprzywilejowanej pozycji zwigzkéw zawodowych.
Autorka wskazuje na te aspekty prawne, ktére nie prowadzg do narusze-
nia zasady rownouprawnienia partneréw spotecznych w zbiorowym pra-
wie pracy. Jednoczesnie autorka stawia teze o potrzebie istnienia uprzy-
wilejowanej pozycji zwigzkéw zawodowych oraz istnienia ,ograniczonego
charakteru praw spotecznych”. Z tak przedstawionej hipotezy badawczej
autorka wywodzi, iz marginalizacja partneréw spotecznych tj. praktyczne
zmniejszenie znaczenia dialogu spotecznego, negowanie praw zwigzko-
wych jako podstawowych praw cztowieka, brak regulacji wolnosci podej-
mowania akcji zbiorowych przez pracodawcéw a takze negacja aspektu
negatywnego prawa do wolnosci zrzeszania sie pracodawcéw narusza
réwnowage miedzy partnerami spotecznymi a co za tym idzie staje sie
bezposrednia przyczyna ,$mierci partneréw spotecznych”.
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SPOLECZENSTWA

JAKO CEL ETYCZNY
W KONCEPCJI UTYLITARNEJ

JOHNA
STUARTA MILLA

Marcin Hotel
doktorant, WPiA UJ

Utylitaryzm, zwany tez postawg zdrowego rozsadku, jest pragdem filozoficznym, ktéry
wywart wielki wptyw na rozwéj spoteczny ludzkosci. Dokonuje on oceny zachowan
ludzkich poprzez pryzmat uzytecznosci, jakg ze sobg niosa. Uzytecznosc jest tu ro-
zumiana jako szcze$cie. Innymi stowy, czyny dobre to takie, ktére przyczyniaja sie do
szczescia, a zte to takie, ktére przyczyniaja sie do cierpienia. Istotne jest (za co utyli-
tarysci sg czesto krytykowani), ze dochodzi tu do oddzielenia motywdw od czyndow
- oceniane sa tylko te drugie.

rzedmiotem pracy jest utylitaryzm w jego klasycznej postaci. Punktem

wyjscia beda rozwazania nad pogladami Jeremy Benthama. Nastepnie
omowiona zostanie etyka Johna Stuarta Milla, ktéry w rozwinat pogla-
dy tego pierwszego. Na samym korncu zostanie omdwiony cel, z ktérym
wigzata sie etyka Milla, a ktéry mozna okresli¢ jako dazenie do dobroby-
tu spoteczenstwa. Na marginesie warto zaznaczyé, ze w pogladach Milla
odnalezé mozna silne zwiagzki z ekonomia klasyczna, w szczegdlnosci z po-
gladami Adama Smitha. W koncepcji tego szkockiego ekonomisty mozna
znalez¢ wiele cech charakterystycznych dla utylitaryzmu, a w szczegdlno-
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$ci poglad, ze wazniejsze od sprawiedliwosci jest dazenie do zwiekszania
dobrobytu panstwowego'.

JEREMY BENTHAM: POMIEDZY BOLEM A PRZYJEMNOSCIA

Jeremy Bentham byt angielskim prawnikiem, filozofem i ekonomistg. Byt
jednym z przedstawicieli pozytywizmu prawniczegoiliberalizmu. W obsza-
rze zainteresowan ekonomicznych popierat idee wolnego rynku. Zdaniem
Benthama natura ludzka rzadza dwie determinanty - bdl i przyjemnosci.
Zachowanie cztowieka jest nakierowane na dazenie do przyjemnosci(rozu-
mianej jako przyjemnos$¢ fizyczna, zmystowa) i do unikania bélu. Poniewaz
istniaty tylko te dwie wartosci, réwniez one w sposdb wyrazny znajdowaty
odzwierciedlenie w ocenach etycznych zachowan zaréwno jednostek, jak
i zbiorowosci, np. rzadu. Te z nich, ktére prowadzity do zwiekszania ogdl-
nego poziomu przyjemnosci w spoteczeristwie powinny byé postrzegane
jako pozytywne, podczas gdy zachowania wywotujgce bdl powinny byc¢
negowane. W tym miejscu wytania sie problem pogodzenia dazenia do
ogdlnego szczescia z egoizmem psychologicznym. Trudno bowiem zato-
zy¢, ze cztowiek, ktérym kieruje wylacznie pragnienie odczucia przyjem-
nosci i unikniecie bdlu, bedzie podejmowat starania w celu zwiekszenia
ogdlnego poziomu szczescia w spoteczenstwie. Bentham ostatecznie wy-
cofat sie ze skrajnego pogladu o egoistycznej naturze cztowieka, stwier-
dzajac, ze ludzie dziatajg réwniez z czystej zyczliwosci dla drugiego czto-
wieka, co moze mie¢ pozytywne skutki dla catego spoteczenstwa.

Jak zostato wspomniane powyzej, ocena cztowieka odbywa sie przez pry-
zmat oceny jego dziatan. Oznacza to, ze jego prawdziwy charakter, czy
tez motywy, ktérymi sie kieruje, nie majg istotnego znaczenia. Istotne sg
jedynie konsekwencje, jakie dany czyn wywotuje. Innymi stowy, w zalez-
nosci od tego, ile przyjemnosci lub uzytecznosci dany czyn wywotuje, tym
bedzie on oceniany jako bardziej lub mniej dobry. W przypadku koniecz-
nosci wyboru pomiedzy kilkoma alternatywnymi zachowaniami powinno
sie wybrac to zachowanie, ktére generuje najwiecej przyjemnosci lub uzy-
tecznosci. Poniewaz Bentham byt prawnikiem, refleksy jego filozofii mozna

1 J. Chodorowski, Adam Smith (1723-1790). Zycie i dzieto autora Badan nad naturg i przyczyna-
mi bogactwa narodéw, Wroctaw 2002, s. 19-20.
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odnalez¢ réwniez w jego wypowiedziach na temat prawa. Wypowiadajac
sie na temat karalnosci homoseksualizmu stwierdzit on, ze niechec jaka
ta odmiennos$¢ wywotuje w spoteczenstwie nie przewaza przyjemnosci,
ktdra czerpia osoby zyjace w takich zwigzkach. Z racji wiec tego, ze ogdlna
suma przyjemnosci (uzytecznos$ci) w spoteczenstwie jest wieksza w przy-

padku braku karalnosci homoseksualizmu, takie praktyki nie powinny by¢
zabronione.

Przyjemnos$é w rozumieniu Benthama jest subiektywna - przyjemnym jest
to co danej osobie sprawia przyjemnosé, a niekoniecznie to, co jest tak od-
bierane w spoteczenstwie. Podobnie odnosit sie on do bdélu. Aby utatwié
ocene danego zachowania przez pryzmat przyjemnosci lub bdlu, ktére te
wywotuja, wprowadzit kilka kryteriéw, ktére pomagaja w znalezieniu pra-
widtowej oceny. Sa to: intensywnosé (jak silna jest przyjemnosé lub bdl),
czas trwania (jak dtugo przyjemnosé lub bdl bedzie trwad), pewnosc (ja-
kie jest prawdopodobienstwo, ze dane dziatania spowoduje przyjemnosé
lub bol), bliskosé (jak szybko dane dziatanie wywota przyjemnosé lub bdl),
bujnos¢ (jakie jest prawdopodobienstwo, ze dany czyn doprowadzi do
dalszych przyjemnosci lub bdlu), czystosé (jakie sg zwigzki przyjemnosci
lub bdlu z innymi uczuciami) oraz zakres (ile oséb dozna przyjemnosci lub
bdélu w wyniku podjecia danego dziatania). Oczywiscie w zyciu codzien-
nym, z uwagi na konieczno$¢ podejmowania nagtych decyzji, czesto nie
ma mozliwosci przeprowadzenia szczegdtowej analizy poszczegdlnych al-
ternatyw dziatania, dlatego konieczne jest poleganie na intuicji i doswiad-
czeniu.

Oceny moralne Benthama byty instrumentalne. Nie byto dla ich istotne czy
dziatanie jest zte samo w sobie, ale znaczenie miato jedynie to jakie skutki
ono wywotuje. Nawet zatem dziatania, ktére w oderwaniu od ich skutkéw
mogtyby zosta¢ uznane za zte, takimi nie byty jezeli ostatecznie, nawet
wbrew zamierzeniom dziatajgcego, wywotaty pozytywny efekt. Podejscie
to stato w opozycji do filozofii Kanta oraz prawa naturalnego. Poglady w tej
materii wywarty jednak réwniez znaczacy wptyw na myslenie Benthama
o prawie. Mianowicie, zauwazyt on, ze prawo w réznym okresie jego obo-
wigzywania moze wywotywad rézne skutki (w jednym okresie moze przy-
sparza¢ wiecej uzytecznosci, a w innym mniej). Z tego powodu, proces
prawotwdrczy powinien by¢ dynamiczny i powinien reagowaé na zmiany
jakie zachodzag w skutkach obowigzywania danego prawa.
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Analizujgc poglady Benthama, mozna postawié generalna teze, iz cztowiek
w swoim zyciu dazy do osiggania przyjemnosci i minimalizowania cierpie-
nia. Kazde zatem dziatanie, ktére prowadzi do takiego stanu (bez znacze-
nia czy nakierowane na wtasna przyjemnosé, czy tez przyjemnosé catego
spoteczenstwa) bedzie uwazane za dziatanie etyczne, gdyz bedzie ono
uzyteczne. Przyjemnos$é dajaca szczescie u Benthama byta rozumiana jako
przyjemnos$¢ czysto fizyczna. Analizujgc jednak postawy spoteczne wielu
ludzi, dojrze¢ mozna, ze szczescie dajg im nie tylko sensualne przyjemno-
$ci, ale takze przezycia duchowe. Obserwacja ta pochodzi juz od Johna
Stuarta Milla, ktéry rozwinat koncepcje utylitaryzmu i nadat jej szerszy wy-
miar.

JOHN STUART MILL: w KIERUNKU JAKOSCI

John Stuart Mill urodzit sie w 1806 roku. Byt najstarszym synem Jamesa
Milla, ktéry wspdlnie z Benthamem uchodzit za jednego z prekursoréw
utylitaryzmu. Poswiecit on swoje zycie na edukacje syna, ktérego uczyt
w domu. Byta to bardzo staranna i gruntowna edukacja. James Mill doce-
niat wage rozwoju duchowego, gdyz sam bedac synem szewca, sukcesy
w zyciu zawdzieczat wlasnej pracowitosci oraz - wtasnie - edukacji. W wie-
ku trzech lat John Stuart rozpoczat nauke greki, a wieku siedmiu lat taci-
ny. Nauke chemii i logiki podjat zanim ukonczyt dwanascie lat. W wieku
pietnastu lat po raz pierwszy zetknat sie z pracami Benthama, co wywarto
znaczny wptyw na jego pdzniejsze zycie. Bardzo czesto uzywa sie poréow-
nania, ze koncepcje utylitaryzmu J. Mill nie traktowat jedynie jako filozofie,
ale wrecz jako religie. Jego ojciec miat za swdj cel ,stworzenie” godnego
nastepcy dla siebie i Benthama?.

J.S. Mill w swoich rozwazaniach przywigzywat duza wage do doswiadcze-
nia, ktére pozwala na ocene danego zachowania pod katem dobra i zta.
Uzasadniony wydaje sie zatem wniosek, aby zaliczy¢ go do zwolennikéw
empiryzmu, a jego etyke zakwalifikowa¢ jako nauke empiryczna?®.

Natice This

2 R. Cohen-Almagor, John Stuart Mill: Utilitarianism, w: Ethical Communication: Five Moral
Stances in Human Dialogue, (red.) C. G. Christians and J.C. Merrill, Columbia 2009, s. 25.

