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Szanowne Kolezanki,
Szanowni Koledzy,

Nowy Rok, nowe wyzwania, nowe obowiazki, nowe plany...

1 stycznia 2023 roku zainaugurowany zostat kolejny juz rok szkoleniowy dla aplikantow adwokackich
w catej Polsce. Poczatek roku to szczegdlnie wazny moment dla aplikantow adwokackich pierwszego
roku, poniewaz Wasze szkolenie poprzedzone byto uroczystymi slubowaniami odbieranymi przez
Dziekanow poszczegdlnych Okregowych Rad Adwokackich, ktére stanowig swego rodzaju przyjecie
w poczet Adwokatury, ktorej jestescie czescia.

Jest nam niezwykle mito, ze z czescig Was moglismy spotkac sie wirtualnie na poczatku stycznia. llos¢
pytan, ktére padty w trakcie tego spotkania, Swiadczy o Waszej energii, rzeczywistym zainteresowaniu
sprawami Adwokatury, aplikacji adwokackiej i przekonuje nas, ze takie spotkania sa potrzebne, i dla-
tego beda kontynuowane.

Przed Wami, ale tez aplikantami adwokackimi starszych rocznikéw proces intensywnego szkolenia,
sprawdzianow, kolokwidw i innych form sprawdzania Waszej wiedzy i podnoszenia umiejetnosci.

Biezacy rok to rowniez wprowadzenie nowego narzedzia majacego usprawnic proces edukacyjny, uta-
twi¢ kontakt z dziatami szkolenia i wykfadowcami w postaci e-dziennika.

Pierwsze podtrocze kazdego roku to czas adwokackiego egzaminu zawodowego. W tym roku przypada
on na 25-28 kwietnia 2023 roku. Zdajac sobie sprawe z wagi tego wydarzenia, Naczelna Rada Adwo-
kacka przygotowata kolejna juz edycje Ogdlnopolskich Repetytoriow Przedegzaminacyjnych w wy-
miarze 116 jednostek szkoleniowych, na ktoére sktadac sie beda zajecia wyktadowe, warsztatowe, ale
rowniez sesje Q&A, symulacja egzaminu, czy tez tzw. ,ostatnia powtorka”. Przedsiewziecie to z ramie-
nia NRA przeprowadzi Komisja Aplikacji Adwokackiej.

Mamy nadzieje, ze zajecia te spotkaja sie z Waszym zyczliwym przyjeciem, a nabyta w ich trakcie do-
datkowa wiedza pozwoli na optymalne przygotowanie sie do egzaminu adwokackiego.

Aplikacja adwokacka to jednak nie tylko nauka, to rowniez konkursy krasomowcze, do ktérych przykta-
damy ogromna wage, i szereg innych form aktywnosci samorzadowej, do ktérych Panstwa zacheca-
my, jak chociazby praca w ,Mfodej Palestrze”. Zapraszamy Was takze do angazowania sie w prace ko-
misji przy okregowych radach adwokackich, a takze przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.

Tempo rozwoju Waszego pisma, aktywnos¢ Redaktorow, poziom merytoryczny pisma sg imponujace
i Swiadcza o tym, ze wznowienie jego dziatania byto mezvvykle wazne | potrzebne.

Zyczac wszystkiego, co najlepsze, w 2023 roku, taczymy kolezenskie pozdrowienia.

Adwokat Przemystaw Rosati
Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej

Adwokat Marcin Derlacz
Przewodniczacy Komisji Aplikacji Adwokackiej

Drogie Kolezanki,
Drodzy Koledzy,
Szanowni Czytelnicy,

oddaje do Waszych rak kolejny numer Czasopisma Aplikantow Adwokackich ,Mtoda Pa-
lestra”. Mito mi rowniez poinformowac, ze ukonstytuowata sie Rada Naukowa Czasopi-
sma, ktora skupia wybitnych przedstawicieli swiata prawniczego oraz naukowego z Pol-
ski oraz zagranicy. Czasopismo poza dziatalnoscig o charakterze naukowym jest rowniez
partnerem oraz uczestnikiem roznych wydarzen organizowanych w Adwokaturze, przez
co staje sie gtosem mitodego pokolenia przysztych adwokatow w przestrzeni publicznej.

Adwokatura od poczatku swojego istnienia i funkcjonowania stoi na strazy praworzadno-
Sci oraz ochrony praw i wolnosci cztowieka. Kluczowa cecha Adwokatury jest jej niezalez-
nos¢, dzieki czemu moze otwarcie podejmowac wazne tematy w dyskursie publicznym
majacym zapewni¢ ochrone demokratycznego porzadku prawnego. Kwestie te staty
rowniez u podstaw zorganizowanej przez Naczelna Rade Adwokacka, Osrodek Badawczy
Adwokatury im. adwokata Witolda Bayera oraz Krakowska Izbe Adwokacka Miedzynaro-
dowej Konferencji ,Niezalezna Adwokatura filarem praworzadnosci’, w ktorej uczestni-
czyli liczni przedstawiciele swiata prawniczego, adwokackiego i naukowego z Polski oraz
zagranicy. Konferencja ta byta jednym z wydarzen | Miedzynarodowego Forum Adwoka-
tury w Krakowie, ktore pozwolito na spotkanie oraz wzajemna wymiane mysli i doswiad-
czen Adwokatow i Aplikantow adwokackich z Polski oraz zagranicy. W Forum tym brali
udziat réwniez przedstawiciele Redakcji ,Mtodej Palestry”. Forum oraz Konferencja uka-
zaty rowniez wazna kwestie, jaka jest wspotpraca swiata nauki z praktyka adwokacka,
a zatem uniwersytetow z samorzadem adwokackim, co przektada sie na potaczenie na-
uki z praktyka, ktére dopiero razem tworza catosc.

W aktualnym numerze czasopisma znajduja sie artykuty oraz glosy podejmujace proble-
matyke z zakresu prawa cywilnego, karnego, administracyjnego, gospodarczego, jak row-
niez etyki. Tematyka artykutow i glos obejmuje kwestie: amicus curiae w procesie kar-
nym, procesowych aspektow nowelizacji Kodeksu karnego, macierzynstwa zastepczego,
zgody pacjenta na czynnosci medyczne, dziatan restrukturyzacyjnych prowadzonych
przez bank krajowy w sytuacji utraty przez kredytobiorce zdolnosci kredytowej, proble-
matyki udziatu adwokatéw w organach spodtek kapitatowych z perspektywy zasad etyki
adwokackiej, umow co-tutelle z perspektywy prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce,
wspotpracy uczelni z samorzadem adwokackim w kontekscie administracyjnoprawnym,
korzystania przez adwokatéow z ustugi Google AdWordsm, jak réwniez pozycjonowania
stron internetowych. Ponadto w biezacym numerze czasopisma znajduje sie nagrodzony
esej o adw. Helenie Wiewiodrskiej w ramach drugiej edycji konkursu na esej: ,Adwokatka,
ktéora mnie inspiruje. Wojna i konflikty zbrojne”.

Czasopismo obejmuje rowniez swoim patronatem wydarzenia o charakterze naukowym
oraz zawodowym, czego przyktadem jest | edycja Konkursu na najlepsza role procesowa
w rozprawie karnej im. Profesora Jana Waszczynskiego, organizowanego przez Katedre
Prawa Karnego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu todzkiego, a takze Rozmo-
wy Okregowego Salve Adwokatury.

Chciatbym rowniez zacheci¢ Was, Kolezanki oraz Koledzy, do wspottworzenia czasopi-
sma poprzez publikowanie artykutow oraz glos w ,Miodej Palestrze”. Czekamy na Wa-
sze prace, ktore mozna wysytac¢ na adres e-mail: mloda.palestra@nra.pl, natomiast
wytyczne dla autoréw mozecie znalez¢ na stronie internetowej mlodapalestra.pl/wy-
tyczne-dla-autorow. Zachecam rowniez do odwiedzania naszej strony internetowej:
mlodapalestra.pl oraz facebookowe;.

Zycze udanej lektury!

apl. adw. Adam Kozien
Redaktor Naczelny ,Mtodej Palestry — Czasopisma Aplikantow Adwokackich”
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Procesowe eee

ASPEKTY
NOWELIZACII

kodeksow karnych

Z7.07.20221F.

(zagadnienia wybrane)

apl. adw. Bartosz tukowiak

Izba Adwokacka we Wroctawiu

W dniu 14.03.2023 r. wejdzie w zycie ustawa wprowadzajaca znaczace zmiany w polskim
prawie karnym. Podczas gdy zdecydowana wigkszo$é badaczy skupia si¢ na
materialnoprawnych aspektach tego aktu prawnego, w tej pracy omoéwione zostana

modyfikacje, jakie wprowadza on w zakresie prawa karnego procesowego.

WPROWADZENIE

Ustawa z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych in-
nych ustaw!, wchodzaca w zycie w zasadniczej czesci 14.03.2023 r., prze-
prowadzono gruntowna zmiane polskiego prawa karnego sensu /argo.
Komentujac zatozenia tego aktu prawnego, skupiono sie — skadinad
zreszta stusznie — przede wszystkim, a niekiedy wrecz wytacznie, na mo-
dyfikacjach dotyczacych prawa karnego materialnego, w tym chocby na
mozliwosci orzeczenia przepadku pojazdu mechanicznego czy wyelimi-

t Dz.U. poz. 2600, dalej: nowelizacja.

PRAWO KARNE

nowaniu kary 25 lat pozbawienia wolnosci i podwyzszeniu goérnej granicy
tzw. terminowej kary pozbawienia wolnosci z 15 do 30 lat?

Tymczasem przywotany akt prawny wprowadza wiele zmian rowniez w za-
kresie prawa karnego procesowego (art. 9 nowelizacji), wykonawczego
(art. 10 nowelizacji) czy skarbowego (art. 13 nowelizacji). Celem tej pracy jest
analiza nowelizacji wtasnie pod katem zmian o charakterze procesowym.
Warto jednak od razu zastrzec, ze nie omowiono w niej wszystkich zmian,
jakie nowelizacja wprowadza w Kodeksie postepowania karnego?® ograni-
czono dalsze rozwazania wytacznie do tych zagadnien, ktore — catkowicie
arbitralnie — uznano za najwazniejsze, najbardziej interesujace albo naj-
mniej oczywiste.

OCENA POSZCZEGOLNYCH ZMIAN

WPLYW WNIOSKOW KASACYINYCH NA SKLAD SADU ROZPOZNAJACEGO
KASACIJE (ART. 29 § 2 K.P.K\)

Zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 29 § 2 k.p.k.,, obowiazujacym
od czasu wejscia w zycie ustawy z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektdrych innych ustaw?, apelacje lub kasacje
od wyroku orzekajacego kare dozywotniego pozbawienia wolnosci albo
wnoszaca o wymierzenie takiej kary rozpoznaje sie w skiadzie pieciu se-
dziéw. Regulacja ta zostata poddana krytyce juz na etapie projektowania,
poniewaz uzalezniata sktad sadu kasacyjnego od tego, czy wnoszacy kasa-
cje zawart w niej wniosek o wymierzenie oskarzonemu kary dozywotniego
pozbawienia wolnosci, mimo ze zgodnie z art. 537 § 11 2 k.p.k. sad kasacyjny
— bez wzgledu na trafnos¢ zarzutéw zawartych we wniesionym srodku za-
skarzenia —itak nie mogtby uwzglednic¢ takiego wniosku, poniewaz ustawa
procesowa hie zezwala mu na wydanie jakiegokolwiek rozstrzygniecia
zmieniajacego wymiar kary®.

2 Zob. chociazby ekspertyze Krakowskiego Instytutu Prawa Karnego z 19.07.2022 r., https:/kipk.pl/wp-content/
uploads/2022/07/nowelizacja2022.pdf (dostep: 28.11.2022 r.).

° Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375), dalej: k.p.k.
4 Dz.U. poz. 1694, dalej: nowelizacja z 2019 r.

> Zob. B. tukowiak, Charakter prawny wniosku odwotawczego w procesie karnym (art. 29 § 2 Kodeksu postepowania
karnego), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2020, Nr 3, s. 73 i n.