3 M. Matek, Liberalizm etyczny Johna Stuarta Milla. Wspétczesne ujecia u Johna Graya i Petera
Singera, Wroctaw 2010, s. 88.
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John Stuart Mill uznawany jest za nastepce Jeremy Benthama. Sam Mill po-
zostat pod ogromnym wptywem swojego mistrza, pomimo, ze nie zgadzat
sie z niektérymi jego pogladami. W szczegdlnosci sprzeciwiat sie on poj-
mowaniu szcze$cia jedynie przez pryzmat prostych przyjemnosci fizycz-
nych. Uwazat, ze zycie jest o wiele bardziej ztozone i konieczne jest wpro-
wadzenie pewnej gradacji. Twierdzit , ze ,jezeli przez szczescie rozumie
sie ciagty stan bardzo przyjemnego podniecenia, [...] to takie szczescie
jest niemozliwe™. Wraz z procesem socjalizacji spotecznej, oprécz pod-
stawowych pragnien, pojawiaja sie te bardziej ztozone. Dlatego tez o wie-
le bardziej nalezy ceni¢ intelektualne przyjemnosci, np. czytanie wiersza
Wordsworth'a od picia piwa. Wida¢ tu wyrazny sprzeciw przeciwko egali-
tarystycznej wizji Benthama, w ktérej wszystkie przyjemnosci miaty jedna-
kowa wartos$¢. Wrecz przeciwnie, w wizji Milla, rézne przyjemnosci rézniag
sie jakosciowo. Najstynniejszym przyktadem byto stwierdzenie, ze lepiej
jest by¢ niezadowolonym Sokratesem niz zadowolonym gtupcem. Cho¢
na pierwszy rzut oka zycie gtupca ,przewyzszatoby” zycie Sokratesa (wie-
cej przyjemnosci fizycznych), to drugie powinno jawic sie nam jako lepsze.
Powodem tego jest, ze przyjemnosci przezywane przez Sokratesa sg wyz-
szej wartosci, co w ostatecznym rozrachunku uzytecznos$ci daje pozytywny
wynik. Nie mniej jednak to przyjemnosé jako stan psychologiczny pozo-
staje miarg czynéw ludzkich. Mill podobnie wskazywat réwniez na intuicje
zwigzane z bdlem. Jakkolwiek bowiem wyrzadzanie krzywdy cztowieko-
wi i zwierzeciu jest zte, tak nie budzi watpliwosci, ze krzywda wyrzadzana
cztowieka jest ciezsza gatunkowo.

Mill czesciej niz Bentham zastepowat pojecie przyjemnosci pojeciem do-
bra, ktdre byto rozumiane w utylitarny sposdb jako szczescie. Podtrzymy-
wat on zatem stanowisko, ze gtéwnym celem ludzkiego zycia jest dgzenie
do szczescia. W odréznieniu jednak od Benthama nie identyfikowat go je-
dynie z prostymi przyjemnosciami fizycznymi, ale wskazywat na istnienie
innych czynnikéw (przyjemnosci intelektualne), ktére moga da¢ ostatecz-
nie wiecej szczescia.

Poniewaz pragnieniem kazdego cztowieka jest szczescie, bedzie on da-
zyt do jego maksymalizacji. W ten sposdb przyczynia sie on réwniez do
zwiekszenia ogdlnego poziomu dobra w spoteczenstwie. Jezeli bowiem

Notice This

4 J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 19.
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kazda poszczegdlna osoba dazy do szczescia co zwieksza jej ilo$é dobra
jednostkowego, to suma zagregowanego dobra w spoteczenstwa réwniez
musi by dodatnia, co jest zjawiskiem pozytywnym.

Wspomnieé trzeba réwniez o roli, jakg w etyce Milla odgrywaty emocje
takie jak poczucie winy czy skrucha. Stanowity one przejaw uczué, ktére
dotyczyty innych osdb, a wiec miaty znaczenie spoteczne. Pozwalaty one
na dostosowywanie zachowan ludzkich do potrzeb spotecznych, a wiec
byty uzyteczne. Zasadne wydaje sie tu poréwnanie do kar zewnetrznych,
ktére wigzaty sie z okre$lonymi czynami. Poczucie winy, lub strach przed
jego odczuwaniem, stanowity dla Milla znaczacy czynnik motywacyjny
przy podejmowaniu decyzji.

Mill w wielu swoich pracach zwracat réwniez uwage, ze zachowania ludzkie
powinny by¢ oceniane przez pryzmat skutkéw jakie wywotujg. Dokonujac
wyboru ludzie opierajg sie na wewnetrznych intuicjach, tzn. sami ocenia-
ja to, ktdre z ich dziatan przyniesie wiecej dobra. Odmiennie niz twierdzit
Immanuel Kant, brak jest obiektywnych kryteriow, ktére mogtyby poméc
w wyborze wtasciwego dziatania.

Ludzie dazg do maksymalizacji swojego poziomu szczescia. Czesto jest to
zwigzane z koniecznoscig posiadania dobr materialnych. Zauwazy¢ trze-
ba, ze nie tylko proste potrzeby jak jedzenie czy picie wymagaja srodkéw
pienieznych, ale rowniez te wyzsze np. wyzsza edukacja. Poniewaz w $wie-
cie istnieje niedostatek dobr, nie wszyscy moga zaspokoic swoje potrzeby
w réwnym stopniu. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej jednostki pozbawio-
ne pewnych débr beda staraty sie odebraé te dobra tym, ktérzy je maja.
Prowadzi do wniosku, ze cztowiek pragnie w rzeczywistosci najwiekszego
mozliwego poziomu dobra, ale maksymalnego poziomu dobra, ktéry jest
mozliwy do utrzymania tzn. bezpieczenstwo od utraty dobra. W tym celu
konieczne jest wprowadzenie regut postepowania, ktére umozliwig dys-
trybucje débr oraz ich zabezpieczenie w posiadaniu konkretnych jedno-
stek. Istotne sa nie tylko normy, ktére stworzg zasady postepowania z do-
brami, ale takze normy proceduralne, ktére zapewnia ich wykonanie oraz
sankcje za ich nieprzestrzeganie.

U podstaw norm prawnych lezy wspodtczucie dla drugiego cztowieka.
W tym miejscu rozumowaniu Milla mozna zarzuci¢ pewng sprzecznosé.
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Z jednej bowiem strony zajmuje on stanowisko o egoistycznej naturze
cztowieka, ktéry mysli wytacznie o wtasnym dobru, z drugiej natomiast
dostrzega istotnos$é stosunkéw spotecznych i koniecznosé zwrécenia uwa-
gi na druga osobe. Wydaje sie, ze do pewnego stopnia mozna pogodzié
obydwa stanowiska. Ludzie bowiem dostrzegaja konieczno$é zwrécenia

uwagi na innych, jezeli ustanowienie odpowiednich regut postepowania
wprowadza porzadek spoteczny, z ktérego oni sami moga skorzystad.

CELETYKI MILLA: DOBROBYT SPOLECZNY

Analizujgc poglady Johna Stuarta Milla mozna doj$é¢ do wniosku, ze miaty
one na celu poprawe standardu zycia spoteczenstwa. Aby méc doprowa-
dzi¢ do wzrostu dobrobytu ogdétu konieczne byto zaangazowanie wszyst-
kich, co nie jest prostym zadaniem. Mill zdawat sobie bowiem sprawe z du-
zego rozwarstwienia spotecznego zaréwno pod wzgledem majatkowym,
jak rowniez intelektualnym. Nie zmienia to jednak faktu, ze kazdy cztowiek
majac na celu poprawe wtasnego szczescia gotéw jest podjaé wszystkie
mozliwe dziatania, aby doprowadzi¢ do jego maksymalizacji.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze utylitaryzm jest doktryng liberalng, przez co
szczegdlng wage przywigzuje do takich wartosci jak indywidualizm i wol-
nosé. Najwyzsza wartoscia dla Milla byta jednostka i jej dobro, dlatego jej
dazenie do szczescia byto tak istotne. Filozof tgczyt jednak te jednostke ze
spoteczenstwem. Poniewaz cztowiek zyje w wiekszej grupie oséb, poprzez
wchodzenie w interakcje z innymi poznaje cele i wartosci zbiorowosci, a na
ich podstawie buduje swoje szczesécie. Wérod obowigzkéw spotecznych
cigzacych na kazdym z nas, za najwazniejszy uchodzi dazenie do wtasnego
szczescia, poniewaz co zostato wskazane powyzej, im wiecej szczescia zy-
skuje kazda jednostka, tym agregowana suma szczescia w spoteczenstwie
sie powigksza. Tym, co réznito Milla od Benthama byta jego koncepcja
Notice This  sZzczesScia, ktérego Mill nie rozumiat jako czystej fizycznej przyjemnosci.
Twierdzit ,ze jezeli tylko taka przyjemnosé bytaby celem cztowieka, to nie
réznitby sie on niczym od zwierzecia. Im cztowiek bardziej rozumny, tym
powinien sie skupiac¢ na wyzszych przyjemnosciach, gdyz w ogromny spo-
s6b oddziatywajg one na niego. Im przyjemno$c wyzsza tym wiecej szcze-
$cia ona generuje. Ponadto, osoba ktéra raz doznata takiej przyjemnosci
juz zawsze bedzie dazy¢ do jej ponownego osiggania. Powodem, dla kté-
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rego nie wszyscy ludzie dazg do przyjemnosci wyzszych, jest to, ze sobie
ich po prostu nie uswiadamiajag. W momencie jednak, gdy zdadza sobie
z nich sprawe ,odmawiajg nazwy szczescia wszystkiemu, co tych potrzeb
nie zaspokaja”®. Na marginesie warto zaznaczyé, ze Mill wychodzit z zato-
zenia, ze potaczenie przyjemnosci prostych z wyzszymi jest niemozliwe®.

Bardzo waznym zadaniem, przed ktérym staje panstwo jest zapewnianie
réwnosci szans, w tym przede wszystkim ochrona wolnoéci. Rozumiana
ona byta bardzo szeroko i obejmowata m.in. wolno$é sumienia, wyznania,
gtoszonych pogladdéw, swobode wyboru drogi zyciowej, swobode gustéw
oraz wolno$é zrzeszania sie. Ingerencja panstwa jest potrzebna w sytuacji,
gdy wolnos$¢ jednostki jest zagrozona, a to jest naruszana i doznaje ona
krzywdy 7. Mill stwierdzit wprost, ,[...] ze jedynym celem, dla osiggniecia
ktérego ma sie prawo sprawowac wtadze nad cztonkiem cywilizowanej
spotecznosci wbrew jej woli, jest zapobiezenie krzywdzie innych”s.

Aby jednostka mogta osiggnaé szczescie i podejmowac prawidtowe de-
cyzje w zyciu, nieodzownym jest wyksztatcenie u niej trzezwej oceny sy-
tuacji. Mill opowiadat sie za racjonalizmem, ktéry miedzy innymi objawiat
sie w tym, ze nalezy z dystansem podchodzi¢ zaréwno do sukceséw jak
i porazek. Podstawg decyzji odnoszacych sie do spoteczenstwa powinno
by¢ doswiadczenie oraz wyniki osiggane przez nauke. W zyciu spotecznym
gdre powinna brac zasada ztotego $rodka, tzn. nie powinno sie popadacéw
skrajnosci, ale zawsze prébowad opanowaé emocje i podejmowad decyzje
w oparciu o chtodna kalkulacje.

Dla zagwarantowania rozwoju spofeczenstwa, konieczne byto zagwa-
rantowanie mu rozwoju intelektualnego. Istotng role w Mill'owskiej wizji
$wiata petni wiec edukacja, ktéra pozwala na zrozumienie procesdw, ktére
zachodzg w spoteczenstwie, co z kolei umozliwia zajmowanie sie sprawami
ogdtu. Jednostka powinna zatem dazy¢ do rozwoju i samorealizacji.

Natice This
e

5 J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 19.
6 J. S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 1959, s. 14-15.

7 R. Cohen-Almagor, John Stuart Mill: Utilitarianism, w: Ethical Communication: Five Moral
Stances in Human Dialogue, (red.) C. G. Christians and J.C. Merrill, Columbia 2009, s. 30.

8 Ibidem, s. 102.
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Liberalna koncepcja Milla przejawia sie takze w mysleniu o polityce. Filo-
zof z dezaprobatg wypowiadat sie o sile ttumu i przestrzegat przed ulega-
niem jego wptywowi. W jego przekonaniu ttum byt irracjonalny i zagrazat
wolnosci jednostki. Ztych samym powoddw odrzucat powszechne prawo
wyborcze, ktére uwazat za przejaw tyranii wiekszosci. Mogta ona w rezulta-
cie doprowadzi¢ do tego, ze gtos intelektualistéw i ludzi wybitnych nie zo-
statby dostyszany przez spoteczenstwo, podczas gdy to wtasnie od takich

ludzi zalezat postep’. Istotng role odgrywaty zatem autorytety, ktérych
zdanie powinno by¢ decydujace jezeli chodzi o wazne kwestie spoteczne.

Aby zwiekszaé dobrobyt spoteczny, jednostka powinna pozostac aktywna.
W tym celu pozadane jest angazowanie sie w zycie polityczne. Istotny jest
udziat w dyskusjach - pomimo ze czestokro¢ nie prowadza one do zmiany
czyichs$ pogladdw, to utatwiajg podjecie decyzji poprzez przyczynianie sie
do lepszego zrozumienia problemu. Aktywna postawa jest istotna takze
dla samej jednostki. Pozwala ona na zwiekszenie witasnej uzytecznosci,
co tym samym przektada sie na wiekszy poziom szczescia. Ponadto dana
osoba moze staé sie autorytetem, co tym samym umozliwi tworzenie do-
brych wzorcéw i bedzie mogto stanowi¢ motywacje dla pozostatej czesci
spoteczenstwa do przybierania wtasciwych postaw. W rezultacie zwiekszy
sie poziom szczescia poszczegdlnych oséb, a wiec rowniez zagregowana
uzyteczno$é ogdtu.

Jakkolwiek $rodki materialne utatwiaty osigganie przyjemnosci ducho-
wych, nie byty ich gwarantem. Mill wskazywat na bogatych wtascicieli
ziemskich, ktéry zamiast zajmowac sie unowoczesnianiem swoich gospo-
darstw, trwonili swéj majatek na rzeczy btahe i byli w przewazajacej mierze
leniwi. Wskazywat, ze takie zachowanie jest zte z perspektywy spoteczen-
stwa, bo wtasciciele bogacac sie na biedniejszych nie dajg spoteczenstwu
niczego w zamian. W celu zmiany tej sytuacji, proponowat odebranie le-
niwym wiascicielom ich majatku i przekazanie go pracowitym, biednym
osobom, ktére w ten sposéb mogtyby sobie stworzyé miejsca pracy. Tym
samym byliby w stanie oni uzyska¢ niezbedne $rodki do zabezpieczenia
swoich podstawowych potrzeb, co z kolei umozliwitoby im zwrécenie sie
w strone przyjemnosci wyzszych. Takie zabiegi zwiekszytyby ogdlng sume
szczescia, co daje podstawe do rozwoju spotecznego i jego dobrobytu.

Notice This

9 Ibidem, s. 168-169.
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Aby wykorzystaé w petni mozliwosci drzemigce w osobach niemajacych
wystarczajagcych $rodkéw na edukacje, Mill postulowat wprowadzenie
powszechnego obowigzku szkolnego, ktéry umozliwitby wykorzystanie
w petni potencjatu drzemigcego w mniej zamoznej warstwie spoteczen-
stwa. Ponadto edukacja ogdtu spoteczenstwa sprzyjataby uswiadamianiu
sobie potrzeb duchownych i ptynacego z ich zaspokajania szczescia, co
réwniez wigzatoby sie z duzg uzytecznoscia.

Szczescie dla Milla miato wymiar intelektualny, ktére mozna byto osiggnaé
poprzez rozwdj duchowy. Pozytecznos$é zachowan dajacych szczescie
byta rozumiana jako dazenie do wiekszej uzytecznosci dla catego spote-
czenstwa. Z tego powodu koncepcja utylitaryzmu Milla zawiera w sobie
wiele cech altruistycznych. Osoba etyczna byta osobg, ktéra dazyta do
zwigkszenia szczescia ,[...] nie tylko catej ludzkosci, lecz w miare moznosci,
wszystkim istotom czujgcym”'°. Warto tu zauwazyé, ze ten poglad zapo-
czatkowat dyskusje nad statusem moralnym zwierzat i pozostatych orga-
nizmoéw zywych.

OCENA KONCEPCJI MILLA POD WZGLEDEM
PRZYDATNOSCI

Gtéwnym zarzutem pod adresem tez gtoszonych przez Milla, byto stwier-
dzenie, ze wycigga on nieuprawnione wnioski dotyczacego tego, ze nie
ma logicznego zwiazku pomiedzy tym, co jest pozadane, a co powinno
by¢ pozadane'. Argument ten przypomina stynna gilotyne Hume'a, zgod-
nie z ktéra nie ma przejscia od zdan opisowych do zdan powinnosciowych
(no ,ought” from ,is"). W obronie Milla podnosi sie jednak, ze nie chodzito
mu o to, ze cokolwiek jest pozadane, to powinno by¢ pozadane, ale stara
sie on dowies¢, ze co$ jest warte pozadania.'

Natice This

10 Ibidem, s. 17.

" M. Ossowska, Gtéwne modele ,systeméw” etycznych, w: O cztowieku, moralnosci i nauce.
Miscellanea, Warszawa 1983, s. 464-465.

12 D.P. Dryer, Mill's Utilitarianism, w:Collected Works of John Stuart Mill, vol. X: Essays on Ethics.
Religion and Society, Toronto-London 1969, s. 1xxix-1xxx.
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Etyka Milla charakteryzuje sie dgzeniem do samorozwoju, co stanowi war-
to$¢ sama w sobie, gdyz jest on podstawa rozwoju catego spoteczenstwa.
Dzieki samorozwojowi ludzie sg w stanie odkrywac wyzsze potrzeby i osig-
gac wiecej szczescia poprzez ich zaspokajanie. Dzieki temu zwieksza sie
ogdlna ilosé dobra w spoteczenstwie. Warto zauwazyé, ze fundamentalne
zatozenia etyki Milla sg na tyle otwarte, ze z tatwoscig moga sie dostoso-
wac do zmieniajacych sie realidw, co czyni te koncepcje bardzo praktycz-
na. Dla samego twdrcy byto to szczegdlnie wazne, gdyz stawiat on sobie
za cel stworzenie etyki, ktéra sprawdzataby sie w zyciu codziennym i byta
uzyteczna. Za cel poboczny obrat natomiast odpieranie drobiazgowych
argumentdw logicznych i metodologicznych™.

Stwierdzi¢ mozna, ze Mill tworzac swojg koncepcje osiggnat zatozony na
poczatku cel. Ustalit on jasne kryterium, ktérym ma kierowac sie cztowiek
podejmujac swoje dziatania zmierzajgce do pomnazania dobrobytu spo-
teczenstwa. Wydaje sie, ze prawidtowosé tej koncepcji moze byé potwier-
dzona empirycznie. W krajach charakteryzujacych sie najwyzszym wspot-
czynnikiem szczescia w spoteczenstwie (Dania, Norwegia, Szwajcaria),
panuje w zasadzie dobrobyt'. Pozwala on na zabezpieczenie podstawo-
wych potrzeb i umozliwia skupienie sie na potrzebach wyzszych. Zgod-
nie bowiem z tzw. ,piramidg potrzeb” Maslowa, stworzong przez niego
w 1954 roku w ksigzce ,Motywacja i osobowos$¢”, cztowiek skupia sie na
potrzebach wyzszych, takich jak samorealizacja dopiero wéwczas, gdy jest
on w stanie zaspokoié potrzeby nizszego rzedu, np. potrzeby fizjologiczne.
Prowadzi to zatem do wniosku, ze o ile mozliwe jest osiggniecie dobroby-
tu w spoteczenstwie, mozliwe jest takze zaspokajanie wyzszych potrzeb
i tym samym pomnazanie szczescia. Tym samym koncepcja Milla pozosta-
je w dzisiejszych czasach aktualna i pozwala na przysporzenie spoteczen-
stwu wiecej dobra.

Przy ocenie koncepcji etycznej Milla warto odwotac sie do Petera Singera,
ktéry twierdzi, ze ,etyka nie jest jakims wyidealizowanym systemem, ktéry
jest $wietny w teorii, ale nie w praktyce. Blizsza prawdzie jest odwrotno$c

Notice This

13 M. Matek, Liberalizm etyczny J.S. Milla: wspdtczesne nawigzania i kontynuacje (analiza pogla-
déw Johna Graya i Petera Singera), Katowice 2007, s. 88.

14 http://pulsmedycyny.pl/3317398,34637 ,najszczesliwsze-panstwa-swiata-ranking [dzien wejscia
01.04.2015r].
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tego twierdzenia: ocena etyczna, ktéra nie sprawdza sie w praktyce, musi
réwniez zawierac jaki$ btad teoretyczny, gdyz jej najistotniejsza rolg jest
by¢ przewodnikiem w praktyce”’®.

Mill uwazat siebie za racjonaliste i taki byt réwniez jego system etyczny.
Oderwany od metafizyki i skupiony na realnym odniesieniu jakim miat by¢
dobrobyt spoteczenstwa. Trzeba jednak zauwazyé, ze same pojecia uzy-
wane prze utylitarystéw jak przyjemnosé, bédl, szczescie czy dobrobyt nie
sg na tyle skonkretyzowane aby z tatwoscig mozna byto przypisa¢im desy-
gnaty. Tym niemniej wydaje sie, ze rozumowanie to mozna sprowadzi¢ do
nastepujgcego zdania:

o ile kazdy cztowiek bedzie bardziej szczesliwy (bedzie miat wiecej
dobrobytu) tak jak on rozumie to szczescie i dobrobyt tym zachowa-
nie, ktére wywotuje ten stan (bez znaczenia czy jego samego czy tez
os6b trzecich) bedzie uznane za dobre, o ile tylko sytuacja drugiej
osoby nie bedzie pogarszana o tyle, aby ta strata przewyzszyta ko-
rzysc osoby ktéra powigksza swéj dobrobyt.

Przebija sie tu réwniez wyraznie mysl liberalna. Warto choéby wspomnied,
ze dazenie do szczescia byto jednym z praw cztowieka wymienionych w
Deklaracji Niepodlegtosci Stanéw Zjednoczonych z 1776 roku. Oceniajac
etyke Milla z pewnoscia trzeba stwierdzi¢, ze jest ona pragmatyczna i po-
mimo uwzglednienia spoteczenstwa eksponuje wolno$¢ jednostki. Wyda-
je sie réwniez, ze zblizone myslenie legto u podstaw rozwoju nowozytnej
Ameryki, ktéra pozostaje do dnia dzisiejszego najwiekszym mocarstwem
$wiata, a jej obywatele szczycg sie tym, ze sg szczesliwi. Mozna zatem po-
stawid teze i jg udowodnié jako wniosek, ze etyka Milla osiggneta swéj cel
w rozwoju spotecznym ludzkosci.

15 P. Singer, Etyka praktyczna, Warszawa 2003, s. 18.
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DO PRAWA
SZKOCKIEGO

lwona Mazurkiewicz
apl. adw., ORA w Warszawie; doktorant, WPiA UW

Kiedy w 1603 roku, po $mierci Marii Stuart, krél Szkocji James VI zostat krélem Anglii i
Wielkiej Brytanii Jamesem |, wytonita sie znaczaca potrzeba ujednolicenia systemdw
prawnych. Jednak do ,doskonatego zjednoczenia” byto jeszcze daleko. Znaczenie
.Unii koron"” byto zarazem bardziej i zdecydowanie mniej znaczgce. Mniej, poniewaz
pomimo formalnego zjednoczenia do momentu Unii Parlamentéw w 1707 roku, nadal
pozostawaty dwa odrebne krélestwa i dwie korony. Bardziej znaczace, poniewaz kon-
sekwencje ,Unii koron” dla Anglii i Szkocji stanowity podwaling pdzniejszego zjedno-
czenia i utworzenia ,Wielkiej Brytanii”.

Wielkiej Brytanii sg trzy gtéwne systemy prawne. Pierwszy z nich
wystepuje w Anglii i Walii, drugi w Irlandii Pétnocnej. Trzeci system,
ktéry jest przedmiotem niniejszego artykutu, dotyczy Szkocji.

Pomimotego, iz powyzsze systemy prawne majg tego samego ustawodaw-
ce, ktérym jest Parlament Westminster, kazdy z nich od dawna ma swoje
wilasne przepisy prawne regulujace kwestie znaczace, jak chodby struktu-
ry sgdownictwa, a takze inne, ktére dotyczg spraw strice administracyjno-
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prawnych, do ktérych mozna zaliczy¢ wymogi, jakie dany system stawia
przysztym prawnikom, ktérzy chca zostaé profesjonalnymi doradcami.

Ponadto, Szkocja posiada swoj wtasny parlament, ktéry ma swoja siedzi-
be w Edynburgu, podczas gdy Irlandia Pétnocna posiada Zgromadzenie
Irlandii Pétnocnej (podobnie Walia, ktéra posiada podobny organ usta-
wodawczy)'.

TROCHE HISTORII

Obecnie istniejacy, niezalezny szkocki system prawny, istnieje dziekitrzem
wydarzeniom. Z jednej strony mamy dwa niezmiernie istotne wydarzeniaw
historii Szkocji, ,Union of Crowns” z 1603 roku i ,Union of the Parliaments”
z 1707 roku, ktére pozbawity Szkocji suwerennosci i niezaleznosci, na rzecz
Wielkiej Brytanii. Pomimo zachowania pewnych uprawnief w tworzeniu
i stanowieniu prawa, byta jednak nadal czescig unii Wielkiej Brytanii.