PROCESOWE ASPEKTY NOWELIZACJI KODEKSOW KARNYCH Z 7.07.2022 R. ...
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Nowe brzmienie art. 29 § 2 k.p.k. ma doprowadzi¢ do usuniecia tej bez wat-
pienia absurdalnej zaleznosci pomiedzy ksztattem wnioskdw kasacyjnych —
o ktérych od poczatku wiadomo, ze nie przyniosa zamierzonego skutku —
a sktadem sadu kasacyjnego. Zgodnie z przywotanym przepisem w brzmie-
niu obowiazujacym od 14.03.2023 r., w skfadzie pieciu sedziéw beda rozpo-
znawane wytacznie apelacje i kasacje od wyrokéw orzekajgcych kare dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci oraz apelacje (i tylko apelacje) wnoszace
o wymierzenie takiej kary. Modyfikacje te nalezy uznac za oczywiscie stusz-
na.Jedynie na marginesie warto zauwazyc¢, ze w razie staranniejszego prze-
prowadzenia procesu legislacyjnego uchybienie to zostatoby dostrzezone
i wyeliminowane juz na etapie prac nad nowelizacjg z 2019 r.

KRAG PODMIOTOW UPRAWNIONYCH DO WYSTAPIENIA Z WNIOSKIEM
O PRZEKAZANIE SPRAWY INNEMU SADOWI Z UWAGI NA DOBRO WYMIARU
SPRAWIEDLIWOSCI (ART. 37 K.P.K.)

Nowelizacja rozszerza katalog podmiotéw mogacych wystapi¢ do Sadu
Najwyzszego w trybie art. 37 k.p.k. z wnioskiem o przekazanie sprawy do
rozpoznania innemu sadowi z uwagi na dobro wymiaru sprawiedliwosci.
Dotychczas mozliwoscia taka dysponowat wytacznie sad witasciwy do roz-
poznania danej sprawy, ktéry to sam musiat dostrzec i nalezycie ocenic
przyczyny, dla ktérych nie powinien prowadzi¢ konkretnego postepowa-
nia®. W mysl nowego brzmienia analizowanego przepisu (podzielonego te-
raz na dwie odrebne jednostki redakcyjne) kompetencje do wystepowania
z wnioskiem o przekazanie sprawy w omawianym trybie uzyska takze pro-
kurator. Zdaniem projektodawcy przemawiajg za tym ,racje celowosciowe
oraz wzgledy pragmatyczne”, ktdre jednak niestety nie zostaty w zaden
sposdb sprecyzowane. W uzasadnieniu projektu wskazano przy tym, ze ko-
rzystajacy z takiej mozliwosci prokurator ,nie realizowatby partykularnego
interesu zwigzanego z wiasnym udziatem w postepowaniu sadowym
w charakterze strony, lecz sygnalizowatby okolicznos¢ wzbudzajaca watpli-
wos¢ co do zachowania gwarancji bezstronnego rozpoznania sprawy przez
wiasciwy sad, a wiec dziatatby w interesie wszystkich uczestnikow tego eta-
pu postepowania, jak rowniez w interesie publicznym™.

¢ Zob. postanowienie SN z 18.09.2008 r. (V KO 61/08), LEX nr 609784.

7 Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw z 22 lutego
2022 r., druk nr 2024/1X kadencja, https://orka.sejm.gov.pl/Druki%ka.nsf/
0/2851BC6F8739C593C12587F10042EF6E/%24File/2024.pdf (dostep: 28.11.2022 r.), s. 99-100.
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Opisywane rozwiazanie nalezy ocenic¢ krytycznie. Po pierwsze, prowadzi
ono do oczywistego naruszenia zasady réownosci broni, umozliwiajac inge-
rowanie w kwestie wiasciwosci sagdu wytacznie jednej z formalnie rowno-
uprawnionych stron sporu. Po drugie, pomimo optymistycznych zapew-
nien ze strony projektodawcy, nie wydaje sie, aby w praktyce skorzystanie
przez prokuratora z przyznanego mu uprawnienia miato kiedykolwiek wy-
nikac¢ z potrzeby ochrony interesu prawnego strony prezentujacej stanowi-
sko przeciwne do stanowiska prokuratora, w tym zwitaszcza oskarzonego
czy jego obroncy. Po trzecie wreszcie, w kontekscie aktualnych problemow
z pozycja ustrojowa Sadu Najwyzszego i catkowitym brakiem niezaleznosci
prokuratury od witadzy politycznej, istnieje ryzyko, ze komentowana insty-
tucja bedzie stuzyta do przenoszenia spraw pomiedzy sgdami bez istotne-
go powodu®. Jedynie na marginesie warto zauwazyc, ze tozsame unormo-
wanie funkcjonowato w polskim procesie karnym réwniez na gruncie
kodyfikacji prawa karnego procesowego z lat 1928 i 1969°.

PROCEDURA UZYSKIWANIA PRAWA DO WNIESIENIA SUBSYDIARNEGO AKTU
OSKARZENIA (ART. 330 § 2 K.P.K.)

W razie wydania postanowienia o odmowie wszczecia albo o umorzeniu
Sledztwa czy dochodzenia pokrzywdzony moze zaskarzy¢ to orzeczenie do
sadu, ktory — w razie uwzglednienia wniesionego zazalenia — przekazuje
sprawe do prowadzenia wiasciwemu organowi postepowania przygoto-
wawczego. Jezeli organ ten w dalszym ciagu nie znajduje podstaw do
whniesienia aktu oskarzenia, ponownie wydaje postanowienie o umorzeniu
postepowania lub odmowie jego wszczecia, przy czym to ponowne orze-
czenie podlega zaskarzeniu wytacznie do prokuratora nadrzednego (zob.
art. 306§ 1 pkt1i§la pktlorazart. 330 § 2 zdanie 1 k.p.k.). Zgodnie z art. 330
§ 2 zdanie 3 k.p.k,, w razie utrzymania w mocy zaskarzonego orzeczenia
przez prokuratora nadrzednego pokrzywdzony, ktéory dwukrotnie skorzy-

& Tak stusznie P. Czarnecki, A. Wazny, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa
2022, Nb. 2 do art. 37.

7 Por. art. 27 ustawy z 19.04.1969 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 13 poz. 96 z p6zn. zm.) oraz
art. 33 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 19.03.1928 r. - Kodeks postepowania karnego,
w brzmieniu z 13.09.1950 r. (Dz.U. z 1950 r. Nr 40 poz. 364). Warto zwroci¢ uwage, ze w my$l pierwotnego
brzmienia ustawy procesowej z 1928 r. (Dz.U. Nr 33 poz. 313) z wnioskiem do Sadu Najwyzszego o przekazanie
sprawy sadowi rownorzednemu ze wzgledu na potrzeby prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci mogt wystapic
jedynie ,pierwszy prokurator” (art. 38), a nie - jak miato to miejsce w latach 1950-1989 i ma mie¢ miejsce na
skutek wejscia w zycie nowelizacji - kazdy prokurator. Szerzej na temat pojecia ,pierwszy prokurator” zob.
M. Materniak-Pawtowska, Prokuratura Il Rzeczypospolitej w swietle obowiqzujgcego ustawodawstwa, ,Studia luridica
Lublinensia” 2016, Nr 3, s. 660 i n.
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stat z uprawnienia do zaskarzenia postanowienia o odmowie wszczecia po-
stepowania przygotowawczego albo o jego umorzeniu, moze wystapic
z subsydiarnym aktem oskarzenia.

W literaturze i orzecznictwie od lat przyjmuje sig, ze uzyte w przywotanym
wczesniej przepisie okreslenie ,ponownie wydaje postanowienie o umo-
rzeniu postepowania lub odmowie jego wszczecia" oznacza, ze droga do
samodzielnego wniesienia aktu oskarzenia przez pokrzywdzonego otwiera
sie dopiero wowczas, gdy organ scigania dwukrotnie wyda postanowienie
tego samego rodzaju, tj. albo dwa razy postanowi odmaowic¢ wszczecia po-
stepowania, albo dwa razy zdecyduje sie umorzy¢ wszczete postepowanie.
A contrario uprawnienie takie nie powstaje, gdy najpierw (jednokrotnie)
odmowiono wszczecia sledztwa albo dochodzenia, a nastepnie (jednokrot-
nie) je umorzono'®. Zdaniem projektodawcy ,[rJozumowanie to pozbawio-
ne jest jednak przekonywujacych argumentow zaréwno o charakterze
prawnym, jak i celowosciowym, a tym samym jako btedne nalezy je odrzu-
ci¢". Nowelizacja — dos$¢ nieoczekiwanie — wprowadza regute, zgodnie
z ktora pokrzywdzony moze skorzystac z uprawnienia do wniesienia subsy-
diarnego aktu oskarzenia rowniez w razie wydania dwdch rodzajowo réz-
nych decyzji procesowych, tj. kolejno postanowienia o odmowie wszczecia
postepowania i postanowienia o jego umorzeniu (o ile oczywiscie wyczer-
pie dostepny tok instancji).

Cho¢ sposdb wyrazenia tej idei w przepisach nie wydaje sie do korca czy-
telny, sama zmiane nalezy ocenic pozytywnie. Po pierwsze, obydwa rodzaje
decyzji dotycza w istocie tego samego, tj. zaniechania scigania okreslone-
go zachowania. Oczekiwanie, ze organ postepowania przygotowawczego,
ktory najpierw odmowit wszczecia sledztwa albo dochodzenia, a nastepnie
je umorzyt, nagle (tj. badajac sprawe po raz trzeci) diametralnie zmieni
swoje wczesniejsze stanowisko, wydaje sie dos¢ nierealistyczne, w zwigzku
z czym stusznie skraca sie procedure uzyskiwania prawa do wniesienia

10 Zob. chociazby uchwate SN z 17.05.2000 r. (I KZP 9/00), OSNWK 2000, Nr 5-6, poz. 43; wyrok SN
7z 16.03.2006 r. (V KK 85/06), OSNKW 2006, Nr 5, poz. 51; postanowienie SN z 20.04.2006 r. (Il KK 371/05),
OSNwSK 2006, Nr 1, poz. 872; wyrok SN z 9.11.2011 r. (I1l KK 134/11), OSNKW 2011, Nr 12, poz. 111; wyrok
SN z 29.05.2012 r. (Il KK 102/12), Legalis; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, (w:) Kodeks postepowania karnego.
Tom Il. Komentarz do artykutow 297-467, red. P. Hofmanski, Warszawa 2011, Nb. 7a do art. 330; A. Dziergawka,
Subsydiarny akt oskarzenia w swietle nowelizacji dokonanej ustawq z dnia 19 lipca 2019 r., ,Prokuratura i Prawo” 2020,
Nr1,s.158-159.

1 Uzasadnienie..., s. 102.
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subsydiarnego aktu oskarzenia. Po drugie, omawiana procedura i bez wa-
runku jednorodzajowosci postanowienia o zaniechaniu Scigania jest juz
niezwykle skomplikowana, zwtaszcza od czasu wejscia w zycie nowelizacji
z 2019 r. i wprowadzenia dodatkowego warunku w postaci utrzymania
w mocy chronologicznie drugiej (a do czasu wejscia w zycie nowelizacji
niekiedy trzeciej) decyzji o zaniechaniu scigania przez prokuratora nad-
rzednego. Przy uwzglednieniu faktu, ze pokrzywdzony zwykle nie posiada
specjalistycznej wiedzy prawniczej, a do czasu faktycznego wniesienia sub-
sydiarnego aktu oskarzenia nie ma obowiazku korzystania z pomocy profe-
sjonalnego petnomocnika (arg. ex art. 55 § 2 k.p.k.), mechanizm uzyskiwa-
nia prawa do jego wniesienia musi mu sie wydawac¢ niezwykle
skomplikowany, peten putapek i wyjatkowo niejasny. Co prawda noweliza-
cja nie usuwa zasadniczych problemow zwigzanych z komentowang pro-
cedura®?, niemniej wydaje sie, ze prowadzi do jej przynajmniej czesciowego
uproszczenia, nie wspominajac o znaczacym skréceniu czasu jej trwania.

BRAK SPRZECIWU A WYRAZENIE ZGODY NA DOBROWOLNE PODDANIE SIE
ODPOWIEDZIALNOSCI (ART. 387 § 2 K.P.K.)

Wraz z wejsciem w zycie nowelizacji zmianie ulegnie réwniez art. 387 § 2
k.p.k., poswiecony instytucji dobrowolnego poddania sie odpowiedzialno-
Sci do czasu zakonczenia pierwszego przestuchania wszystkich oskarzo-
nych na rozprawie gtdwnej. Modyfikacja ta — co zreszta przyznaje sam pro-
jektodawca - stanowi bezposrednia reakcje na niedawne orzeczenie Sadu
Najwyzszego, w ktérym wskazano, ze ,[n]ieuczestniczenie przez prokurato-
ra w rozprawie, w ktorej jego udziat nie jest obowigzkowy i o ktérej terminie
zostat nalezycie powiadomiony, nalezy poczytywac za brak wyrazenia
sprzeciwu przez oskarzyciela publicznego wobec ewentualnego wniosku
oskarzonego o skazanie go bez przeprowadzenia postepowania dowodo-
wego zgtoszonego na rozprawie prowadzonej pod nieobecnos¢ oskarzy-
ciela publicznego™. Teza ta zostata wyrazona na tle dotychczasowego

12 7ob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Prawo pokrzywdzonego do uzyskania statusu oskarzyciela positkowego
subsydiarnego, ,Przeglad Sadowy” 2022, Nr 2, s. 35: W Swietle przepisow okreslajacych dostep pokrzywdzonego
do subsydiarnego aktu oskarzenia mozliwe do wyobrazenia jest tu takze dziatanie prokuratury polegajace na fak-
tycznym zablokowaniu prawa pokrzywdzonego do zainicjowania postepowania sadowego przez powtarzajace sie
uchylanie przez prokuratora nadrzednego postanowien o odmowie wszczecia lub o umorzeniu postepowania
przygotowawczego”; por. A. Dziergawka, Subsydiarny akt..., s. 159 i 169, ktéra z kolei aprobuje wprowadzenie do-
datkowego warunku w postaci utrzymania w mocy zaskarzonej decyzji przez prokuratora nadrzednego.

3 Postanowienie SN z 16.06.2021 r. (I KZP 16/20), ,Monitor Prawniczy” 2021, Nr 14, poz. 730.
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brzmienia analizowanego przepisu, w mysl ktérego uwzglednienie wnio-
sku o wydanie wyroku skazujacego mozliwe jest jedynie wowczas, gdy ver-
ba legis ,nie sprzeciwia sie temu prokurator”. Jesli wzig¢ pod uwage uzyte
przez ustawodawce sformutowanie, nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze najwyzsza instancja sadowa stusznie przyjeta, ze brak sprzeciwu (bier-
nos¢) ze swej istoty nie musi oznaczac wyraznej zgody (aktywnosg).

Nowelizacja ma za zadanie odwrocic¢ skutki tego orzeczenia. Wedtug pro-
jektodawcy ,niestawiennictwo prokuratora na rozprawie — prawidtowo po-
wiadomionego o terminie — nie moze swiadczy¢ o wyrazeniu per facta con-
ludentia zgody na uwzglednienie wniosku o dobrowolne poddanie sie
karze, jezeli nie zostat on w ogdle poinformowany, nie tylko o fakcie ztoze-
nia takiego wniosku, ale tez o jego tresci. Zasadnie nalezy wiec przyjac,
ze dla przypisania okreslonemu zachowaniu (zaniechaniu) dorozumianego
oswiadczenia woli, konieczne jest, by w danych okolicznosciach nie byto
watpliwosci co do tresci tego oswiadczenia, a zatem, by zachowanie wska-
zywato jednoznacznie na wyrazenie oswiadczenia woli. W przeciwnym wy-
padku zaleznos¢ uwzglednienia wniosku od stanowiska prokuratora jest
iluzoryczna™. Kierujac sie ta argumentacja, przyjeto nowe brzmienie
art. 387 § 2 k.p.k,, zgodnie z ktérym skorzystanie przez oskarzonego z do-
brodziejstwa instytucji dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci
uzaleznione bedzie od ztozenia przez prokuratora jednoznacznego
oswiadczenia o wyrazeniu zgody na uwzglednienie wniosku.

Przywotana zmiane nalezy oceni¢ negatywnie. Przede wszystkim warto od-
notowac, ze prokurator wystepujacy w charakterze oskarzyciela publiczne-
go ma status strony, a nie organu procesowego, W zwiazku z czym jego po-
ZycCja procesowa - jak zreszta wskazywano juz wczesniej — powinna by¢ co
do zasady rowna pozycji oskarzonego (a w mysl zasady favor defensionis
wrecz stabsza od pozycji oskarzonego, na co wskazuje chociazby tresc
art. 367 § 2 zdanie 2, art. 406 czy art. 454 § 1 k.p.k.). Prokurator, podobnie jak
oskarzony, ma zagwarantowane prawo do wziecia udziatu w kazdej rozpra-
wie (Scislej: w kazdym terminie rozprawy), jak rowniez prawo do informacji
0 jej wyznaczeniu. Z wyjatkiem spraw, w ktérych postepowanie przygoto-
wawcze zakonczyto sie w formie Sledztwa (zob. art. 46 § 2 k.p.k.), decyzja
o tym, czy skorzystac¢ z uprawnienia do udziatu w rozprawie, nalezy do pro-

4 Uzasadnienie..., s. 99.
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kuratora. Oczywiscie nie musi on uczestniczy¢ w kazdej rozprawie, ale —
kierujac sie chociazby zasada kontradyktoryjnosci oraz zasada réwnosci
broni — trzeba przyjac, ze wszelkie negatywne skutki decyzji w tym przed-
miocie powinny obcigza¢ wytacznie jego samego, skoro swiadomie zrezy-
gnowat z przystugujacych mu uprawnien. Projektodawca zdaje sie wycho-
dzi¢ z przeciwnego zatozenia. W istocie przyjmuje, ze prokurator — bedacy
przeciez wykwalifikowanym prawnikiem — nie jest w stanie prawidfowo
przewidzie¢ mozliwych konsekwencji wtasnych dziatan i zaniechan, przez
Co ustawa procesowa powinna go za wszelka cene chronic¢ przed skutkami
jego zaniedban. Warto zauwazyc¢, ze uprawnienia przystugujgce prokurato-
rowi w zwigzku z analizowana instytucja i tak byty juz znaczace, skoro moca
arbitralnej decyzji mogt on uniemozliwi¢ niezaleznemu sadowi podjecie
decyzji o uwzglednieniu wniosku oskarzonego. Nie dos¢, ze ustawodawca
przyznat prokuratorowi tak istotne uprawnienie do ksztattowania sytuacji
prawnej drugiej strony, to jeszcze za sprawa nowelizacji zamierza sie upew-
ni¢, ze bedzie on Mdgt z niego korzysta¢ nawet wowczas, gdy Swiadomie
postanowit nie interesowac sie przebiegiem danego postepowania. Trudno
nie odnies¢ wrazenia, ze komentowana zmiana wrecz zacheca oskarzycieli
publicznych do biernosci. O ile wczesniejsza reforma, przywracajaca
wzglednie inkwizycyjny model procesu karnego, pozwolita im na powrdt
przerzucac¢ odpowiedzialnos¢ za udowodnienie sprawstwa i winy oskarzo-
nego nasad (arg. exart.2§2,art. 167 § 1 oraz art. 366 §1in fine k.p.k.), o tyle
nowelizacja pozwala im w ogdle nie stawiac sie na rozprawie.

Opisywane rozwigzanie wydaje sie watpliwe rowniez dlatego, ze - pomimo
wielokrotnego podkreslania w uzasadnieniu projektu nowelizacji, ze dla
uznania okreslonego zaniechania za dorozumiane oswiadczenie woli ko-
nieczne jest, by w danych okolicznosciach nie byto zadnych watpliwosci co
do jego tresci — w odniesieniu do pokrzywdzonego pozostawiono sprzecz-
ny z tg argumentacja warunek braku sprzeciwu. Tymczasem z zatozenia to
wiasnie pokrzywdzony (zwykle przeciez niebedacy prawnikiem rozumieja-
cym niuanse prawa karnego procesowego) zastuguje na dodatkowa
ochrone ze strony ustawodawcy. Innymi stowy, jesli ktokolwiek, to wtasnie
ten uczestnik procesu karnego powinien wprost wyrazac¢ zgode na skorzy-
stanie przez oskarzonego z instytucji dobrowolnego poddania sie odpo-
wiedzialnosci, poniewaz prokurator doskonale zdaje sobie sprawe z proce-
sowych nastepstw nieuczestniczenia w rozprawie czy niewyrazenia
sprzeciwu na uwzglednienie wniosku oskarzonego. Mato tego, warunek
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braku sprzeciwu prokuratora pozostawiono w niezmienionej formie w od-
niesieniu do niemal blizniaczej instytucji w postaci dobrowolnego podda-
nia sie odpowiedzialnosci karnej przed doreczeniem oskarzonemu zawia-
domienia o terminie rozprawy, o ktérej mowa w art. 338a k.p.k. (art. 343a §2
zdanie 2 k.p.k.), niejako zaprzeczajac przedstawionej w uzasadnieniu pro-
jektu nowelizacji argumentacji o koniecznosci wyrazania przez prokurato-
ra zgody na konsensualne zakonczenie postepowania karnego wytacznie
W sposob jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci.

MOZLIWOSE KONSENSUALNEGO ZAKONCZENIA POSTEPOWANIA W SPRAWACH
O ZBRODNIE (ART. 37 KODEKSU KARNEGO™)

Omawiana instytucja zmieni sie na skutek wejscia w zycie nowelizacji rowniez
w innym aspekcie. O ile jednak opisana wczesniej modyfikacja, dotyczaca for-
my wyrazania zgody na wniosek oskarzonego, wynika z bezposredniej zmiany
brzmienia przepiséw regulujacych dobrowolne poddanie sie odpowiedzialno-
Sci, o tyle druga ze zmian ma charakter niejako posredni, wynika wytacznie
ze znowelizowania przepisdw o charakterze materialnoprawnym.

Zgodnie z art. 387 § 1 zdanie 1 k.p.k., z wnioskiem o wydanie wyroku skazu-
jacego i zastosowanie okreslonej reakcji karnej moze wystapi¢ wyitacznie
oskarzony, ktéremu zarzucono przestepstwo zagrozone karag nieprzekra-
czajaca 15 lat pozbawienia wolnosci. Dotychczas przestanka ta pozwalata
na skorzystanie z analizowanej konsensualnej formy zakonczenia procesu
karnego w sprawach dotyczacych wszystkich przestepstw, w tym takze
zbrodni, o ile nie byly one zagrozone kara 25 lat pozbawienia wolnosci ani
karg dozywotniego pozbawienia wolnosci. Wynika to z faktu, ze tzw. termi-
nowa kara pozbawienia wolnosci, o ktérej mowa w art. 32 pkt 3 k.k,, moze
trwac¢ maksymalnie wiasnie 15 lat (zob. art. 37 kk.). llekro¢ zatem ustawa
karna stanowi, ze dane przestepstwo jest zagrozone karg pozbawienia wol-
nosci ,na czas nie kroétszy od lat 3", nie wskazujac wyraznie jej gérnej grani-
cy (np.art. 15681, art. 197 8§ 3,art. 258 § 4 i art. 280 § 2 k.k.), de lege lata nalezy
przyjac, ze sprawcy — w tym takze sprawcy, ktéry popetnit przestepstwo
w warunkach powrotu do przestepstwa lub w ramach zorganizowanej gru-
py przestepczej albo ktéry uczynit sobie z popetniania przestepstwa state
zrodto dochodu (arg. ex art. 64 § 3 oraz art. 65 k.k.) — grozi kara do 15 lat

15 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 11381 1726), dalej: k.k.
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pozbawienia wolnosci, w zwiagzku z czym oskarzony w sprawie dotyczacej
takiego przestepstwa moze skorzystac¢ z instytucji dobrowolnego podda-
nia sie odpowiedzialnosci.

Nowelizacja eliminuje z sytemu prawa odrebng kare 25 lat pozbawienia
wolnosci, jednoczesnie podwyzszajac gorna granice terminowej kary po-
zbawienia wolnosci do 30 lat. Zmiana ta w istocie wymusita na prawodaw-
cy wskazanie w przywotanych wczesniej przypadkach réowniez gérnej gra-
nicy kary pozbawienia wolnosci, ktérg ustalono na 20 lat (zob. art. 156 § 1,
art. 197 § 3, art. 258 § 4 i art. 280 § 2 k.k. w brzmieniu obowiazujacym od
14.03.2023 r.). Oznacza to, ze wraz z wejsciem w zycie nowelizacji przedmio-
towy zakres instytucji dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci
w trybie art. 387 k.p.k. — nie do konca chyba swiadomie — zostanie ograni-
czony do spraw o wystepki (ewentualnie o przestepstwa skarbowe lub wy-
kroczenia skarbowe).