Trzecim wydarzeniem jest rok 1998 i uchwalenie ustawy o Szkocji, na mocy,
ktérej utworzono parlament szkocki z siedzibg w Edynburgu i przekazano
mu uprawnienia?. W ten sposéb (po przeprowadzeniu referendum) przy-
wrécono Szkocji oddzielny parlament, ktéry utracita ona z chwilg zawarcia
unii z Anglig i Walig w 1707 r3.

Natice This
s

1 Zgromadzenie Irlandii Pétnocnej (Irish: Tiondl Thuaisceart Eireann), cele jest przekazane pra-
wodawcy z Irlandii Pétnocnej. Posiada uprawnienia do uchwalania ustaw w wielu dziedzinach,
ktére nie zostaly wyraznie zastrzezone do Parlamentu Zjednoczonego Krélestwa, i do powo-
tywania Wykonawczy Irlandia Pétnocna. To siedzi na budynki Parlamentu w Stormont w Bel-
fascie; Zgromadzenie Narodowe Walii (Welsh: Cynulliad Cenedlaethol Cymru) jest zdecen-
tralizowanym montaz z mocy, aby prawodawstwo w Walii. Jest powszechnie znany réwniez,
jako Zgromadzenie walijskiego. Zgromadzenie sktada sie z 60 cztonkdw, ktdrzy sa znane, jako
cztonkéw Zgromadzenia lub AMS (Aelod y Cynulliad).

2 Scotland Act 1998

3 Warto wspomnie¢ w tym miejscu o Szkockie referendum niepodlegtosciowe z 18 wrzesnia
2014, decydujace w kwestii odtgczenia sie Szkocji od Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Bry-
tanii i Irlandii Potnocnej. Jego wynik przesadzit o pozostaniu Szkocji w Wielkiej Brytanii. Za
odtaczeniem sie byto 44,70% gtosujacych, za pozostaniem 55,30%, frekwencja wyniosta 84,59,
a uprawnionych do gtosowania byto 4,3 milionéw mieszkancow Szkocji w wieku od 16 lat.
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Pomimo zawarcia unii, systemy prawne obu krajéw réznity sie znaczaco.
Szkocja, przejeta przede wszystkim zasady prawa rzymskiego, duzy wptyw
na dwczesny dorobek prawny Szkocji miata réwniez doktryna francuska
i holenderska. W XIlll wieku elementy prawa rzymskiego pojawiaty sie
w Szkocji gtéwnie za posrednictwem dziatalnosci sgdéw koscielnych, sto-
sujgcych prawo kanoniczne. Byt to zatem wptyw posredni, lecz - jak sie
podkredla - realny . Z czasem oddziatywanie to byto coraz silniejsze. W XIV
wieku prawo rzymskie stato sie popularnym elementem erudycji prawni-
czej. Naduzyciem byto by jednak twierdzenie, iz prawo szkockie opiera
sie tylko i wytacznie na prawie rzymskim: Szkoci implementowali doro-
bek Rzymian tylko wtedy, gdy istniaty luki w ich dotychczasowym prawie
zaréwno cywilnym jak i zwyczajowym). Ponadto, do éwczesnych zrédet
prawa szkockiego zaliczy¢ trzeba pisma wybitnych uczonych prawnych,
takich jak Stairs, Erskine i Bell, Hume, i Alison®.

SZKOCJA CzESCIA ZJEDNOCZONEGO KROLESTWA

Szkocja pozostaje czescig Zjednoczonego Krélestwa, parlament Zjedno-
czonego Krélestwa jest jednak nadal wtadny stanowié prawo w niekté-
rych dziedzinach. Ustawodawstwo pierwotne moze by¢ przyjmowane
przez szkocki parlament w dziedzinach przekazanych mu na mocy ustawy
o Szkocjiz 1998 r®. Dziedziny te obejmuja zdrowie, oswiate, wtadze lokalne,
dziatalno$é w zakresie opieki spotecznej, gospodarke mieszkaniowa, za-
gospodarowanie przestrzenne, turystyke i rozwdj gospodarczy, niektére
aspekty transportu, obszar sprawiedliwosci, wolnosci i bezpieczenstwa,
w tym wiekszo$é aspektéw prawa prywatnego i karnego, policje i straz
pozarng, wiele zagadnien z obszaru ochrony srodowiska, rolnictwo i ry-
botéwstwo, sport i sztuke, jak réwniez wykonywanie zobowigzan miedzy-
narodowych w obszarach, w ktérych nastagpito przekazanie kompetenc;ji.

Na mocy ustawy o Szkocji z 2012 r. rozszerzono uprawnienia uzyskane
na zasadzie dewolucji w dziedzinach dotyczacych pewnych kwestii po-

Notice This
4 Por. P. Stein, Roman Law..., s. 28. Mozna spotka¢ jednak przekonanie odmienne, ze pra-
wo rzymskie w $redniowieczu oddziatywato w Szkocji jeszcze stabiej niz w Anglii. Por. M.G.
Fisher,Scotland and the Roman Law, , Tulane Law Review" 1947, Vol. 22, s. 17
5 Por: ustawa o Szkocjiz 2012 r.
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datkowych. Ministrowie szkoccy w ramach uprawnien przekazanych im
przez ustawy parlamentu Zjednoczonego Krélestwa lub ustawy parlamen-
tu Szkocji moga réwniez wydawad rozporzadzenia szkockie®. Jednakze
uprawnienia do zawierania traktatéw miedzynarodowych w imieniu Zjed-
noczonego Krélestwa nadal nalezg do Korony, tj. monarchy dziatajgcego
na mocy prerogatyw krélewskich zgodnie z zaleceniem rzadu Zjedno-
czonego Krélestwa. Parlament Zjednoczonego Krélestwa nie odgrywa
co prawda formalnej roli w zawieraniu traktatéw, jednakze w przypadku,
gdy traktat wymaga wprowadzenia zmian do ustawodawstwa Zjednoczo-
nego Krélestwa lub przyznania srodkéw publicznych, parlament gtosuje
nad tg kwestig w trybie zwyktym. Wszystkie traktaty UE, aby mozna byto
je implementowaé w Zjednoczonym Krélestwie, podlegaja kontroli parla-
mentarnej. Po wejsciu w zycie brytyjskiej ustawy o reformie konstytucyjnej
i sprawowaniu rzaddéw z 2010 r. ratyfikacja traktatu bedzie mozliwa dopie-
ro po: uprzednim przedtozeniu kopii traktatu parlamentowi przez ministra
Korony, opublikowaniu traktatu oraz uptywie okresu 21 dni sesyjnych, przy
zatozeniu, ze w tym czasie zadna z izb parlamentu nie opowie sie przeciw-
ko ratyfikacji traktatu’.

JURYSDYKCJA SZKOCJI

Szeroko rozpowszechniony jest poglad, w mysl, ktérego anglosaska kul-
tura prawna ksztattowata sie w catkowitej izolacji od dominujacych w kon-
tynentalnej czesci Europy wptywdw jurysprudencji rzymskiej, w zwigz-
ku, z czym odmiennos¢ systemu szkockiego nie dziwi. Nie zaskakuje tez
ogromny wptyw Anglii i jej systemu prawnego na system szkocki. Zaréwno
wiec uwarunkowania historyczne, jak i wspdlnota geopolityczna przyczy-
nita sie do obecnego ksztattu jurysdykcji Szkocji.

Szkocki system prawny nalezy do grupy jurysdykcji mieszanych®. Istnie-
ja rozmaite algorytmy, wedle ktérych dokonuje sie charakterystyki da-
Natice This

e

6 Scottish Statutory Instruments
7 Constitutional Reform and Governance Act 2010
8 Jurysdykcja mieszana- mixed jurisdiction. Klasyczna definicja jurysdykcji miesanych powstata

blisko sto lat temu, ktérej autorem byt FP Walton: ,Mieszane systemy prawne sg to syste-
my prawne, w ktérych tradycja Rzymsko-Germanska zostaje sie w pewnym stopniu nasycona
przez prawo kultury anglo-amerykanskiej. F.P. WALTON, The Scope and Interpretation of the
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nego systemu prawnego, decydujac tym samym, czy posiada on cechy
wymagane dla systemoéw prawnych o charakterze mieszanym. Ponadto,
co sprawia, iz zagadnienie prawodawstw mieszanych jest jeszcze bardziej
ciekawe, istnieje wiele typow jurysdykcji o charakterze mieszanym. Istnie-
ja rézne znaczenia kategorii ,mieszanych jurysdykcji”, do ktérych zaliczy¢
mozna systemy faczace prawo cywilne w polaczeniu z prawem szariatu,
prawo cywilne w polaczeniu z prawem szariatu, prawo hybrydowe’. Szkoc-
ki system mieszany tagczy natomiast prawo cywilne z systemem prawa pre-
cedensowego common law.

Ponadto, kryterium strukturalne np., opisuje ,system mieszany”, jako sume
prawa prywatnego i publicznego gdzie prawo ,prywatne” przyporzadko-
wane jest systemowi kontynentalnemu, a prawo ,publiczne” - systemo-
wi common law. Wyodrebnienie wynika réwniez z przyczyn jezykowych,
kulturowych, zastanego prawa i zwyczaju grupy spotecznie dominujacej,
- przy czym racje zachowania tego podziatu sg donioslejsze niz korzysci
z narzucenia jednolitego porzadku prawnego.

Okreslenie "mixedness”, ktore czesto uzywane jest w celu okredlenia sys-
temu prawnego Szkocji, zostato wyjasnione, jako mix wspélnego prawa
i prawa cywilnego. | to jest wtasnie cecha, ktéra sktonita prawnikéw do
zbadania powigzan pomiedzy réznymi systemami mieszanymi'®. W ostat-
nich latach, najbardziej energiczne seria badan poswiecona jest prawno-
poréwnawczej analizie systemu Szkocji z systemem prawnym Republiki
Potudniowej Afryki.

Zaréwno Walton Jones jak Evans - odnoszg sie w swoich definicjach sie
do mieszanych systemoéw prawnych, ktére wynikajg z dwdch lub wiecej

Notice This

Civil Code, Wilson & Lafleur Ltée, Montreal (1907), reprinted by Butterworths, Toronto (1980),
with an introduction by M. TANCELIN, 1.

9 Pakistan, Nigeria, Malezja, Gambia, Brunei, Bangladesz; prawo hybrydowe- Indie, Do grupy
panstw ktore w swym prawodawstwie lacza prawo cywilne z prawem common law zaliczamy
m.in.: Botswane, Cameroon, Cypr (oparty na angielskim prawie zwyczajowym (Cypr byt ko-
lonig brytyjska 1878/60), z domieszkami prawa francuskiego i greckiego cywilnego i publicz-
nego, wloskiego prawa cywilnego, prawa umow, indyjskiego prawa kanonicznego greckoka-
tolicki, muzutmanskiego prawa religijnego i Osmanskiego prawa cywilnego.) Guyana, jersey,
Republika Potudniowej Afryki, Sri Lanka.

10 Reid and Carey Miller (2005), One Country, Two Systems, Three Legal Orders - Perspectives of
Evolution 2005
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tradycji prawnych. Mieszane systemy wystepuja zazwyczaj w systemach
politycznych, panstw lub jednostek politycznych, ktére w zwigzku ze swo-
ja strukturg, réwniez geopolityczna, przyjety jurysdykcje mieszane, taczac
tym samym system common law z systemem prawa cywilnego.

Przyczyn jurysdykcji mieszanej w Szkocji mozna dopatrywac sie w wielu
czynnikach. Z pewnoscia na taki stan rzeczy wptynety bliskie wiezi kulturo-
we i polityczne “na réznych etapach jej historii” z panstwami obu jurysdyk-
cji- prawa zwyczajowego i stanowionego, a nie odgdrne wprowadzenia
wspdlnego systemu prawa cywilnego przez mocarstwa kolonialnego, jak
w Luizjanie lub Potudniowej Afryce'. Nalezy rowniez pamietac, ze system
szkocki nie byt, systemem “mieszanym od samego poczatku”'®. Szkoccy
prawnicy konstruowali potgczenie systemu prawa stanowionego z syste-
mem common law przy pomocy rozwigzan zaczerpnietych z réznych zré-
det. Do tej pory rbwnowaga pomiedzy elementami prawa stanowionego,
a zwyczajowego w nauce nowozytnego prawa szkockiego jest przedmio-
tem wielu kontrowers;ji.

Systemami prawnymi, ktére przyciggaja najwiecej uwagi, zwtaszcza w pro-
cesie integracji europejskiej, sg te najprostsze, posiadajgce ograniczona
liczbe sktadnikéw'™. Dla oséb poszukujacych nowego ius commune, jedna
z przeszkdd jest to, ze sktadniki nalezy zmieszaé, musza sie one zjedno-
czyé lub ze pochodzg one z dwéch réznych kultur prawnych - common law
i prawa cywilnego - pomijajac fakt, ze pomiedzy systemami, ktére naleza
do tzw. tradycji prawa cywilnego niekiedy takze istniejg znaczace réznice.