Jednoczesnie, biorac pod uwage fakt, ze:

1 warunek zarzucenia oskarzonemu popetnienia przestgpstwa zagrozonego
kara nieprzekraczajjca 15 lat pozbawienia wolnosci odnosi sie réwniez do in-
stytucji dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci karnej przed dorecze-

niem zawiadomienia o terminie rozprawy, o ktérej mowa w art. 338a k.p.k.;

2. wydanie wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar
lub innych $rodkéw reakcji karnej na posiedzeniu na podstawie wniosku
o skazanie bez przeprowadzania rozprawy (art. 335 § 1 k.p.k.) albo aktu oskar-
Zenia zawierajgcego taki wniosek (art. 335 § 2 k.p.k.) mozliwe jest wytacznie

w sprawach o wystepek;

3. co prawda prawo karne skarbowe nie zna podziatu na wystepki i zbrodnie,
a aktualnie zaden czyn skarbowy nie jest nawet zagrozony kara pozbawienia
wolnosci, ktérej dolna granica wynositaby co najmniej 3 lata, niemniej zakon-
czenie postepowania w ramach tzw. dobrowolnego poddania sie¢ odpowie-
dzialnosci i tak nie jest mozliwe w sytuacji, w ktorej przestepstwo skarbowe
zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci (art. 17 § 2 pkt 1 Kodeksu karnego

skarbowego'™®)

16 Ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 r. poz. 859 i 1301).
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— nalezy przyjac, ze wraz z wejsciem w zycie nowelizacji w ogodle przestanie
istnie¢ mozliwos¢ konsensualnego zakonczenia postepowania w sprawie
o zbrodnie.

PODSUMOWANIE

Trudno sie dziwi¢ przedstawicielom nauki, ze oceniajac nowelizacje, skupili
sie przede wszystkim na jej aspektach materialnoprawnych, poniewaz to
wtasnie pod adresem tych regulacji mozna wysunac najwiecej zastrzezen.
Mimo wszystko, jak starano sie wykazac w tekscie, nowelizacja w szerokim
zakresie wptywa rowniez m.in. na prawo karne procesowe, dotykajac — bez-
posrednio albo posrednio — tak istotnych kwestii jak chociazby prawo stron
do sadu wtasciwego, prawo pokrzywdzonego do sgdu w ogdle czy upraw-
nienie oskarzonego do skorzystania z konsensualnych trybow zakonczenia
postepowania. Sposréd zmian nieomowionych w tej pracy warto zwrdcié
uwage chociazby na wprowadzenie w drodze nowelizacji mozliwosci
Wszczecia postepowania w sprawie o tzw. przestepstwo wnioskowe pomi-
mo nieztozenia przez pokrzywdzonego wniosku o sciganie (nowy art. 12 § 4
k.p.k.) czy obowiazku ztozenia przez osobe sktadajaca poreczenie majatko-
we oswiadczenia w przedmiocie zrodta pochodzenia przedmiotu tego po-
reczenia, sktadanego pod rygorem odpowiedzialnosci karnej (nowy
art. 266 § 1a zdanie 4 k.p.k.).

Wydaje sie, ze opisane w tekscie modyfikacje stanu prawnego przeszty caty
proces legislacyjny witasciwie niezauwazone wyitacznie z uwagi na obszer-
nos¢ nowelizacji i wage jej pozostatych fragmentow. Gdyby stanowity
przedmiot odrebnej ustawy nowelizujacej, z pewnoscia i one doczekatyby
sie tak szybkiej refleksji naukowej.
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STRESZCZENIE

Ustawa z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych in-
nych ustaw przeprowadzono gruntowng zmiane polskiego prawa karnego
sensu largo. Komentujac zatozenia tej nowelizacji, skupiono sie jednak
przede wszystkim, a niekiedy wrecz wytacznie, na modyfikacjach dotycza-
cych prawa karnego materialnego, podczas gdy przywotany akt prawny
wprowadza wiele zmian m.in. rowniez w zakresie prawa karnego proceso-
wego. Celem tej pracy jest analiza nowelizacji wiasnie pod katem wybra-
nych zmian o charakterze procesowym. W artykule omoéwiono kolejno
zmiany dotyczace wptywu wnioskow kasacyjnych na sktad sadu rozpozna-
jacego kasacje, kregu podmiotdéw uprawnionych do wystapienia z wnio-
skiem o przekazanie sprawy innemu sadowi z uwagi na dobro wymiaru
sprawiedliwosci, procedury uzyskiwania prawa do wniesienia subsydiarne-
go aktu oskarzenia, sposobu wyrazenia przez prokuratora zgody na dobro-
wolne poddanie sie przez oskarzonego odpowiedzialnosci oraz mozliwosci
konsensualnego zakonczenia postepowania w sprawach o zbrodnie.

Stowa kluczowe: nowelizacja kodeksu karnego, witasciwosc¢ sadu, skiad

sadu, subsydiarny akt oskarzenia, dobrowolne poddanie sie odpowiedzial-
nosci, porozumienia procesowe, konsensualizm
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ABSTRACT

By the Act of July 7, 2022 amending the Criminal Code and certain other
acts, a thorough revision of Polish criminal law in the broad sense was car-
ried out. Commenting on the assumptions of this amendment, however,
focused primarily, and sometimes even exclusively, on modifications relat-
ing to substantive criminal law, while the cited legal act introduces a num-
ber of changes, among others, also in the field of procedural criminal law.
The purpose of this work is to analyze the amendment precisely in terms
of selected changes of a procedural nature. The article discusses in turn
changes concerning the impact of cassation motions on the composition
of the court examining the cassation, the circle of entities authorized to
submit a motion to transfer the case to another court for the sake of the
administration of justice, the procedure for obtaining the right to file
a subsidiary indictment, the method of expressing by the prosecutor con-
sent to the defendant's voluntary submission to responsibility, and the
possibility of consensual termination of proceedings in cases of indictable
offences.

Keywords: amendment to the criminal code, competence of the court,

composition of the court, subsidiary indictment, voluntary submission to
criminal responsibility, settlements, consensus agreement
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KARNYM

powszechna zdolnos¢
do wyrazania opinii?

apl. adw. Przemystaw Krawczyk

Izba Adwokacka we Wroctawiu

Instytucja amicus curiae znana byta na gruncie prawa rzymskiego. Dokonujac analizy prawa
miedzynarodowego sensu largo, prawa europejskiego, prawa Unii Europejskiej
oraz prawa rodzimego, zauwazyé mozna, ze wystepuje ona réwniez wspétczesnie.
Rozwazenia wymaga w tym zakresie takze mozliwosé wystepowania w tym charakterze

organizacji pozarzadowych.

Instytucja amicus curiae' tradycyjnie wigzana jest z prawem rzymskim. Jed-
nakze obecny ksztatt, zastosowanie — i niejako rozpowszechnienie — zawdzie-
cza¢ mozna kulturze prawnej systemu prawa common law? Nie oznacza to
jednak, ze jest ona obca porzadkowi prawa miedzynarodowego sensu largo,
prawa europejskiego, prawa Unii Europejskiej oraz prawu rodzimemu.

* Wolne ttumaczenie tejze tacinskiej frazy - bez potrzeby komplikacji - sprowadzi¢ mozna do okreslenia ,przyjaciel
sadu”.

2 K. Wozniewski, Przedstawiciel spoteczny jako amicus curiae w postepowaniu sqdowym - co zostato nam z tych rzym-
skich lat?, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria Prawnicza” 2018, Nr 101, s. 168.

PRAWO KARNE

Praca ta ma na celu charakterystyke instytucji amicus curiage na gruncie
prawa karnego procesowego w odniesieniu do mozliwosci wystepowania
w tym charakterze organizacji pozarzadowej (non-governmental organi-
zation). Azeby jednak —chocby préobujac —w petni oddac problematyke sto-
sowania (wykorzystania) tegoz konstruktu, konieczne bedzie siegniecie
w pierwszej kolejnosci do historii tejze instytucji w celu utworzenia swo-
istego tta rozwazan. Nastepnie zostanie przedstawione anglosaskie po-
strzeganie przyjaciela sadu?, ze szczegdlnym uwzglednieniem wystepowa-
nia w tym charakterze organizacji pozarzadowej. W dalszej kolejnosci
zostanie przedstawiona problematyka uczestnictwa amicus curiae w po-
stepowaniach prowadzonych przed Miedzynarodowym Trybunatem Kar-
nym (MTK). W ostatniej juz czesci zostanie omowiona problematyka insty-
tucji przyjaciela sadu na gruncie prawa rodzimego.

Jak byto wskazywane wczesniej — instytucja amicus curiae nie jest obca
praktyce wymiaru sprawiedliwosci zarowno przed sadowniczymi organami
miedzynarodowymi, jak i krajowymi. Rodzi sie zatem pewnego rodzaju za-
gwozdka, wszak jasno wskazac¢ nalezy, jak winna by¢ traktowana opinia
prawna przedstawiana przez osobe — zarowno fizycznag, jak i prawna — kiedy
to wystepuje ona w charakterze amicus curiae. Problem ten jest nie tylko
zywy W literaturze, ale ma takze swoje odniesienie do praktyki stosowania
prawa. W anglosaskiej literaturze przedmiotu zwykto sie podnosi¢, ze opi-
nia prawna — czy to organizacji pozarzadowej, czy osoby fizycznej — przed-
stawiana przez amici curiae traktowana powinna by¢ w niemalze tozsamy
sposéb co opinie przedstawiane przez bieglych powotanych przez sad.
W praktyce wymiaru sprawiedliwosci dostrzec mozna swoisty trend — ma-
jacy charakter wzrostowego - swoistej intensyfikacji zainteresowania
przedstawianiem swoich stanowisk przez réznorakie organizacje w spra-
wach, ktérym - bez cienia wstydu — mozna nadac¢ przydomek cause
célebre. Wobec powyzszego moze zrodzic¢ sie pytanie nie tylko o sam cha-
rakter takiej opinii zgtoszonej przed sad rozpatrujacy dana sprawe, ale
i takze —a moze przede wszystkim — o sama mozliwos¢ przedstawienia tej-
ze opinii przez osobe niebedaca strong postepowania. Ponadto nie mozna

2 W miejscu tym - z uwagi na rozmiar niniejszej pracy - dokonac nalezy pewnego uproszczenia. Pojecie systemu
prawa anglosaskiego (common law) - bez obawy o btad - okre$lic mozna jako zakresowo szerokie. Zatem na cele
tejze pracy whasciwe bedzie uzycie najbardziej reprezentatywnych - w opinii autora - przyktadéw regulacji z tegoz
systemu, tj. przyktadu brytyjskiego oraz amerykanskiego, stracono tym samym z pola widzenia swoiste regulacje
tej instytucji na gruncie normatywnym pozostatych panstw, ktérych systemy prawne mozna uja¢ pod kolektywna
nazwa systemu prawa common law.
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takze straci¢ z pola widzenia problemu wprowadzenia owej opinii do to-
czacego sie procesu, a w dalszym — krancowym efekcie — wykorzystania jej
dla osiagniecia celdw procesu.

Powyzsze rozwazania nie moga pozosta¢ obojetne na mozliwos¢ wziecia
udziatu w postepowaniu karnym w Polsce przedstawiciela spotecznego.
Zarowno w doktrynie, jak i w judykaturze niekiedy — z przyczyn mniej
lub bardziej zrozumiatych — myli sie pojecia przedstawiciela spotecznego
i amicus curiae. Wobec tego niezbedne jest wyznaczenie — najbardziej pre-
cyzyjnie, jak to mozliwe — linii demarkacyjnej miedzy tymi instytucjami.

Ponadto wskazac nalezy praktyczne problemy, jakie sg zwigzane z funkcjo-
nowaniem i bytnoscia instytucji przyjaciela sadu w praktyce stosowania
prawa. Przede wszystkim odpowiedzie¢ nalezy na pytanie — czy amicus cu-
riae musi by¢ bezstronny?

Skrétowo przedstawione powyzej zagadnienia zostang rozwiniete w niniejszej pra-
cy. W podsumowaniu wysnute zostang wnioski de lege lata, jak i de lege ferenda.

RZYMSKIE KORZENIE AMiIcuUs CURIAE

Prawo rzymskie jest opoka, na ktérej — nie boje sie patetycznego wydzwie-
ku za tym poréwnaniem idgcego — zostat zbudowany system prawa konty-
nentalnego oraz w pewnym zakresie systemn common law. Nie powinno
zatem dziwic¢ stwierdzenie, ze rodowdd pewnej czesci instytucji prawnych
w europejskich porzadkach prawnych moze zosta¢ wyprowadzony z prawa
rzymskiego. Podobnie jest z instytucja przyjaciela sadu*. W miejscu tym
nalezy odniesc¢ sie do starorzymskiej instytucji consilium, czyli organu do-
radczego powotywanego przez sedziego w kwestiach, w ktérych powziat
on pewne watpliwosci®. Wskazuje sie wszak w doktrynie, ze to wiasnie w tej
instytucji nalezy poszukiwac zrodet amicus curiae®. Niemniej jednak moze

4 Nie wszyscy przedstawiciele doktryny zgadzaja sie co do tego, w szczegolnosci przedstawiciele anglosaskiej
doktryny prawa procesowego, zob. S.Ch. Mohan, The Amicus Curiae: Friends No More?, ,Singapore Journal of Legal
Studies” 2010, Nr 12, s. 14-24 oraz podana tam literatura, https:/ink.library.smu.edu.sg/cgi/viewcontent.cgi?ar-
ticle=2927&context=sol_research (dostep: 30.11.2022 r.).

> K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 170.

¢ S. Ch. Mohan, The Amicus Curiae..., s. 4.
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to sie mijac z prawda. Wszak nie nalezy stracic¢ z pola widzenia tego, ze ce-
cha szczegdlng — o ile nie najwazniejsza — amicus curiae jest to, ze zgtasza
sie on ze swojej wiasnej woli, nie zas na wezwanie sadu’. Consilium nato-
miast byto ,organem”, ktdry miat przede wszystkim doradza¢ osobom
sprawujacym wiadze w rozumieniu wiadzy ustawodawczej i wykonawczej®.
W. Kunkel wysuwa — dos¢ smiata — teze, ze rzymscy urzednicy czesto byli
niejako uzaleznieni od opinii consilium, wszak nierzadko w jego sktad
wchodzity osoby, ktdre byty niezwykle powazane, zaréwno ze wzgledu na
swoj status spoteczny, jak i wiedze®. K. Wozniewski dokonuje trafnego po-
rownania instytucji consilium oraz amicus curiae. Wskazuje, ze ,rzymski
amicus curiae charakteryzowat sie nastepujagcymi cechami pozwalajgcymi
go odrozni¢ od wspomnianych juz cztonkéw consillium: 1) posiadanie wy-
ksztatcenia prawniczego; 2) dopuszczenie do postepowania z inicjatywy
i za zgoda sadu (powotywanie przez sad); 3) niezaleznosc od stron; 4) wyso-
Ki prestiz spoteczny i autorytet nawet w oczach saddw ptynacy réwniez
z faktu, iz rady dawali darmo; rzymscy amici byli wysoko powazani z uwagi
na swa wiedze, a sita ich opinii wynikata z autorytetu wiedzy, a nie autory-
tetu formalnego™®.

AMICUS CURIAE W PRAWIE ANGLOSASKIM

Dokonane juz wczesniej uproszczenie sprowadzi rozwazania niniejszego
fragmentu publikacji do wskazania sposobu rozumienia i wykorzystywania
instytucji przyjaciela sagdu w systemie prawa common law na przyktadzie
Wielkiej Brytanii oraz Standéw Zjednoczonych Ameryki Pdtnocnej.

Unormowanie brytyjskie tejze instytucji porownywane jest do roli adwoka-
ta sadu". Konieczne jest, azeby osoba - czy to fizyczna, czy prawna — do-
puszczona do procesu pozostawata bezstronna. Osoby wstepujgce do po-
stepowania obowigzane sa zwrdécic sie o wyrazenie zgody do stron danego
procesu. Bynajmniej nie oznacza to, ze jej udzielenie jest warunkiem sine

F.M. Covet Jr, Amicus Curiae: Friend of the Court, ,DePaul Law Review” 1959, Nr 30, s. 34; K. WozZniewski, Przed-
stawiciel..., s. 170-171.

& K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 171.
7 W. Kunkel, An Introduction to Roman Legal and Constitutional History, Oxford 1973, s. 97.
10 K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 171.

K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 168-169.

AMICUS CURIAE W PROCESIE KARNYM...

29



30

qua non dopuszczenia do petnienia funkcji amicus curiae' Trafnie podsu-
mowuje te sytuacje K. Wozniewski, piszac, ze ,wniosek podmiotu trzeciego
do stron ma raczej charakter kurtuazyjny i stanowi pretekst do wyrazenia
przez strony procesowe opinii odnosnie ewentualnej interwencji spotecz-
nej, zwtaszcza gdy podmiot taki ma zamiar wygtosi¢ swoje stanowisko
podczas rozprawy przed sgdem z uwagi na czynnik czasu, co automatycz-
nie moze ograniczy¢ czas dla stron”™. Niezaleznie od uzyskania zgody stron
procesu, konieczne jest uzyskanie akceptu sadu orzekajgcego w danej
sprawie. Bez obawy o btad mozna skonstatowac, ze aprobata sadu jest wa-
runkiem koniecznym przystapienia i ztozenia swojej opinii w przedmioto-
wej sprawie przez amicus curiae ,to be”. Sad orzekajacy w danej sprawie
musi rozwazyc, czy przystapienie do procesu przez przyjaciela sagdu bedzie
miato pozytywny wptyw na tok sprawy z uwagi na interes publiczny, ktore-
go istnienie jest przestanka materialna dopuszczenia do udziatu amicus
curige w procesie's.

Amerykanski odpowiednik amicus curiae sprowadza sie w duzym uprosz-
czeniu do ,dziatania w sporze po okreslonej stronie”, prowadzi to do sytu-
acji przystapienia do sprawy quasi-strony'®. Podobnie jak w przypadku bry-
tyjskim, konieczne jest uprzednie uzyskanie zgody sadu orzekajacego
w zawiste] sprawie na przystapienie w charakterze przyjaciela sadu. Zna-
mienna jednak réznica jest to, ze — w odrdznieniu od brytyjskich regulacji —
konieczne jest uzyskanie rowniez zgody strony, do ktdrej amicus pragnie
przystapic¢. Z uwagi na niepostronnosc¢ przyjaciela sadu w amerykanskim
procesie karnym, wyrazenie zgody przez strone, do ktérej ma on zamiar
przystapic, zdaje sie byc¢ oczywiste. Niemniej jednak w polu widzenia nale-
zy miec takze to, ze nawet — mimo odmowy strony — sad moze w sposdb
wiadczy zobowigzac¢ kandydata na amicus curiae do przedstawienia swojej
opinii w sytuacji, gdy uzna to za niezbedne do prawidtowego rozstrzygnie-
cia sprawy'”. Jednakze ma to raczej charakter wyjatku anizeli reguty. Wyra-

12 K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 169.

13 Zob. K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 169.
4 Por. K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 169.
15 Zob. K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 169.

¢ Przyrownac to mozna do instytucji znanej z polskiego systemu prawa procesowego, a doktadniej do interwe-
nienta ubocznego w procesie cywilnym (arg. ex art. 76 i 77 ustawy z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywil-
nego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 z pdzn. zm.).

7 G. R. Jimison, Amicus Fillings and International Law: Toward a Global View of the United States Constitution, ,Catholic
University Law Review” 2005, Nr 1, s. 274.
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zenie zgody przez strone jest o tyle istotne, ze przystepujacy do sprawy
przyjaciel sadu ma na celu dziatanie w interesie publicznym, ktéry w jego —
raczej subiektywnej — opinii bedzie zbiezny z interesem przystepujacego.
Innymi stowy, gdy przystepuje do sprawy organizacja pozarzadowa, ktorej
celem statutowym bedzie ochrona praw, np. mniejszosci seksualnych, naj-
prawdopodobniej — przynajmniej w jej subiektywnej opinii — dziata¢ bedzie
ona w realizacji interesu publicznego. Oczywisty zdaje sie by¢ wniosek,
ze 6w interes nie musi oznaczac¢ tego samego dla wszystkich obywateli,
wszak jesli to bytoby wymogiem przystapienia do sprawy przyjaciela sadu,
to z uwagi na niezdolnos¢ pogodzenia sprzecznych intereséw instytucja
amicus curiae bytaby de facto tylko fasadowa konstrukcja.

Niezaleznie od wskazanych réznic w regulacjach brytyjskich i amerykan-
skich, stwierdzi¢ nalezy —w charakterze ogoélnego wniosku — ze zdolnosc¢ do
bycia amicus curiae w zadnym z powyzej wymienionych panstw nie zosta-
ta uzalezniona od tego, czy jest nig osoba fizyczna, czy tez prawna. Wobec
tego wysuwa sie raczej oczywisty wniosek, ze organizacje pozarzadowe
moga bez zadnych ograniczen skiadac¢ amicus briefs'®. Nie powinno
umknac uwadze, ze od lat dziewiecdziesiatych ubiegtego stulecia wzrasta
rola organizacji pozarzadowych, ktdre to coraz czesciej uzyskuja zgody
sadu na wyrazenie swoich opinii w sprawach dotyczacych szeroko rozu-
mianego interesu publicznego™. Przyczyny powyzszego mozna upatrywac
nie tylko w proliferacji organizacji pozarzadowych, zaréwno o zasiegu kra-
jowym, jak i miedzynarodowym, ale przede wszystkim w zmianach spo-
teczno-obyczajowych.

Z pola widzenia nie nalezy zatracic¢ specyfiki systemu prawa anglosaskiego,
nazywanego niekiedy prawem precedensowym. Wprawdzie ni to czas, ni
miejsce do prowadzenia szeroko rozbudowanych dywagacji w przedmio-
cie osobliwosci common law, wskaza¢ nalezy — w duzym uproszczeniu —
ze decyzje sadow w krajach anglosaskich majg przydany aspekt prawo-
tworczy, w sytuacji gdy ustanawiany jest precedens. Wszak rozstrzygniecie
sadu w danej sprawie moze by¢ brzemienne w skutki pro futuro. W doktry-
nie anglosaskiej (przede wszystkim) w sprawach przedmiotowo podob-

& Gwoli wyjasnienia wskazac nalezy, ze amicus briefs co do zasady sa swoistym przedstawieniem nie tyle proble-
matyki samej sprawy, ale jej wptywu na szeroko rozumiane spoteczenstwo. Sprowadzi¢ je wiec mozna - w jakims
stopniu uproszczenia - do wskazania konsekwencji spotecznych konkretnego rozstrzygniecia.

7 K. Wozniewski, Przedstawiciel..., s. 169.
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nych korzysta sie z uprzednich rozstrzygniec sadu, stosujagc warunek muta-
tis mutandis®®. Wobec tego moze nasunac sie wniosek, ze opinie amicus
curiae moga miec znaczacy wptyw na utworzenie precedensu, jesli w ta-
kiej sprawie zostaty ztozone?.

AMICUS CURIAE PRZED MIEDZYNARODOWYM
TRYBUNALEM KARNYM

Instytucja przyjaciela sadu nie jest takze obca w postepowaniu przed MTK.
Amicus curiage w tymze procesie nie jest strong procesowa, ale uczestni-
kiem postepowania, ktéry to na podstawie swojego zgtoszenia wyraza chec
podzielenia sie wiedza na temat danego zagadnienia prawnego, ktore jest
rozstrzygane przed lzbg MTK?. Zgodnie z reguta 103 (1) Regut Procesowych
i Dowodowych Miedzynarodowego Trybunatu Karnego* dopuszczalne
jest, azeby Izba —jesli uzna za stosowne — dla wtasciwego rozpoznania spra-
wy wezwata Panstwo, organizacje, czy tez osobe, albo udzielita im na to ze-
zwolenia, do przedtozenia — pisemnej albo ustnej — opinii, w takiej formie
i zakresie, w jakim to Izba uzna za stosowne?:. Niemniej jednak nie mozna
traci¢ z pola widzenia tego, ze jesli 1zba dopusci ,0sobe z zewnatrz” w cha-
rakterze amicus curiae, to zardwno prokurator, jak i obrona maja prawo
ustosunkowac sie do przedtozonej opinii. Uprawnienie to bez watpienia
jest przejawem oparcia postepowania przed MTK na modelu procesu kon-
tradyktoryjnego (arg. ex rg. 130 (2) Regut Procesowych i Dowodowych).
Trafnie zauwazajg P. Hofmanski i H. Kuczynska, ze koniecznos¢ korzystania
Z tej instytucji pojawia sie wtedy, gdy Trybunat musi sie zmierzy¢ z zagad-
nieniem prawnym o niezwyktej doniostosci i niejako precedensowym cha-
rakterze?®. Autorzy ci trafnie zauwazaja ponadto, ze ,zgodnie z zasada iura

20 Por. M. Koszowski, Anglosaska doktryna precedensu. Porownanie z polskq praktykq orzeczniczq, Warszawa 2007,
s.13-141i 141 -142.

21 Zob. szerzej D. Shelton, The Participation of Nongovernmental Organizations in International Judicial Proceedings,
,The American Journal of International Law” 1994, Nr 4, s. 611-642.

22 Por. P. Hofmanski, H. Kuczynska, Miedzynarodowe prawo karne, Warszawa 2020, s. 184.

2% Tenze akt normatywny petni role swoistego ,kodeksu postepowania karnego” przed Miedzynarodowym Trybu-
natem Karnym, szerzej zob. M. Ptachta, Kodeks postepowania Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, ,Studia Euro-
pejskie” 1999, Nr 4, s. 83-102, https:/www.icc-cpi.int/sites/default/files/Publications/Rules-of-Procedure-and-
Evidence.pdf (dostep: 30.11.2022 r.).