" Smits, JM (2002) The Making of European Private Law: Towards a lus Commune Europaeum
as a Mixed Legal System (Maastricht, Metro). Also see Smits, JM (1998) ‘A European Private
Law as a Mixed Legal System, 5 Maastricht Journal of European and Comparative Law, 328,
and Smits, JM (ed) (2001) The Contribution of Mixed Legal Systems to European Private Law
(Groningen, Intersentia).

12 Reid, E (2001) ‘Comparative Law: Perspective from a Mixed Jurisdiction’, in HLS Cahier Nr.2
Methodology and its application (Groningen, Facilitair Bedrijf), 49. 53 Sellar, WDH (2004)
‘Scots law — mixed from the very beginning

13 Sellar, WDH (2004) ‘Scots law — mixed from the very beginning? A tale of two receptions’ (4)
Edinburgh Law Review, 3. Also see Zimmermann, R (2004) "Double Cross’: Comparing Scots
and South African Law’ in Zimmermann, R, Visser, D and Reid, K (eds) Mixed Legal Systems in
Comparative Perspective (Oxford, Oxford University Press).

14 W procesie integracji europejskiej temat systeméw mieszanych jest poruszany niezwykle cze-
sto. Badane sg przede wszystkim wplywy prawa europejskiego na poszczegdlne ustawodaw-
stwa krajéw cztonkowskich.
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Podobny wniosek zostat wyciggniety przez Robin Evans-Jones w bada-
niu poswieconemu szkockiemu prawu prywatnemu®. Evans-Jones pod-
kresla jednak, ze tradycja prawa cywilnego w Szkocji jest zdominowana
przez angielskie prawo zwyczajowe. Ponadto, Szkocka edukacja prawna
ma tendencje do ograniczania studium prawa cywilnego, prawa rzymskie-
go i ignorowania rozwoju nowoczesnych cywilnych systemdéw prawnych.
Prawo szkockie, pomimo istotnego wptywu doktryny i ustawodawstwa na
jego rozwdj, ksztattowato sie - szczegdlnie od momentu powstania Court
of Session - gtéwnie, jako prawo precedensowe, czyli szkockie common
law, postrzegane, jako cato$c regulacji prawnych niepochodzacych z usta-
wodawcze] dziatalnosci parlamentu’. Mimo istotnego znaczenia prece-
densu w prawie szkockim byt on traktowany nieco inaczej niz w angielskim
common law; prawo szkockie miato charakter zdecydowanie dedukcyjny
i byta mu obca angielska metoda rozumowania from case to case.

O ile jednak prawo szkockie, jest odrebnym prawem, system prawny Szko-
cji jest daleki od bycia oryginalnym system prawnym, w tym sensie, ze two-
rzac swoje reguty, czerpat ze spuscizny krajéw zachodnich i nie uchronit
sie od zewnetrznych wptywdw. Ponadto, tylko mata czes¢ dorobku pra-
wa szkockiego pochodzi bezposrednio ze Szkocji, natomiast odrebnosci
szkockiego systemu prawnego wyptywajag z oryginalnego sposobu, w jaki
ustawodawca Szkocji przez minione wieki utworzyt spdjny system prawa
z powyzszych, wiasnych i zewnetrznych elementéw?.

CHARAKTERYSTYKA SADOWNICTWA SZKOCKIEGO

Gtéwny podziat sgdow szkockich zostat oparty na dychotomicznym po-
dziale na sady cywilne i sady karne. Prawo karne reguluje relacje miedzy
jednostka a panstwem. Prawo cywilne reguluje stosunki miedzy ludzmi.
Sadami karnymi sa: Sad Rejonowy, Sheriff Court i High Court of Justicia-

Notice This

15 R. EVANS-JONES, “Receptions of Law, Mixed Legal Systems and the Myth of the Genius of
Scots Private Law” (1998), 114 L.Q.R. 228, 228.

16 Por. T.M. Cooper, Regiam Majestatem and the Adult Lawes, s. 179. A. Stepkowski, Ksztaltowa-
nie sie szkockiego systemu prawa prywatnego do konca XVIII wieku, Studia iuridica XL/2002

17 E.A. MARSHALL, General Principles of Scots Law, 4 Ed., W. Green & Son, Ltd., Edinburgh
(1982), supra note 39, 12.
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ry'®. Sagdami cywilnymi sa: Sheriff Court, Court of Session, Izba Lordéw'.
Doktryna “precedensu” oznacza, ze decyzje sadu wyzszej instancji beda
wigzace dla sadu nizszej instancji. High Court of Justiciary i Izba Lordéw
nie sg zwigzani ich wtasnymi decyzji. Decyzja sagdu angielskiego nigdy nie
jest wigzagca szkockiego sgdu. Decyzje Izby Lordéw siedzacych w angiel-
skim sadzie bedzie mieé charakter opiniotwdrczy dla sagdu szkockiego.

Szkocka koncepcja stosowania prawa, w przeciwienstwie do systemu
angielskiego, sktada sie z kilku do$¢ prostych zasad, ktérych celem jest
uzupetnienie prawa w celu unikniecia trudnosci. Uzywa réwniez pojec
ogdlnych, nawigzujgc chocby do sprawiedliwosci spotecznej. Co ciekawe,
w literaturze czesto wystepujgcym pogladem jest to, iz Szkotom blizej do
kontynentalnego prawa cywilnego, niz systemie angielskim?°. To swoisty
paradoks, gdyz sam system prawnym Szkocji na pierwszy rzut oka wydaje
sie duzo bardziej skomplikowany niz system angielski.

Najwyzsza instancjg sadu szkockiego jest Court of Session, powotany
przez przez kréla Jakuba V w 1532 roku, prawdopodobnie na wzér francu-
ski.?' Sktada sie z Izby Nizszej oraz Izby Wyzszej?. Izba Nizsza Jest sgdem
pierwszej instancji, ktérej przewodniczy sedzia zwany ,Lord Ordinary”?3.
Sprawuje on jurysdykcje we wszystkich sprawach zwigzanych ze Szkocjg,
o ile nie wykluczaja tego przepisy ustawowe, a takze rozpoznaje sprawy
w pierwszej instancji w zakresie spraw cywilnych, w tym sprawy zwiaza-
ne z kontrola sgdowg, umowami, naruszeniem prawa. Odwotanie mozna
wniesé do lzby Wyzszej. Izba Wyzsza Najwyzszego Sgdu Cywilnego to za-
sadniczo sad apelacyjny?. Dzieli sie na wydziat pierwszy i drugi, o rownym
zakresie kompetencji, ktérym przewodniczg odpowiednio prezes i wice-

Natice This
——

18 W kolejnosci rosnacej Cx
19 Jw.

20 E.A. MARSHALL, General Principles of Scots Law, 4 Ed., W. Green & Son, Ltd., Edinburgh
(1982), supra note 39, 12.

21 H. L. MacQueen, Studying Scots Law, Bloomsbury Professional, s. 3-4.
22 Outer House of the Court of Session. Odpowiednio: Outer House, Inner House
23 Istnieje 19 sedziéw zwanych ,Lords Ordinary

24 Inner House of the Court of Session
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prezes?® W kazdym wydziale jest do czterech sedziéw, jednakze kworum
tworzy trzech sedziéw. Wydziaty rozpatrujg sprawy z odwotania z Izby Niz-
szej, sadu okregowego oraz pewnych trybunatéw i innych organéw. Istnie-
je mozliwo$¢ odwotania od orzeczenia tego sgdu do Izby Lordéw.?¢ Sada-
mi cywilnymi okregowymi sg ,Sheriff courts”. Orzekajg one w wiekszosci
spraw cywilnych w Szkocji, w tym w sprawach rozwodowych. Zasada ogdl-
na moéwi o tym, iz sprawe nalezy wnie$¢ do sadu wlasciwego ze wzgledu na
miejsce zamieszkania pozwanego. Odwotanie mozna wnie$é do ,Sheriff
Principal” lub, czesciej, do Izby Wyzszej Najwyzszego Sadu Cywilnego?.
Podstawowe cechy wyrdzniajace sady okregowe od innych saddéw to ich
lokalny charakter, szeroki zakres jurysdykcji zaréwno w sprawach karnych,
jak i cywilnych, a takze to, iz przewodniczg im zawodowi sedziowie?. S3 to
sady pierwszej instancji, a ich poczatki siegaja Xll wieku. Szkocja dzieli sie
na sze$¢ okregdw?’. Tych sze$é okregdw dzieli sie z kolei na 49 obszaréw
sadow okregowych. W kazdym okregu jest sedzia, okreslany jako ,Sheriff
Principal”. Liczba sedziéw sadéw okregowych wynosi 1323°.

Izba Lordéw nie sprawuje jurysdykcji w pierwszej instancji w sprawach
w Szkocji. Ma jurysdykcje odwotawczg w kwestiach faktycznych i prawnych
w przypadku orzeczen ostatecznych lzby Wyzszej, z wyjatkiem spraw,
w przypadku ktérych odwotanie wykluczajg przepisy ustawowe. Jedli
sprawa pochodzi z sadu okregowego, odwotanie ogranicza sie do kwestii
prawnych3'.

.The High Court of Justiciary” jest najwyzszym sadem karnym w Szkocji
i zostat ustanowiony w 1672 r®2. Przewodniczagcym sadu jest ,Lord Justi-
ce General”, ktéry petni rowniez funkcje Przewodniczagcego Najwyzsze-

Notice This
25 Lord Justice Clerk; Lord President
26 H. L. MacQueen, Studying Scots Law, Bloomsbury Professional, s. 7-8
27 Inner House of the Court of Session.
28 Sheriffs
29 Sheriffdoms
30 Inner House of the Court of Session
31 D. G. Antonio, Scots Law for Administrative Commervial and Professional Students, Collins
London and Glasgow, 1968, s 14-15

32 www.scotcourts.gov.uk
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go Sadu Cywilnego. Sprawuje jurysdykcje w catej Szkocji i we wszystkich
sprawach, o ile nie wykluczaja jej przepisy ustawowe. Petnigc funkcje sadu
pierwszej instancji, Najwyzszy Sad Karny obraduje w poszczegdlnych
okregach sadowych. Zajmuje sie powaznymi przestepstwami, takimi jak
zabdjstwo, zawinione pozbawienie zycia, rozbdj z bronig w reku, handel
narkotykami i przestepstwa seksualne z udziatem dzieci. Sprawy rozpatru-
je sedzia oraz tawa przysiegtych ztozona z pietnastu osdb.

Sad okregowy to sad pierwszej instancji w sprawach karnych. Sady okrego-
we moga zajmowac sie orzekaniem w sprawach rozmaitych przestepstw,
szeregiem przestepstw, mniej lub bardziej powaznych, ktére zostaty po-
petnione w obrebie danego okregu. Ponadto do ich jurysdykcji nalezg
sprawy, ktére mozna wnosi¢ takze do sgdu rejonowego oraz do Najwyz-
szego Sadu Karnego. Sedzia okregowy moze zasiada¢ samodzielnie lub
wraz z sedziami przysiegtymi33. Odwotania kierowane sg do Najwyzszego
Sadu Karnego, petnigcego funkcje sadu apelacyjnego®.

Najnizszej w hierarchii sgdownictwa, podobnie jak w polskim systemie
prawnym jest sad rejonowy. W szkockim systemie prawnym to sad nieza-
wodowy, w ktérym zasiada sedzia pokoju bedacy sedzig niezawodowym,
wraz z wykwalifikowanym sekretarzem3®. Odwotania od wyrokéw sadu re-
jonowego, kierowane sg do Najwyzszego Sadu Karnego petnigcego funk-
cje sadu apelacyjnego®.

PODSUMOWANIE

Szkocki system jurysdykcji mieszanej, z pewnoscig nalezy do jednych z
najciekawszych w Europie. Choé rodzajow systemdéw mieszanych jest
wiele i w skali $wiatowej, istnieje kilkadziesigt panstw o takiej strukturze
jurysdykgcji, Szkocja na ich tle wypada zdecydowanie najlepiej. Dzieje sie

Natice This

33 Samodzielne zasiadanie sedziego to procedura uproszczona, jesli sedzia zasiada z innymi
sedziami przysieglymi jest to procedura oficjalna

34 H. L. MacQueen, Studying Scots Law, Bloomsbury Professional, s. 10-11
35 ,ustice of the Peace

36 D. G. Antonio, Scots Law for Administrative Commervial and Professional Students, Collins
London and Glasgow, 1968, s 11; ,High Court of Justiciary”
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tak z wielu powoddw. Po pierwsze jest jedynym krajem w Europie o takiej
formule prawnej®’. Po drugie historia Szkocji, zarysowana powyzej, poka-
zuje jak wiele zmian i préb w poszukiwaniu wtasciwego rozwigzania, po-
dejmowat naréd Szkocji, by wreszcie méc stwierdzié, ze ten, ktéry istnieje
obecnie jest jedynym i wiasciwym. Prawo szkockie przeszto wiele préb:
nasladownictwa, inspiracji innymi systemami prawnymi, dobrowolne od-
danie suwerennosci na rzecz Wielkiej Brytanii i wreszcie decyzja o powsta-
niu wtasnego parlamentu.