2 Por. M. Ptachta, Kodeks..., s. 184.
25 Por. M. Ptachta, Kodeks..., s. 184.
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novit curia sedziowie powinni poradzi¢ sobie z kazdym zagadnieniem
prawnym, niemniej dopuszczenie do udziatu w postepowaniu amicus cu-
riae zawsze pozwala na uwzglednienie szerszego spectrum rozstrzygane-
go zagadnienia prezentowanego z réznych punktéow widzenia"?. Nie ulega
watpliwosci ponadto, ze z uwagi na proliferacje na arenie miedzynarodo-
wej — jak i w pewnym zakresie krajowej — organizacji pozarzadowych, spe-
cjalizujacych sie np. w ochronie praw cztowieka, dopuszczenie do procesu
w charakterze jego uczestnika ich przedstawiciela moze pomdc w ochro-
nie praw jednostki. W polu widzenia miec¢ nalezy to, ze pokrzywdzeni przez
przestepstwo nie zawsze maja mozliwos¢ wypowiedzenia sie bezposrednio
przed Trybunatem. Wobec tego uczestnictwo organizacji pozarzadowych
moze nie tylko ,udzieli¢c gtosu” ofiarom?’, ale takze dac¢ wieksza szanse na
realizacje biernego prawa do rzetelnego procesu®®. ZauwazyC nalezy,
ze amicus curiae nie wspiera zadnej ze stron procesu, jego zadanie ograni-
cza sie do bezstronnego przedstawienia swojego stanowiska Trybunatowi.
Nie oznacza to jednak, ze to stanowisko nie moze by¢ pomocne dla ktorejs
ze stron. Jednakze - co do zasady —amicus curiae musi zachowac podobna
do sadu bezstronnosc¢ i niezaleznosé. Wszak wyrazenie opinii, ktdéra prima
vista bedzie stronnicza, powinno zakonczy¢ sie odmowieniem danej oso-
bie wystepowania przed Trybunatem w roli przyjaciela sadu z uwagi na za-
sade rownosci stron w postepowaniu przed MTK?®,

PRZEDSTAWICIEL SPOLECZNY
W POLSKIM PROCESIE KARNYM

Polski ustawodawca w rozdziale 10 k.p.k. daje normatywne podstawy do
dopuszczenia do udziatu w procesie karnym w charakterze uczestnika
przedstawiciela spotecznego. Artykut 90 § 1 k.p.k. stanowi, ze ,w postepo-
waniu sgdowym udziat w postepowaniu moze zgtosi¢ organizacja spotecz-

26 7ob. M. Ptachta, Kodeks..., s. 184.

27.S. Williams, H. Woolaver, The role of the Amicus curiae before International Criminal Tribunals, ,International Crimi-
nal Law Review" 2006, Nr 6, s. 185.

28 P. Krawczyk, Individual Responsibility of the Head of State, Head of Government and the Senior Government Officials
for international crime. Voice in discussion, ,Studia luridica Toruniensia” 2020, Tom XXVI, s. 225-226. Ponadto o pra-
wie do rzetelnego procesu w postepowaniu przed miedzynarodowymi sadami karnymi zob. W. Schomburg, The
Role of International Criminal Tribunals in Promoting Respect for Fair Trail Rights, ,Northwestern Journal of Internatio-
nal Human Rights” 2009, vol. 8, Nr 1, https:/scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?artic-
le=1091&context=njihr (dostep: 30.11.2022 r.).

2% Tak stusznie S. Williams, H. Woolaver, The role..., s. 186.
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na, jezeli zachodzi potrzeba ochrony interesu spotecznego lub interesu in-
dywidualnego, objetego zadaniami statutowymi tej organizacji, w szcze-
godlnosci ochrony wolnosci i praw cztowieka”. Organizacja spoteczna w swo-
im zgtoszeniu winna wskazac interes spoteczny, czy tez indywidualny, ktéry
to jest objety jej statutowymi zadaniami (art. 91 § 2 k.p.k.). Sad natomiast
dopuszcza przedstawiciela organizacji spotecznej do wystepowania
w sprawie, jezeli jedna ze stron wyrazi na to zgode (art. 91§ 3 zd. 1 k.p.k.).
ZauwazyC¢ nalezy, ze uzycie przez ustawodawce czasownika ,dopuszcza”
w sytuacji, gdy zostata wyrazona zgoda cho¢ przez jedna strone postepo-
wania, skutkuje tym, ze jest na sad natozony obowiazek dopuszczenia. Nie
jest to jego prawo, a obowigzek. Zatem w sytuacji, gdyby organizacja spo-
teczna uzyskata zgode jednej ze stron procesowych, a i tak — z jakiegos po-
wodu — nie zostata dopuszczona do postepowania, bedzie ono obarczone
wada w postaci obrazy przepisow procesowych. W sytuacji natomiast,
w Kktorej niewstapienie do udziatu organizacji spotecznej mogto miec
wpltyw na tres¢ orzeczenia, wada ta moze stac sie przedmiotem skuteczne-
go zarzutu odwotawczego (arg. ex art. 90§ 3 zd. 1 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 2
k.p.k.). Ponadto w sytuacji, gdy zadna ze stron nie wyrazi zgody na uczest-
nictwo przedstawiciela organizacji spotecznej, sad orzekajacy w sprawie,
uznajac, ze udziat przedstawiciela spotecznego lezy w interesie wymiaru
sprawiedliwosci, moze go dopusci¢ do postepowania mimo braku zgody
stron (art. 91§ 4 k.p.k.).

De lege lata organizacja spoteczna moze zgtosi¢ swoj udziat w trakcie cate-
go postepowania sagdowego®®, co wynika z literalnego brzmienia art. 91§ 1
k.p.k. W przesztosci byto to ograniczone do czesci wstepnej rozprawy. Ter-
min ten byt prekluzyjny, co oznacza, ze jego uchybienie powodowato nie-
moznosé jego przywrocenia®l

Na pytanie o cel istnienia tejze instytucji na gruncie polskiej ustawy proce-
sowej zdaje sie dobrze odpowiadac¢ poglad prezentowany przez M. Flis-

%0 Zob. K. Kremens, Przedstawiciel spoteczny, (w:) Proces karny, red. J. Skorupka, Warszawa 2017, s. 324-325.

31 Zob. F. Prusak, A. Kordik, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Czes¢ ogdlna, Wroctaw-Szczecin 1995, s. 93;
M. Lipczynska, Przedstawiciel spoteczny w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1972, Nr 4, s. 505; P. Hadrych, Warunki
dopuszczenia przedstawiciela spotecznego w postepowaniu sqdowym, ,Prokuratura i Prawo” 2002, Nr 2, s. 68; K. Bo-
ratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2009, s. 255. Co ciekawe, juz
wtedy A. Murzynowski - wbrew brzmieniu literalnemu 6wczesnego przepisu - nie uznawat tegoz terminu za pre-
kluzyjny, przez co - zdaniem tego Autora - uchybienie temu terminowi przez przedstawiciela spotecznego nie
uniemozliwiato sadowi uwzglednienia jego spdznionego zgtoszenia, zob. A. Murzynowski, Udziat przedstawiciela
spotecznego w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1971, Nr 7-8, s. 1010.
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-Swieczkowska, ze ,bezsprzecznie nalezy jednak przyjac, iz wiasciwe wyko-
rzystanie uprawnien przystugujacych przedstawicielom spotecznym moze
przyczyniac sie do wiasciwego przebiegu postepowania karnego i w konse-
kwencji przybliza¢ je do standarddw rzetelnego procesu oraz petnej reali-
zacji prawa do sadu"*?. Wskazuje sie w doktrynie, ze cecha przedstawiciela
spotecznego, czy tez inaczej nazwanego rzecznika interesu spotecznego,
jest jego bezstronnosc. Wszak w swoim dziataniu winien on kierowac sie
realizacja zasady prawdy materialnej*>. Powyzsze nie oznacza jednak, ze in-
teres spoteczny nie moze by¢ w pewnym zakresie zbiezny z prawem strony
procesu*4. Wobec powyzszego, zdaje sie by¢ aktualny poglad Sadu Najwyz-
szego, iz przedstawicielowi spotecznemu nie mozna odmowic uczestnic-
twa w procesie, powotujac sie na interes wymiaru sprawiedliwosci, w sytu-
acji, w ktorej jego dziatanie — z uwagi na cele statutowe organizacji — bedzie
na korzysc jednej ze stron®.

Wyrazane byto stanowisko, ze rola przedstawiciela spotecznego w procesie
karnym jest iscie redundantna, wszak ,istniejaca w obecnych regulacjach
prawnych ilos¢ rzecznikdw interesu spotecznego mogacych interwenio-
wac w procesie karnym (prokurator, Prokurator Generalny, Minister Spra-
wiedliwosci, Rzecznik Praw Obywatelskich)®*¢, w powiazaniu z zakresem
kompetencji tych podmiotdw, daje wystarczajaca gwarancje, ze interesy
ogotu spoteczenstwa i poszczegdlnych obywateli oraz interes wymiaru
sprawiedliwosci chronione sg w stopniu nalezytym”’. Teza ta wydaje sie
stuszna prima facie, jednakze dajac sobie chwile na namyst, mozemy za-
uwazyc¢ jej jedna podstawowa wade. Nie nalezy traci¢ bowiem z pola wi-
dzenia swoistego ,upolitycznienia” oraz czasami bizantyjskiej biurokracji
odsuwajacej czes¢ wymienionych wyzej rzecznikdw interesu publicznego
od ,zwyktego obywatela”. Ponadto w sytuacji, w ktorej konieczna jest obro-

32 M. Flis-Swieczkowska, Udziat organizacji pozarzqdowych w postepowaniu przed sqdami karnymi, ,Disputatio” 2014,
Tom 18, s. 10, https:/www.im.edu.pl/wp-content/uploads/2015/10/3-M.-Flis_Udzia%C5%82-organizacji-poza-
rz%C4%85dowych-w-post%C4%99powaniu-karnym.pdf (dostep: 30.11.2022 r.).

% K. Papke-Olszauskas, K. Wozniewski, Przedstawiciel spoteczny w polskim procesie kamymf wybrane zagadnienia,
,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, t. XI, s. 149; A. Murzynowski, Udziat..., s. 1016; M. Flis-Swieczkowska, Udziat...,
s. 11.

34 M. Flis-Swieczkowska, Udziat..., s. 11 oraz podana tam literatura.
3 Wyrok SN z 25.11.1976 r. (Rw 408/76), OSNKW 1977, Nr 1, poz. 15.

3¢ Nalezy zwrdci¢ uwage, ze poglad ten wyrazony zostat, kiedy funkcje Ministra Sprawiedliwosci i Prokuratora
Generalnego byty rozdzielne i niezalezne od siebie.

%7 M. Tomkiewicz, Udziat przedstawiciela spotecznego w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2012, Nr 7-8,s. 117.
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na praw oséb ,politycznie niepoprawnych”, udziat tych podmiotdw jest co
najmniej watpliwy. Wobec czego mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowa-
niu karnym przedstawiciela jest nie tylko potrzebna, ale i niezbedna do za-
pewnienia obywatelowi realizacji konstytucyjnie gwarantowanych praw.
Ponadto w zasiegu wzroku miec nalezy fakt, ze czesto organizacje spotecz-
ne, ktérych cele statutowe obejmuja przedmiot sprawy, maja wiedze
i kompetencje rowne niemalze biegtym z danego zakresu. Wobec czego
ich opinie moga byc¢ dla sadu orzekajgcego niezwykle cenne oraz pozwolg
w jak najwiekszym stopniu na realizacje zasady prawdy materialnej.

PODSUMOWANIE

Niezaleznie od tego, czy upatrywac bedziemy pochodzenia instytucji ami-
cus curiage w prawie kontynentalnym czy anglosaskim, bez obawy o btad
skonstatowac¢ mozna, ze jest to niezwykle — z punktu widzenia gwarancyj-
nej funkcji prawa procesowego — istotna instytucja.

Celem uporzadkowania powyzszych rozwazan w pierwszej kolejnosci wska-
zac¢ nalezy, ze mimo tego, ze niekiedy utozsamia sie opinie przedstawiang
przez amicus curiae z opinig przedstawiciela spotecznego, wskazac nalezy,
Ze nie sa to pojecia tozsame?*. Pojecia te moga by¢ w stosunku krzyzowania
sie, jednakze nie moga by¢ uzywane jako synonimy. Przyjaciel sadu przede
wszystkim nie jest uczestnikiem postepowania, jego stanowisko jest opinia,
ktdra to moze powstac np. w wyniku obserwacji przez dang organizacje roz-
prawy. Stusznie wskazat Trybunat Konstytucyjny w swoim wyroku
7 16.01.2006 r. (SK 30/05), ze ,rolg organizacji spotecznych w postepowaniu
jest wypowiedzenie pogladu w danej sprawie na podstawie wiadomosci
uzyskanych w toku wykonywania dziatalnosci statutowej. Nie mozna, jed-
nakze ich udziatu ujmowac w kategorii praw i obowiazkdw, jakie prawo wia-
ze z pozycja uczestnika procesu™®. Ponadto mozliwosci zgtoszenia opinii
w charakterze przyjaciela sadu — z uwagi na brak regulacji ustawowych
w tym przedmiocie — doktryna poszukuje w realizacji ptynacej z art. 2 Kon-
stytucji RP#° zasady demokratycznego panstwa prawnego®. W cytowanym

%8 Poglad odmienny zob. m.in. K. WozZniewski, Przedstawiciel..., s. 172 i n.
37 Wyrok TK z 16.01.2006 r. (SK 30/05), OTK-A 2006, Nr 1, poz. 2, cyt. za: M. Flis-Swieczkowska, Udziat..., s. 6.

“0 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78 poz. 483, z 2001 r. Nr 28 poz. 319, z 2006 .
Nr 200 poz. 1471 oraz z 2009 r. Nr 114 poz. 946), tu i dalej: Konstytucja RP.
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wczesniej orzeczeniu Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,prezentacja po-
gladu przez organizacje sprzyja upowszechnianiu wartosci konstytucyjnych
i ksztattowaniu postaw wiasciwych dla spoteczenstwa obywatelskiego. Or-
ganizacje spoteczne (..) moga sformutowac opinie pozwalajaca na bardziej
wszechstronna ocene zagadnienia i zwiekszajaca spoteczng akceptacje (..
oraz spoteczna kontrole wiadzy”, a ponadto ,wziecie pod uwage przy wyro-
kowaniu opinii przyjaciela sadu stanowi realizacje obowigzku wszechstron-
nego badania istotnych okolicznosci w celu wyjasnienia sprawy"+?. Wskazu-
je sie w doktrynie, ze czesto opinie przygotowywane przez amicus curiage
maja charakter opinii prawnych bedacych analiza orzecznictwa sadow za-
granicznych, miedzynarodowych i polskich w kontekscie realizacji zasad
procesu, a w szczegolnosci zasady rzetelnego procesu®.

Nie ulega watpliwosci, ze zarowno amicus curiae, jak i przedstawiciel spotecz-
ny musza pozostawac w swoich dziataniach bezstronni. Co oczywiscie nie
oznacza, ze ich dziatania musza by¢ zupetnie irrelewantne dla stron postepo-
wania. Jednakze zasadnicza roéznica miedzy tymi instytucjami jest to,
ze przedstawiciel spoteczny dziata w interesie spotecznym, czy tez publicz-
nym, jest on zatem rzecznikiem interesu publicznego. Natomiast amicus cu-
rice winien dziata¢ przede wszystkim w interesie sadu, a zatem jego opinie
powinny pozwoli¢ sadowi na doktadne wyjasnienie sprawy, tak jak ma to miej-
sce w postepowaniu przed MTK. Wobec tego organizacja pozarzadowa zgta-
szajaca sie w charakterze przyjaciela sagdu winna miec¢ na wzgledzie jako cel
rozjasnienie orzekajacemu sadowi meriti zagadnien, ktére to objete sa jej za-
daniami statutowymi. Korzyscia natomiast ptynaca z tego dla strony moze
by¢ to, ze w odpowiadajacym jej stanowisku zakresie opinia ta moze jej - bez
koniecznosci komplikowania — pomdc. Wobec tego opinia przygotowana
przez amicus curiage moze by¢ traktowana jako dowdd z opinii biegtego pry-
watnego mutatis mutandis®s, a zatem mozliwe jest wytoczenie przeciwko
niej przeciwdowodu. Sprowadzi¢ powyzsze mozna zatem do nastepujacego —
interes sadu przy dopuszczeniu opinii amicus curiae przedstawia sie w prawi-

41 M. Flis-Swieczkowska, Udziat..., s. 6.
42 M. Flis-Swieczkowska, Udziat..., s. 7.

4 M. Flis-Swieczkowska, Udziat..., s. 7 oraz M. Bernatt, Opinia przyjaciela sqdu (amicus curiae) jako pomocnicza insty-
tucja prawna w orzecznictwie sqdow polskich, (w:) Sprawny sqd. Zbiér dobrych praktyk, cz. 2, red. £. Bojarski, Warszawa
2008, s. 189; K. Wiliamowski, Obserwacja procesu karnego jako instrument dziatania organizacji pozarzadowej w spra-
wach indywidualnych, Warszawa 2006, s. 23.

“ Warunek mutatis mutandis wynika z tego, ze opinia taka dopuszczana jest nie z uwagi na wniosek strony proce-
su, ale z uwagi na majaca cechy procesu inkwizycyjnego autorytarna role sadu jako dominus litis.
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dtowym uchwyceniu poszczegdlnych zagadnien danej sprawy. Interesu spo-
tecznego w takiej opinii mozemy upatrywac w rozstrzygnieciu, ktore przez ow
sad bedzie wydawane. Bowiem jesli sad, a zatem i sedzia, np. prawidtowo do-
kona wyktadni prawa zagranicznego badz miedzynarodowego, rozstrzygnie-
cie zapadte w danej sprawie bedzie pozbawione wad, ktére to moga dopro-
wadzi¢ do jego wzruszenia.

Podobnie do instytucji przedstawiciela spotecznego, zgtoszenie opinii ami-
cus curiae nie jest ograniczone zadnym limitem czasowym. Moze zatem
ono nastapi¢ zarowno w trakcie postepowania pierwszo-, jak i drugoin-
stancyjnego, a takze szeroko rozumianego postepowania odwotawczego.
Ponadto mozna wysunac¢ nawet Smiata teze, ze opinia przyjaciela sadu
moze zostac zgtoszona przez organizacje pozarzadowa w trakcie postepo-
wania o utaskawienie toczgcego sie przed prezydentem (tj. z pominieciem
sadow orzekajacych w sprawie). Cho¢ prezydent sadem nie jest, to jest on
niejako ,organem orzekajacym w danej sprawie” (stosujacym prawo taski),
a prerogatywa prawa faski nie przewiduje ograniczenia co do zasiegania
opinii przez gtowe panstwa (arg. ex art. 139 zd. 1 Konstytucji RP).

Postulujac wnioskiem de lege ferenda, nalezatoby sie zastanowic, czy nie
bytoby wtasciwe — z punktu widzenia gwarancyjnej roli prawa karnego pro-
cesowego — wprowadzenie opinii amicus curiae do polskiej ustawy proce-
sowej na modte postepowania przed MTK. Bytoby to bez watpienia korzyst-
ne zarowno dla organizacji pozarzadowych, ktérych to wstapienie do
postepowania nie bytoby kwestionowane (np. brakiem podstawy prawnej),
ale takze — a wiasciwie przede wszystkim — dla stron, ktdre mogtyby w tym
upatrywac¢ — mimo docelowego przeznaczenia dla sadu — wiasciwego roz-
poznania sprawy, ktére pozwoli na osiggniecie sprawiedliwosci materialnej,
jakiformalnej.
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ABSTRAKT

Autor tegoz opracowania omawia problematyke zagadnienia tzw. przyja-
ciela sadu (amicus curiae). Zwracana jest uwaga na mozliwos¢ uczestnic-
twa — przede wszystkim — w tym charakterze organizacji pozarzadowej.
Omowione zostaty nie tylko aspekty historyczne tej instytucji, ale takze
praktyka saddéw zagranicznych i miedzynarodowych organdéw sadowni-
czych w tym zakresie. W dalszej kolejnosci uwaga zostata skupiona na pro-
blemie obecnosci echa instytucji przyjaciela sagdu w polskim procesie kar-
nym. Autor podejmuje probe rozréznienia instytucji przedstawiciela
spotecznego znanego z rozdziatu 10 polskiej ustawy karnej procesowej“®
oraz amicus curige. W ostatniej czesci opracowania wskazane zostaty
whnioski de lege lata oraz postulaty de lege ferenda.

Stowa kluczowe: organizacja pozarzadowa, proces karny, amicus curiae,
przedstawiciel spoteczny, czynnik spoteczny w postepowaniu karnym

ABSTRACT

The author of this study discusses the issue of the participation of an NGO
and its character in criminal proceedings as a friend of the court (amicus
curiae). Not only the historical aspects of this institution have been dis-
cussed, but also the practice of foreign courts and international judicial au-
thorities in this regard. Subsequently, attention was focused on the prob-
lem of the presence of echoes of the institution of a friend of the court in
the Polish criminal trial. The author attempts to distinguish between the
institution of a social representative known from Chapter 10 of the Polish
Code of Criminal Procedure and amicus curiae. The last part of the study
indicates the conclusions de lege lata and de lege ferenda.

Key words: non-governmental organisations (NGO), criminal proceedings,
amicus curiae, social representative, social influence on criminal proceed-
ings

4 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375), dalej: k.p.k.
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Izba Adwokacka w Warszawie

Macierzyfnstwo zastepcze jest problematyka wystepujaca na gruncie prawnym oraz
moralnym. Obecnie dostrzec mozna brak przepiséw dotyczacych kwestii korzystania z ustug
surogatek. W tym kontekscie warto podjaé réwniez sprawe wspéiczesnego problemu

bezptodnosci oraz aktualnego stanu prawnego penalizujacego surogacje.

Surogacje mozna nazwac wspotczesna puszka Pandory, budzi ona wiele
watpliwosci zaréwno w kwestiach legalnych, jak i etycznych, a takze moral-
nych. Juz w starozytnosci w Pismie Swietym Starego Testamentu w Ksie-
dze Rodzaju mozemy przeczytac o przypadkach macierzynstwa zastep-
czego: ,Saraj, zona Abrama, nie urodzita mu jednak potomka. Miata zas
niewolnice Egipcjanke, imieniem Hagar. Rzekta wiec Saraj do Abrama:
«Poniewaz Pan zamknat mi tono, abym nie rodzita, zbliz sie do mojej nie-

PRAWO CYWILNE

wolnicy; moze z niej bede miata dzieci»". Warto wskaza¢, ze rowniez w Ko-
deksie Hammurabiego mozna znalez¢é przypadki surogacji. Zacznijmy
wiec od poczatku. Czymze jest surogacja i kim jest surogatka? Surogatka
jest kobieta, ktdra zgadza sie na noszenie dziecka dla innej kobiety badz
bezdzietnej pary z zamiarem przekazania tegoz dziecka po urodzeniu, za-
zwyczaj za wczesniej okreslone z gdry wynagrodzenie pieniezne. Zjawisko
to potocznie nazywa sie ,wynajeciem macicy”, czy tez ,wynajeciem brzu-
cha". Rolag matki zastepczej jest dbanie w czasie cigzy o zdrowie zaréwno
swoje, jak i nienarodzonego dziecka, polega to m.in. na pozostawaniu pod
statg opieka lekarska, stosowaniu odpowiedniej diety, wykonywaniu okre-
Slonych ¢wiczen, uczeszczaniu do szkoty rodzenia. Finalnie po urodzeniu
dziecka biologiczna matka oddaje go swoim zleceniodawcom wraz
ze zrzeczeniem sie wszelkich praw do dziecka. Na pierwszy rzut oka takie
zachowanie ma negatywny wydzwiek, gdyz w ocenie spotecznej petni ona
role ,inkubatora” dla nienarodzonego dziecka? czy aby na pewno?

Rodzice chcacy skorzystac z ustug surogatki nazywani sa w jezyku potocznym
rodzicami zlecajacymi albo rodzicami wynajmujacymi (ang. commissioning
parents). W dzisiejszych czasach zauwaza sie wsréd kobiet coraz wiekszy od-
setek zainteresowanych surogacja, najwiecej wsrod tych zapracowanych, kto-
re nie wyobrazajg sobie trudu okresu ciazy, bdlu towarzyszacego rodzacej
w trakcie porodu oraz wykluczenia na pewien okres czasu z rynku pracy, jak
rowniez utraty dotychczasowej figury czy tez kondycji fizycznej.

KWALIFIKACJE DO METOD zAPLODNIENIA
MATKI ZASTEPCZEJ

Proces zaptodnienia surogatki moze nastgpic¢ zaréwno poprzez zaptodnie-
nie wewnatrzustrojowe in vivo — inseminacja, polegajacy na zewnetrznym
wprowadzeniu nasienia do narzaddw rodnych surogatki’, jak rowniez po-
przez naturalne zaptodnienie nasieniem ,zlecajacego” mezczyzny (ang.