Punktem wyjscia w poszukiwaniach Szkotéw byto prawo zwyczajowe, kté-
ry nastepnie zostato implikowane przez kraje anglosaskie i romanskie,
a w czasach nowozytnych przez prawo angielskie. Szkocki proces miesza-
nia sie roznych kultur prawnych przebiegat w rézny sposdb i z réznym na-
tezeniem na przestrzeni wiekdw. Najintensywniejsze oddziatywania mia-
ty miejsce w wieku XIX. Co wiecej, od czasu Traktatu Rzymskiego z 1957
r Szkocja stata sie czescig Unii Europejskiej, w zwigzku z tym dzieli duzy
zakres praw handlowych z Europa, a takze Europejska Konwencjg Praw
Cztowieka.

Notice This

37 Mowa o jursdykcji mieszanej gdzie dwoma systemami polgczonymi ze soba jest prawo konty-
nentalne i prawo zwyczajowe common law.
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BUDOWANIA
RELACII

Z KLIENTEM

JAKO GWARANCJA WEASCIWEGO
POSTRZEGANIA PROWADZONYCH
PRZEZ ADWOKATOW SPRAW

mec. Andrzej Zajda

.Kazdy prawdziwy adwokat ma swoje wtasne maniery, swoja wtasng indywidualnos¢,
ktére to cechy utracityby catkiem swdj urok, gdyby je usitowano przelaé na innego
cztowieka”

Powo’raniem adwokata jest udzielanie pomocy wszystkim osobom, kté-
rzy tej fachowej rady oczekuja, bez wzgledu na przekonania i uprzedze-
nia, a takze osobom przeciwko ktérym zespolone sg ludzkie sity, a row-
niez osobom, ktére zostaty opuszczone przez przyjacidti porzucone przez
wszystkich. Tej zasady nalezy uczyé i wdrazac jg w procesie szkolenia kaz-
demu aplikantowi.

Wytyczne wyrazone w §43 Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci za-
wodu okreslajg stosunek do klientéw. Zasada tam wyrazona to nie tylko
honorowy sposéb obrony intereséw klienta, zachowanie w swojej pracy
integralnosci wewnetrznej, ale takze nie odstgpienie od zasad moralnych.
Kazde zlecenie sprawy adwokatowi zawiera w sobie umocowanie do re-
prezentowania klienta w celu prawidtowej realizacji jego intereséw. Pet-
nomocnictwo nie zawiera zadnych wskazan odnosnie tego, jak realizacja
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intereséw ma przebiegad, co znaczy, ze adwokat ma dziataé tak, aby oba
dobra klientowskie i adwokackie byty nalezycie chronione.

Sa moim zdaniem dwa zawody, ktére bardzo ciasno tacza sie z zyciem
prywatnym. To zawdd lekarza i adwokata. Obie profesje faczy zasada ,pri-
mum non nocere” - przede wszystkim nie szkodzié.

Zaufanie to najwazniejszy atut zawodu adwokackiego,
podobnie jak i lekarskiego.

Nasze zasady etyki wyraznie akcentujg tg kwestie w §51. Przyjecie przez
adwokata petnomocnictwa nie oznacza bynajmniej jedynie obowigzku
starannego dziatania. Gdyby tak byto, to rola i powinno$¢ adwokata osia-
gnetaby poziom kauzyperdy.

Fundamentalne znaczenie elementu zaufania w relacji miedzy klientem
i adwokatem, obliguje tego ostatniego nieodwotanie do wypowiedzenia
petnomocnictwa czy upowaznienia do obrony w sytuacji, gdy powziete
zostajg wiadomosci, ktére wskazuja, ze klient przestat ufa¢ adwokato-
wi. S3 to z pewnoscig przypadki, kiedy klient zatajajac ten fakt zaczyna
zasiegaé porad u innego adwokata lub zwraca sie do innych kancelarii, aby
dokonali na podstawie akt sprawy oceny poczynan adwokackich.

Innym przejawem utraty zaufania klienta bedzie sytuacja, gdy zacznie on
postepowacd razgco sprzecznie wzgledem ustalen poczynionych wezesniej
ze swoim petnomocnikiem lub obronca. Rzeczg adwokata jest natychmia-
stowe dostosowanie sie do nowej sytuacji, a wigc zmiana wobec postawy
mocodawcy.

Utrata zaufania klienta do adwokata wystepuje generalnie z dwdch powoddw:

- po pierwsze, gdy stopien skomplikowane] sprawy cywilnej,
czy karnej powoduje, ze klient mimo swojego przekonania nie
zna skomplikowane] materii i nie ma minimalnej wiedzy i do-
$wiadczenia, aby trafnie oceni¢ od strony merytorycznej dzia-
tanie wtasnego adwokata.

UMIEJETNOSC BUDOWANIA RELACJI Z KLIENTEM... 151



osé
Miodej
Palestry

- po drugie czestg przyczyna jest niespetnienie oczekiwan
w zakresie tzw. ,skutecznosci”. Coraz czesciej bowiem klienci
wierzg w istnienie takich adwokatéw, ktérzy w kazdej sprawie
znajda luke, albo zastosujag swoje wtasne rozwigzania, ktére na-
zywaja ,zatatwieniem sprawy”.

Mysle, ze to ostatnie oczekiwanie jest nasycone postaciami z filmoéw i ksia-
zek, ukazujacych zycie w sposdb uproszczony i pokazujgcych adwokata,
jako cztowieka o nieograniczonych mozliwosciach, a takze zasobach finan-
sowych. Pamietajmy, ze elementarna zasadg wykonywania zawodu jest
fakt, ze klientowi nie wolno sktada¢ jakichkolwiek obietnic oraz zapewniaé
go, co do zdarzen niepewnych, a do takich prawie zawsze nalezy proces
sagdowy. Przy braku zaufania winno nastgpi¢ wypowiedzenie albo petno-
mocnictwa albo stosunku obrony, przy prawidtowym rozliczeniu sie z do-
konanych wptat, jezeli nastgpity one w zwigzku z prowadzeniem sprawy.

Obecnie doskonale wiemy, ze podstawowe formy
nawigzania i utrzymania kontaktu z klientem sa bardzo
popularne maile, rozmowy telefoniczne czy wizyty

w kancelarii.

Zasady wdrazania umiejetnosci budowania relacji z klientem spoczywaja
od samego poczatku na osobie patrona, ktéry na poczatku drogi zawo-
dowej aplikanta winien wymagac¢ od niego nie tylko przestrzegania zasad
wykonywania zawodu, etyki i godnosci, ale takze wiedzy, co do zastepo-
wania patrona czy innych adwokatéw zaréwno przed Sadami jak i innymi
organami.

Stosunek do klienta musi by¢ taki sam niezaleznie od tego czy uczyniony
jest on petnomocnikiem lub obrorica z wyboru czy z urzedu. Doswiad-
czenie nas uczy, ze czesto skargi, jakie wptywajg do Rady Adwokackiej
dotycza tych ostatnich spraw, gdzie analiza i czynnosci podejmowane sg
marginalnie a czas po$wiecony klientowi znikomy. Niezaleznie od roli w ja-
kiej zostaliSmy ustanowieni obrona intereséw klienta w kazdej ze spraw
musi nastepowad w sposdb odwazny, ale przy zachowaniu naleznego Sa-
dowi i innym organom szacunku.
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Najwazniejszym pytaniem, jakie kierujemy do oskarzonego jest pytanie
ostatnie, bo oczekuje on od nas realizacji koncepcji obrony lub postepo-
wania w sprawie cywilnej czy administracyjnej, a takze uswiadomienia mu
brakéw swiadomosci spetnienia jego oczekiwan.

Jako adwokaci winnismy dazy¢ do rozstrzygnieé pozwalajgcych klientowi
na zaoszczedzenie kosztéw. Sprowadza sie to do ugodowego zatatwiania
sporu, ewentualnie skierowania sprawy do mediacji. Nie starajmy sie bu-
dowad piramidy pism procesowych, odbywa¢ dziesiatki spotkan tylko po
to, azeby kierowac sie btednymi wtasnymi przekonaniami czy kwestiami
finansowymi.

Juz Lincoln mawiat ,przestrzegaj przed pieniactwem
i naktaniaj do kompromisu, jezeli mozesz".

Delikatng sprawg dla adwokata w sprawach karnych jest przyjecie obro-
ny od osoby nieupowaznionej dla osadzonego kolegi, przy czym czesto
zlecajacy jest zainteresowany koricowym wynikiem sprawy, a takze chce
uzyskiwad informacje, co do tresci sktadanych wyjasnien przez klienta, kté-
rego obrone powierzono. Uwaga tutaj na naruszenie zasad praworzadno-
$cii godnosci klienta, a takze jego prawa do obrony.

Kwestie te reguluje §45 zasad etyki, ktéry wskazuje, ze w postepowaniu
karnym obowiazuje zasada, ze powierzenie sprawy moze dokona¢ wytgcz-
nie klient dziatajacy osobiscie ewentualnie w przypadku do osoby zatrzy-
manej lub tymczasowo zatrzymanej czy tez ukrywajacej sie przed organa-
mi $cigania lub wymiarem sprawiedliwo$ci osoba przez niego wskazana
osobiscie.

W tych ostatnich przypadkach powierzenie sprawy odbywa sie na zasa-
dzie przyjecia upowaznienia do obrony na zasadzie petnomocnictwa tym-
czasowego, ktére nastepnie podlega zastgpieniu przez petnomocnictwo
witasciwe. Na ustanowionym obroncy cigzy obowigzek niezwtocznego
powiadomienia podejrzanego, czy tez oskarzonego o udzielonym mu
przez osobe trzecig upowaznieniu tymczasowym. Pamietajmy, ze zasada
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jest, azeby petnomocnictwo czy upowaznienie do obrony podpisane byto
przez klienta w obecnosci adwokata.

W przypadkach szczegdlnych, a wiec wéwczas gdy takie petnomocnictwo
czy upowaznienie udzielane jest na odlegtosé, wtasnorecznos$c¢ podpisu
winna by¢ poswiadczona notarialnie lub konsularnie chyba, ze z towarzy-
szacych okolicznosci wynika, ze bez wspomnianego poswiadczenia zosta-
to one z catg pewnoscig udzielone przez klienta.

Zasada wyrazona w 8§45 uzywa okreslenia ,podjecie sie sprawy”, co jest
pojeciem szerszym, niz tylko podpisanie petnomocnictwa czy upowaznie-
nia do obrony. Jest to bowiem pierwsza faza kontaktu z klientem i adwo-
kat winien uzyskad informacje, co do okolicznosci sprawy, a takze sytuacji
prawnej klienta. Informacje te sg objete informacja adwokacka od samego
poczatku i nie majg ograniczenia w czasie.

Majac zatem na wzgledzie zasady tajemnicy
adwokackiej powinnismy zabiega¢ o to, azeby
powierzenie sprawy nastepowato w osobistej relacji
z klientem.

Informacje, jakie uzyskamy od naszego klienta beda czesto wykorzystane
podczas prowadzenia postepowania i dlatego tak istotng rzecza jest eli-
minowanie oséb trzecich starajacych sie o powierzenie nam sprawy. Na
uwage zastuguje tutaj réwniez element, ktéry spotykam w swojej praktyce,
a mianowicie kwestia swobody wypowiedzi klienta, ktéry nie chce by¢ kon-
trolowany przez inne osoby, a w szczegdlnosci optacajacego jego obrone,
albo tez osoby ktére moga by¢ przysztymi podejrzanymi w sprawie.

Jezeli interesy klientéw sa sprzeczne, to nie mozemy realizowac obrony
pomimo, ze osoby takie godza sie, ze moga by¢ reprezentowane przez
tego samego obronice lub petnomocnika. Adwokat nie ma wyboru przy
ktérym kliencie zostaje w przypadku sprzecznosci intereséw, albowiem
musi ustapic z postepowania wobec wszystkich reprezentowanych w celu
nienarazania ich na uszczerbek prawny.
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Przywotam tutaj art. 8582 k.p.k., z ktérego wynika procedura w zakresie
sprzecznosci intereséw, a takze termin do ustanowienia innego obron-
cy. 8§46 zasad etyki wskazuje na kwestie sprzecznosci intereséw wprowa-
dzajac ostrg cenzure pomiedzy wtasnymi interesami adwokata (dazgcego
do maksymalizacji dochoddw), a jego powinnosciami wyzszego rzedu. Na
adwokacie spoczywa zatem obowigzek upewnienia sie juz podczas roz-
mowy wstepnej, czy sprawa z ktérg zgtasza sie nowy klient nie pozostaje w
konflikcie z interesami innej osoby, ktdra reprezentuje. Ocena w tym zakre-
sie adwokata winna by¢ prowadzona bardzo szeroko z analizg przysztych
zdarzen procesowych i zmian w relacjach pomiedzy interesami klientéw.
Jezeli taka analiza prowadzi do hipotetycznej kolizji intereséw naszym
obowigzkiem jest odmdwienie podjecia sie sprawy oraz zaprzestanie ja-
kichkolwiek kontaktéw z nowo zgtaszajaca sie osoba.

Pamietajmy, ze przepis ten nalezy interpretowaé bardzo szeroko, bo nie
chodzi tylko o osobe, ktéra zgtasza sie z potrzebg przyjecia sprawy, ale
takze w celu zasiegniecia porady. Pamietajmy, ze czesto sugestie wystepu-
ja ze strony klienta i relacja pomiedzy adwokatem a osoba reprezentowa-
na to najtrudniejszy aspekt naszej codziennej pracy.

Wystepuje moim zdaniem pieé grup adwokatéw w sprawach karnych, kto-
rych okreslitbym jako:

a) ,wysitki papugi” - to prowadzenie sprawy karnej i méwienie,
co chce ustyszed oskarzony i jego rodzina. Takie wysitki to np.
naginanie linii obrony, co do nie przyznania sie sprawcy np.
do dokonania wtamania w sytuacji, kiedy zabezpieczono linie
papilarne. Stan wiedzy adwokata badz aplikanta adwokackie-
go i wiedzg oskarzonego winien prowadzi¢ w sytuacji, kiedy
narzucona obrona jest niewykonalna do nierealizowania takiej
obrony.

b) ,adwokat jako paternalistyczny ojciec chrzestny” - to sytuacja,
gdy catosé prowadzenia sprawy przejmuje adwokat i ma on
samodzielno$¢ decyzji, ale w takiej sytuacji, gdy liczy sie wy-

tacznie interes klienta.

c) ,adwokat, jako wynajety strzelec” - tu decyzje podejmuje
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klient, a adwokat jest narzedziem pewnych czynnosci proce-
sowych w jego reku.

d) ,adwokat, jako guru” - udzielajacy wsparcia, pomocy proce-
sowej, rozstrzygajacy dylematy i oceniajacy pewne wartosci
natury moralnej. Taki adwokat to réwniez terapeuta moralny.

e) ,adwokat przyjaciel” - skupiajacy sie na sile przekonywania in-
nych, w szczegdlnosci Sadu, dbajacy o to, aby jego klient czut
sie z samym sobg coraz lepiej. Taki adwokat odbierany jest
jako osoba bliska, wspierajgca osobe oskarzonego czy podej-
rzanego.

Adwokat niezaleznie od formy w jakiej go zaszeregujemy ma obo-
wigzek czuwania nad przebiegiem sprawy i informowania klien-
ta o przebiegu i wynikach postepowania, co wynika z 8§49 zasad
etyki. Obowiazek informowania o postepach sprawy dotyczy
tych wszystkich zdarzen, ktére moga mieé¢ dla klienta znaczenie.

Kierujac sie doswiadczeniem zawodowym oraz
rozsadkiem powinni$my odréznia¢ wiadomosci istotne
od nieistotnych bez popadania w przesade, ktéra w
pewnych przypadkach moze nie licowac z godnoscia
lub pozycja zawodu.

W sytuacji, kiedy wniesienie $rodka odwotawczego lub innego pisma po-
taczone jest z konieczno$cig uiszczenia optaty sagdowej obowigzek infor-
macyjny adwokata rozciagga sie takze na te okoliczno$¢. Precyzyjna wia-
domosé na ten temat musi by¢ przekazana z takim wyprzedzeniem, azeby
pozwolito to na terminowe wniesienie optaty. Uwazam, ze wystanie przez
adwokata na podane mu przez klienta dane adresowo - kontaktowe in-
formacji zwigzanych ze sprawg zwalnia adwokata z odpowiedzialnosci za
wszelkie skutki opdznienia z jakim klient, ze swej winy dowiedziat sie o tre-
$ci przestanej mu wiadomosci.
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Kwestia honorarium to kolejny temat niezwykle drazliwy, ale pamietajmy,
ze w sprawach finansowych obowigzuje adwokata w stosunku do klienta
szczegdlna skrupulatnosé (§50 zasad etyki). Ta szczegdlna skrupulatnosé
to nie tylko ustalenie wysokosci honorarium, ale takze sposobu rozliczen.

Naruszenie obowiazku tej skrupulatnos$ci moze wystepowad w formie celo-
wego opdznienia zwrotu niewydatkowanych w sprawie kwot, przedstawia-
nie rozliczen w sposéb zagmatwany i nieczytelny, czy wystawienie faktury
niezgodnej z uzgodnionymi z klientem warunkami. Odmowa wystawienia
faktury lub pokwitowania w zamian za otrzymane od klienta srodki, a ostat-
nio takze paragonu fiskalnego, to naruszenie skrupulatnosci w sposéb
bardzo powazny i narazajacy sie na odpowiedzialno$é karno - skarbowa.

Adwokat ma prawo do wynagrodzenia za swoja prace,
ale klient ma prawo do wiedzy w zakresie catosci
wydatkéw zwiagzanych z powierzeniem sprawy juz

w momencie, gdy podejmuje decyzje o jej zleceniu.

Wynagrodzenie adwokackie okreslane jest w rozmaity sposob, ale za
sprzeczne nalezy uznaé¢ umowe pomiedzy adwokatem a klientem zawarta
przed zapadnieciem koncowego orzeczenia w sprawie, z ktérej wynika, ze
klient zobowiagzuje sie odda¢ adwokatowi okreslony utamek uzyskanego
rezultatu czy to w pienigdzach czy tez w innej formie w zaleznos$ci od orze-
czenia koncowego.

Zabroniona jest takze zasada prowizyjnosci, tj. pobieranie srodkéw finan-
sowych od innego adwokata czy tez aplikanta od aplikanta za oddanie
sprawy czy skierowanie do niego klienta.

Istotnym jest réwniez brak podstaw do zaciggania pozyczek u klienta,
co prowadzi do uzaleznienia sie od jego osoby i rzutuje na wspdlne re-
lacje (8§52 zasad etyki). Nie mozemy zapomina¢ réwniez o sytuacji zaka-
zu przyjmowania spraw w stosunku do oséb, ktdre poprzednio wystagpity
jako przeciwnicy procesowi albo w trakcie porady doszto do ujawnienia
tajemnicy zawodowej. Chodzi tutaj np. o sprawy kiedy prowadzimy spra-
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we o rozwdd a nastepnie nastepuje przyjecie petnomocnictwa od strony
przeciwnej w zakresie np. postepowania o podziat majatku.

Kolejne istotne kwestie dotyczace wzajemnych relacji pomiedzy adwoka-
tem a klientem, to objete § 53, §54 i §55 zasad etyki kwestie dotyczace
wydania pism i dokumentéw otrzymanych od klienta w sytuacji, gdy
nie zostaty poniesione koszty honorarium. Chodzi réwniez o zwrot doku-
mentéw otrzymanych z sadu lub organdw $cigania. Dyskusje wywotuje
tutaj kwestia przekazania klientowi dokumentéw sporzadzonych przez
obronce lub petnomocnika w celu np. ich oceny przez innego adwokata
w zakresie formy i skutecznosci takich pism.

Nie zapominajmy o kwestii zgody klienta w zakresie sktadanych srod-
kéw odwotawczych, o czym traktujg przepisy §56 i §57 zasad etyki. Jest
to szczegdlna relacja adwokata z klientem za$ odstgpienie od $rodka od-
wotawczego wymaga zgody klienta przy uzyskaniu oswiadczenia pisem-
nego aby nie dochodzito do ewentualnych pdzniejszych skarg kierowa-
nych na bezczynnosé.

Konczac niniejsze rozwazania uwazam, ze nalezy tez zwrdcié uwage na nie-
moznosé rozmowy z klientem strony przeciwnej z pominieciem osoby pet-
nomocnika czy obroncy jak tez na zakazie przechwytywania klienta. Na-
ganne jest ciche doradzanie w sytuacji, kiedy ustanowiony jest w sprawie
petnomocnik lub obronca, jak réwniez istotnym jest wstapienie do sprawy
po uzyskaniu zgody pierwszego ustanowionego. Tutaj nie mozna przy-
wotywac swoich racji i negowac to, co w sprawie dotychczas zostato zro-
bione. Odmowa zgody na przystgpienie moze nastapi¢ jedynie z waznych
przyczyn i generalnie nie powinno sie stwarzad trudnosci w ustanowieniu
drugiego petnomocnika czy obroncy.

Pamietajmy na koniec, ze sa adwokaci, ktdrzy sadza, ze zawsze maja racje,
niezaleznie gdzie wypowiadaja sie, sa tez tacy, ktérzy sadza, ze majg wytacz-
nie racje na sali rozpraw i ze kazde rozstrzygniecie uznaé nalezy za trafne, ale
sg takze adwokaci rozsadni i tacy najlepiej buduja relacje z klientem.
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JUBILEUSZOWE

V4

MEC. CZESEAWEM

JAWORSKIM

Publikujemy cze$ciowy zapis spotkania z adw. Czestawem Jaworskim, ktére odbyto sie
w ramach inauguracji cyklu ,Nestorzy Warszawskiej Palestry” organizowanego przez Ko-
misje Kultury, Sportu i Turystyki ORA Warszawa. Pytania zadawat Dziekan Okregowej Rady
Adwokackiej w Warszawie, adw. Pawet Rybinski oraz apl. adw. Dominika Tomaszewska,
starosta Il roku aplikacji adwokackiej, a w imieniu naszej redakcji apl. adw. Barbara Trzeciak.

Pawel Rybinski: Panie Prezesie, czym jest dla Pana Adwokatura?

Czestaw Jaworski: Kiedys powiedziatem, ze Adwokatura jest mojg najwieksza
mitoscia. | to podtrzymuje. Jest wiasciwie wszystkim, zaréwno sposobem wyko-
nywania zawodu, jak i sposobem na zycie. Musze jednakze wprowadzi¢ tu pewnga
poprawke, ze jednak najwieksza moja mitoscia jest moja rodzina i moja zona. (...)

Dominika Tomaszewska: Panie Mecenasie, dlaczego akurat wybér
studiéw prawniczych, a nastepnie aplikacji adwokackiej?

CJ: Bo tak sobie wymarzytem. Wydawato mi sie, ze uporzadkowanie rze-
czywistosci powinno - w istotny sposdb - naleze¢ do prawnikéw i widzia-
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tem tu swoje miejsce. Jesli chodzi o moje dostanie sie na aplikacje to byto
tu troszke przypadku. W zasadzie chciatem by¢ sedzig, ale zréznych powo-
déw nie mogto sie to stad. (...)

DT: Panie Prezesie, jak wygladato odbywanie aplikacji adwokackiej
w tamtych czasach i ilu byto aplikantéw na roku?

CJ: To wszystko miato inny charakter. W Olsztynie poczatkowo byto nas czte-
rech a potem pieciu. W Warszawie byto kilkadziesigt oséb na wszystkich rocz-
nikach. Na moim roku byto nas chyba okoto 11-12 oséb. Aplikacja przebiega-
ta na zasadzie bardzo bliskiego codziennego kontaktu pomiedzy patronem
a aplikantem, a w Olsztynie nabierato to prawie rodzinnego charakteru. (...)

DT: Czy pamieta Pan Prezes swoja pierwsza sprawe przed sadem
i czego dotyczyta ta sprawa?

CJ: Pamietam bardzo doktadnie. Byta to béjka, sprawa w Ketrzynie, przy-
gotowywatem sie prawie tydzien, zapisatem pare zeszytéw, setki pytan
do $wiadkow, ktérych nie zadatem no i w koricu doszto do tego momentu
kulminacyjnego, do przemdwienia. Wstatem i wszystko uleciato z gtowy,
pustka zupetna, nie wiem co mam robié, w pewnym momencie sobie
przypomniatem, ze trzeba sie odwota¢ do tego starego zwyczaju i zaczac
od ,Wysoki Sadzie". Jak wyrecytowatem ,Wysoki Sadzie” to sie odbloko-
wato i poszto. Oczywiscie byta trema. Sprawa zakonczyta sie szczesliwie
dla mojego klienta. Mnie sie wydaje, ze kiedys$ stosunek sedziéw do apli-
kantow adwokackich byt troszeczke inny. Byto jakby takie ojcowanie czy
matkowanie. Byt tez taki zwyczaj, ktérego doswiadczytem osobiscie, ze
kiedy zostatem aplikantem adwokackim u Dziekana Stefana Gasiorowskie-
go w Olsztynie to przez dwa dni chodzit i przedstawiat mnie réznym se-
dziom. W Warszawie tez miatem podobng przyjemnosé z tym, ze uczynili
to moi patroni dr Marceli Rézynski i dr Mieczystaw Freudenheim. Prawdo-
podobnie bytem przedstawiony tez sedziemu w Ketrzynie, ktéry wiedziat,
ze jest to moja pierwsza rozprawa w Sadzie.

PR: Panie Prezesie, co Pan wie o grzejnikach kolejowych?

CJ: Bronitem w sprawie gdzie oskarzono wybitnych polskich inzynieréw
konstruktoréw, ktérzy skonstruowali grzejnik kolejowy. Niewiele wie-
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dziatem o wysokich i niskich napieciach a to odgrywato zasadnicza role,
w szczegdlnosci przy pytaniach, kierowanych do biegtych. (...) Z tego wy-
nika uwaga dla mtodszych kolezanek i kolegdw, ze adwokat powinien by¢
przygotowany na to, ze bedzie sie musiat uczyé tego o czym wczesniej nie
miat zielonego pojecia.

DT: Wspétorganizowat Pan Mecenas Studium Wymowy Sadowej przy
WPIA UW od poczatku lat 70-tych. Na czym polegala ta inicjatywa
i jak dtugo to przedsiewziecie trwato?

CJ: Pod koniec lat 60-tych, i na poczatku lat 70-tych, z inicjatywy adw. Wi-
tolda Bayera, tworcy Osrodka Badawczego Adwokatury doszto do spo-
tkania miedzy wybitnymi adwokatami polskimi zajmujgcymi sie wymowa
sgdowg a aktorami. Wtedy tez powstat pomyst, by wtgczyé réwniez Uni-
wersytet Warszawski, a pdzniej i inne Uniwersytety w Polsce. Przez kilka
lat dla studentéw Wydziatu Prawa odbywaty sie specjalne zajecia prowa-
dzone przez adwokatdw, aktoréw i wyktadowcodw ze szkédt aktorskich. (...)
Chodzito nam o to, aby wypowiadane stowa w dobrze przygotowanych
przeméwieniach nabieraty wtasciwego znaczenia i $wiadczyty nie tylko
o wiedzy, ale réwniez o kulturze ogdlnej i osobistej méwcy.

PR: Panie Prezesie, czym dla Pana jest samorzad, co Panu dat samorzad
i co nam powinien da¢ samorzad?

CJ: Jestem przekonany, ze zawody zaufania publicznego winny by¢ zbu-
dowane na zasadzie samorzadu zawodowego. Do takich zawodoéw - od
bardzo dawna - zalicza sie przede wszystkim zawdd adwokata. Jak wyka-
zato doswiadczenie, Adwokatura moze by¢ albo samorzadowa albo pani-
stwowa, poniewaz taki zawdd jak adwokat nie moze byé zawodem obojet-
nym dla panstwa i spoteczenstwa.

W Polsce adwokaci dziatali w oparciu o samorzad zawodowy, chociaz po-
dejmowane byty préoby jego ograniczania. Adwokaci zawsze powinni mie¢
na uwadze zaréwno interes osob, ktére reprezentuja jak i dobro wymiaru
sprawiedliwosci.

Osobiscie jestem zawiedziony, ze w ostatnich latach kiedy Adwokatura
zetkneta sie z problemami, tak mato pojawito sie gtoséw w obronie Adwo-
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katury - miedzy innymi - ze srodowiska sedziowskiego i $wiata nauki. Na
przyktad byto zbyt mato gtoséw wskazujacych na negatywne skutki tzw.
deregulacji. Mozna z zadowoleniem przyjaé, ze zwiekszyta sie liczba adwo-
katéw i aplikantéw adwokackich z uwaga, ze nie powinno to mieé wptywu
na wiasciwe wykonywanie zawodu oraz interes etyczny i materialny wyko-
nujacych ten zawdéd.

Adwokatura i sagdownictwo to tak jakby naczynia potaczone. Nie ma do-
brego sadu bez dobrej adwokatury i nie ma dobrej adwokatury bez do-
brego sadu. (...) Bardzo mi zalezy na tym, aby przynajmniej w naszym $ro-
dowisku nie byto gtosdw, ktére podwazaja istote zawodu adwokackiego.
Pytanie co daje mi samorzad adwokacki - mnie konkretnemu adwokatowi
- jest pytaniem osoby, ktéra nie staneta jeszcze w grozniej dla siebie sytu-
acji. Bo wowczas okazuje sie, ze samorzad jest niezbedny dla obrony jego
interesu jak i interesu ogdlnego. Jezeli nie bedzie samorzadu to nikt nie
stanie w obronie pewnych wartosci nawet wtedy kiedy atakowany bedzie
miat catkowita racje.

Barbara Trzeciak: Panie Mecenasie, czy uwaza Pan, Ze zmiany na ryn-
ku ustug prawnych powinny mie¢ wptyw na pisma branzowe? Jesli
tak, to jaki?

CJ: Oczywiscie! Nie wiem, czy zwrdciliscie Panstwo uwage, ze zmienia sie
takze charakter ,Palestry”. Wydawato nam sie i nadal wydaje, ze czaso-
pismo adwokatury powinno patrzeé szerzej, nie ogranicza¢ sie wytacznie
do sfery teoretycznej i prawno- naukowej, podawad przyktady z praktyki.
Po ukazaniu sie pierwszych egzemplarzy ,Mtodej Palestry” pare lat temu,
chcielismy kontynuowania ,Mtodej” na tamach ,duzej Palestry”. Sam po-
myst reaktywowania tytutu uwazam za bardzo dobry.

BT: Czy ma Pan rady dla nowej redakcji?

CJ: Piszcie o problemach, ktére zauwazacie. O szkoleniu. My wiemy tylko,
ze szkolenie jest inne niz kiedys, ale nie wiemy jak bardzo inne. Zycze aby-
$cie nie zaprzestali wydawania po trzech numerach.

Transkrypcja zostata przygotowana przez apl. adw. Dominike Tomaszewska, a na potrzeby Mto-
dej Palestry zredagowana przez apl. adw. Barbare Trzeciak. Caty zapis spotkania dostepny jest
na stronie internetowej ORA Warszawa.
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KONFERENCJA

~ADWOKATURA
WOBEC ZMIAN
W PRAWIE KARNYM”

GLOWNE TEZY
000

Relacje z konferencji ,Adwokatura wobec zmian w prawie karnym?, ktéra odbyta sie
18 wrzesnia 2015 w Warszawie, przygotowata Magdalena Michatek - apl. adw. ORA w Warszawie.

PANEL |

Nowa filozofia karania, zmiany w katalogu kar i srodkéw karnych
oraz dozorze elektronicznym - wyzwania dla adwokatury i polskiego
wymiaru sprawiedliwosci

1) Zasadniczym celem reformy karnej jest ograniczenie sto-
sowania kary pozbawienia wolnosci (w tym w szcze-
gdlnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania) na rzecz
zwiekszenia orzekania kar nieizolacyjnych, tj. grzywny oraz
kary ograniczenia wolnosci;

2) W ciggu ostatnich 10 lat zaobserwowano spadek prze-
stepczosci (z 500 000 tys. do 300 000 tys. przestepstw) przy
jednoczesnym wzroscie tzw. powrotnosci do przestepstwa
(z 60 000 tys. do 110 000 tys. przestepstw);

3) Odnotowano przeludnienie jednostek penitencjar-
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nych (125-128%) oraz zalegto$é¢ w wykonywaniu kary pozba-
wienia wolnosci. Populacje wiezienng generowali gtéwnie
skazani, ktérym zarzadzono wykonanie kary pozbawienia wol-
nosci orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania;

4) Wobec400 000 tys. oséb orzeczono kare pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wy-
konania, w tym dwa razy z rzedu kare pozbawienia wolnosci
warunkowo zawieszono wobec 184 000 tys. z nich, trzy razy
zrzedu - 63 000 tys., cztery razy z rzedu - 24 000 tys. (stan na:
18 wrzesnia 2015 r.). Wobec jednej z oséb kare pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania orzeczo-
no 32 razy;

5) Catoksztatt wprowadzonych zmian dotyczy prawie wszystkich
rozdziatéow czesci ogdlnej ustawy karnej normujacych proble-
matyke kar i innych srodkéw reakcji na czyn zabroniony
oraz przepiséw proceduralnych;

6) Rozszerzono mozliwa reakcje na dany przejaw za-
chowania bezprawnego odchodzac od kary pozbawienia
wolnosci jako gtéwnej reakcji karnej na rzecz kar nieizolacyj-
nych;

7) Zwiekszono role kontradyktoryjnego wyjasniania
faktéw w postepowaniu sadowym;

8) Rozbudowano mozliwosci konsensualne;

9) Zmodyfikowano regulacje dotyczace dozoru elektronicz-
nego. Do 18 wrzesnia 2015 r. dozorowano elektronicznie
47 079 tys. skazanych. Od 1 lipca 2015 r. do 18 wrzesnia 2015
r. wydano 10 wyrokéw orzekajacych kare ograniczenia wolno-
$ci polegajaca na obowigzku pozostawania w miejscu statego
pobytu lub w innym wyznaczonym miejscu z zastosowaniem
systemu dozoru elektronicznego. Zaletami systemu dozoru
elektronicznego (SDE) sa: skuteczno$¢ zastosowania (20%), in-
dywidualizacja, wysoka elastyczno$é, najszerszy poziom kon-
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troli spotecznej oraz niska kosztochtonnos¢ (334,00 zt mie-
siecznie, ok. 10,86 zt dobowo);

10) Wazrést stopienn odpowiedzialno$ci adwokatéw za rze-
telne prowadzenie obrony;

11) Nie uregulowano nowych obowigzkédw obroncéw wynikaja-
cych z tzw. czynnosci okotoprocesowych (m.in. z art. 59a kk);

12) Zmieniona procedura karna nie musi okazaé sie
sprawniejsza, moze by¢ bardziej szczegdtowa, a w konse-
kwencji dtuzsza (art. 2 § 1 pkt 1 kpk - wine trzeba bedzie udo-
wodnié);

13) Ocena nowych i przebudowanych instytucji wymaga perspek-
tywy dtugookresowe;j.

PANEL 11

Pozycja oskarzonego w nowym procesie karnym - szanse, wyzwania,
zagrozenia

1) Kontradyktoryjnos¢ ma na celu mobilizacje stron przy zatoze-
niu, ze strony te sa réwne pod wzgledem formalnym;

2) Wylacznie watpliwosci, ktérych nie usunieto w postepo-
waniu dowodowym rozstrzyga sie na korzysé oskarzonego
(art. 5 § 2 kpk);

3) Zwiegkszeniu ulegta rola prokuratora w postepowaniu sgdo-
wym, co wigze sie z roztozeniem odpowiedzialnosci za wynik
procesu nie tylko na Sad, ale réwniez na oskarzyciela publicz-
nego;
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4) Zawezono zakres obrony obowiazkowej (art. 80 kpk), roz-
rézniono podstawy wyznaczenia obroncy w postepowaniu
przygotowawczym i w postepowaniu sgdowym (np. art. 78
kpk) oraz rozszerzono dostep do pomocy prawnej $wiadczo-
nej z urzedu (art. 80a kpk, art. 87a kpk);

5) W watpliwosé poddaje sie zasadnos$¢ wprowadzenia przepisu
art. 80a kpk;

6) Zachodzi konieczno$¢ dokonania zmian systemowych doty-
czacych optat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia
przez Skarb Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu;

7) Znowelizowane przepisy rozdziatu 58 kpk wprowadzaja m.in.
dysharmonie terminologiczng, niemniej za pozytywng ich
zmiane uznac¢ nalezy regulacje przewidujacg mozliwosé zwro-
tu od Skarbu Panstwa uzasadnionych wydatkéw, w tym z tytutu
ustanowienia jednego petnomocnika.
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