1t Rdz 16, 1-2. Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu, Wyd. Pallottinum, Poznan 1989.

2 M. Nesterowicz, Problematyka prawna zastepczego macierzynstwa - regulacje prawnomiedzynarodowe i krajowe,
http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=688&PHPSESSID=74177a-
4432491416ddc85368946d1dd (dostep: 26.09.2021 r.).

2 M. Nesterowicz, Ochrona osobowosci, prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna w prawie francuskim
(w:) Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspotczesne prawo i prawoznawstwo, Torun 1998, s. 200 i n.; M. Gatazka, Prawo
francuskie wobec embrionu in vitro, ,Panstwo i Prawo” 2000, Nr 6, s. 63 i n.
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partial surogacy). Istnieje takze metoda wymagajaca interwencji medycz-
nej, czyli zaptodnienia metoda in vitro (zaptodnienie pozaustrojowe). Pole-
ga ona na uzyciu komorki jajowej i nasienia rodzicow zlecajacych, wykony-
wana jest ona laboratoryjnie.

Do zastosowania metod surogacji kwalifikuje:

1. Nieuleczalna bezptodnos¢ kobiet, charakteryzujaca sie brakiem jajnikéw,
a w konsekwencji brakiem komérek jajowych. W omawianym przyktadzie matka
zastepcza zostaje zaptodniona naturalnie badz za pomoca metody in vivo nasie-
niem mezczyzny ubiegajgcego sie o potomstwo lub obcego dawcy. W omawianym
przyktadzie dziecko jest tylko w potowie genetycznie spokrewnione z parg zama-

wiajaca badz catkowicie obce.

2. Bezptodnosc¢ kobiet przy funkcjonujacych jajnikach, w ktérej komérka jajowa ko-
biety pragnacej dziecka zostaje zaptodniona in vitro nasieniem jej partnera. Em-
brion wszczepia sie¢ do macicy kobiety majacej donosi¢ cigze. W tym wariancie

rodzice spoteczni s3 jednoczesénie rodzicami genetycznymi dziecka.

3. Przypadek, w ktérym kobieta ze wzgledéw zdrowotnych moze posiadaé potom-
stwo, lecz nie chce zaj$¢ w ciaze, wtedy nastepuje zaptodnienie (in vitro lub in vivo)
nasieniem jej partnera lub dawcy. Embrion zostaje przeniesiony do macicy matki
zastepczej w celu donoszenia cigzy, w tym przypadku rodzice spoteczni s w petni

lub w potowie rodzicami genetycznymi dziecka.

POLSKIE ASPEKTY PRAWNE SUROGACII

Na arenie miedzynarodowej Polske zalicza sie do krajow, gdzie surogacja
jest nielegalna, jednakze brak jest jakichkolwiek przepiséw prawnych od-
noszacych sie bezposrednio do instytucji matki zastepczej. Domniemanie,
ze surogacja jest zabroniona, wywodzi sie z przepisoéw prawa cywilnego
oraz rodzinnego.

We wspodtczesnym swiecie przewaza ambiwalentne podejscie do macie-
rzynstwa zastepczego. Macierzynstwo zastepcze powoduje negatywny wy-
dzwiek w spoteczenstwie. Mamy do czynienia ze swoistym paradoksem —
podczas gdy medycyna podsuwa coraz to nowe rozwiazania problemu
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bezptodnosci, uznanej za chorobe spoteczna XXI wieku, to politycy, prawni-
cy i obroncy moralnosci tworza z tego tytutu swego rodzaju temat tabu,
ktory jest nad wyraz niewygodny i problematyczny. Najwiekszym dylema-
tem jest oczywiscie odpowiedzZ na pytanie: czy surogacja jest moralna? Czy
tego rodzaju umowy powinny by¢ wykonywane? Jak je rozstrzygac w razie
potencjalnego konfliktu?

Problem matek zastepczych nie zostat dotychczas uregulowany przez pol-
skiego ustawodawce, ktéry to ma przepaske na oczach i nie dostrzega skali
problemu. Profesor Eleonora Zielinska z Uniwersytetu Warszawskiego
uwaza, iz to, co nie jest zakazane, nie jest zabronione, a wiec jest dopusz-
czalne“ Jednakze brak konkretnych uregulowan prawnych w tym zakresie
utrudniatby potencjalnym stronom przeprowadzenie takiej procedury,
ktora ze wzgledu na swoj charakter jest niezwykle delikatna oraz podatna
na zaistnienie sytuacji konfliktowych. Jednakze ograniczenia odnosnie do
surogacji mozna wyinterpretowa¢ z innych przepiséw: ustawy
7z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny®, ktora to w art. 5 odwotuje sie do zasady
wspoitzycia spotecznego, jak rowniez ustawy z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzin-
ny i opiekunczy®, ktéra to w art. 619 stanowi, iz matka dziecka jest kobieta,
ktdra je urodzita (tac. mater semper certa est). Dlatego tez w dobie dzisiej-
szego rozwoju medycyny i technologii, w sytuacji gdy matka, ktdra urodzita
dziecko, nie jest genetycznie spokrewniona z dzieckiem, w Swietle prawa
jest jego matka. Kodeks nie przewiduje wyjatkow od tej zasady. W polskim
prawie istnieje domniemanie macierzynstwa, a jedynym legalnym sposo-
bem ,przekazania” dziecka jest zrzeczenie sie praw do dziecka i oddanie go
do adopcji ze wskazaniem badz bez wskazania. Pierwsza z tych mozliwosci
polega na zrzeczeniu sie przez matke wszelkich praw do dziecka i wskaza-
niu we wniosku adopcyjnym prawowitych rodzicéw, jednoczesnie ,poten-
cjalni” rodzice sktadaja pismo, w ktorym stwierdzaja chec¢ przysposobienia
tego konkretnego dziecka. Niedopuszczalna jest sytuacja, gdy zawarta by-
taby umowa miedzy surogatka i rodzicami ,docelowymi”, taka umowa
z punktu prawa jest niewazna’.

4 E. Zielinska, Legalnie wynajmiesz kobiete, ktéra urodzi twoje dziecko, https:/polskatimes.pl/legalnie-wynajmiesz-
kobiete-ktora-urodzi-twoje-dziecko/ar/39201 (dostep: 24.08.2022 r.).

> Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), dalej: Kodeks cywilny.
¢ Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359).

7 M. Tomczyk, Macierzynstwo za pienigdze, http:/www.sluzbazdrowia.com.pl/artykul.php?numer_wydania-
=39948&art=2 (dostep: 26.09.2021 r.).
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Umowe taka mozna ocenic¢ z punktu widzenia tresci art. 58 § 1 Kodeksu cy-
wilnego: ,Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawa albo majaca na celu obej-
Scie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny sku-
tek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodza odpowiednie przepisy ustawy"” oraz § 2: ,Niewazna jest
czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego”; umowe
0 surogacje mozna rowniez ocenic przez pryzmat art. 353' Kodeksu cywil-
nego, ktéry stanowi: ,Strony zawierajace umowe moga utozyC¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoitzycia spo-
tecznego”. Na podstawie tych przepiséw umowy o surogacje nalezatoby
poddac analizie etycznej i moralnej oraz zastanowic sie, czy nie koliduja
one z zasadami wspotzycia spotecznego naszego panstwa. Pojawia sie wie-
le gtosow, jakoby zjawisko surogacji byto uprzedmiotowieniem cztowieka —
dziecka poczetego, nienarodzonego oraz samej matki ,wynajmujacej swoj
brzuch”. W tym kontekscie mozna by pokusi¢ sie o poréwnanie surogacji
do zjawiska handlu ludzmi i siega¢ do art. 189a § 1 ustawy z 6.06.1997 r. —
Kodeks karny®: ,Kto dopuszcza sie handlu ludZmi, podlega karze pozbawie-
nia wolnosci na czas nie krotszy od lat 3.

Wracajac rowniez do prob obejscia prawa w zakresie surogacji i postuzenia
sie instytucja adopcji ze wskazaniem, tu réwniez mozna siegnac po art. 211a
Kodeksu karnego, stanowiacy, ze: ,Kto, w celu osiggniecia korzysci majat-
kowej, zajmuje sie organizowaniem adopcji dzieci wbrew przepisom usta-
wy, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5". Przepis ten
moze potencjalnie objac¢ swoim zakresem nie tylko rodzicéw ,docelowych”,
ale takze i matke zastepcza, a rowniez jakakolwiek agencje lub innych po-
Srednikdw zajmujacych sie nielegalnie organizowaniem pomocy i aranzu-
jacych spotkania miedzy obiema stronami.

W debacie ,Jak uregulowac kwestie macierzynstwa zastepczego”, ktdra od-
byta sie w listopadzie 2009 r., wiekszos¢ uczestnikow byta zdecydowanie
przeciwna dopuszczeniu instytucji surogacji. Zastanawiano sie nad tym, jak
potraktowa¢ umowy o surogacje w Swietle aktualnego polskiego ustawo-
dawstwa. Marek Olejniczak podnidst, ze teoretycznie takie umowy moga
by¢ dopuszczalne, jesli wzia¢ pod uwage zasade swobody umow (art. 353

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138), dalej: Kodeks karny.
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Kodeksu cywilnego), zasade ochrony prywatnosci (art. 47 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.°) oraz zasade wolnosci (art. 31 ust. 1 Kon-
stytucji RP)'°. Jednakze miatoby to watpliwe podstawy prawne, tym bardziej
ze krytycy mogliby postuzyc sie wieloma innymi kontrargumentami.

Kolejng kwestiag, nad ktdora zastanawiano sie w debacie, byt przedmiot
umowy o surogacje. Wyrdzniono, ze przedmiotem umowy mogtoby byc¢ za-
rowno dziecko, jak rowniez ustuga cigzowa czy tez prawa rodzicielskie.
W pierwszym wariancie, gdzie przedmiotem umowy bytoby dziecko, musi-
my réwniez zatozyc¢, ze nie chodzi o ,sprzedaz” dziecka, ale jego ,urodze-
nie”, czyli podazajac tym tokiem rozumowania, mozna stwierdzi¢, ze bytaby
to ,rzecz przyszta™'. Przy zatozeniu takiego scenariusza niewatpliwie dziec-
ko zostatoby uprzedmiotowione, co doprowadzitoby do ztamania zasady
godnosci cztowieka wyrazonej w art. 31 Konstytucji RP.

Drugi wariant to przyjecie, jakoby przedmiotem o surogacje byta ustuga
cigzowa: ,zwigzana z udostepnieniem swojego ciata i wykorzystania mozli-
wosci prokreacyjnych przez kobiete bedaca matka zastepcza”? Jak argu-
mentuje Marek Olejniczak, art. 31 ust. 1 Konstytucji RP ochrania wolnos¢,
ktdra swoim zakresem obejmuje rowniez wolnos¢ dysponowania swym
ciatem i zdolnosciami prokreacyjnymi, jak rowniez art. 47 Konstytucji RP,
ktdry ochrania przed ingerencja w zycie osobiste obywateli, w tym réwniez
decyzje co do prokreacji®. Idac dalej - prawdopodobnie umowa taka bytaby
podwazona przez art. 58 § 2 Kodeksu cywilnego jako ,niewazna z uwagi na
jej sprzecznosc z zasadami wspoitzycia spotecznego i dobrymi obyczajami’.

Trzeci wariant przedmiotu umowy o surogacje to prawa rodzicielskie. Suro-
gacja polega nie tylko na procesie zaptodnienia, noszenia i urodzenia
dziecka, to wszystko dzieje sie na polecenie i dla ,kogos". W polskim prawie
istnieje okres szesciu tygodni od urodzenia dziecka, kiedy to matka moze
zrzec sie praw rodzicielskich do dziecka. Jednakze w polskim systemie
prawnym prawa rodzicielskie nie sg przedmiotem umow cywilnoprawnych

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. poz. 483), dalej: Konstytucja RP.

10 M. Olejniczak, Godnos¢ dziecka a macierzynstwo zastepcze, www.ptb.org.pl (dostep: 26.09.2021 r.).

1 M. Olejniczak, Godnosc... (dostep: 26.09.2021 r.).

2 Debata: "Jak uregulowac kwestie macierzynstwa zastepczego?" 16 - 23 listopad 2009 r,. Polskie Towarzystwo Bioetyczne

3 M. Olejniczak, Godnosé... (dostep: 26.09.2021 r.).
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i strony nie moga ich sobie dowolnie ksztattowac. Kwestie te sg ustalone
tylko i wytacznie przez sad na mocy prawa.

W debacie zastanawiano sie rowniez nad kwestig niewywigzywania sie kto-
rejkolwiek ze stron z umowy o surogacje. Natomiast skoro umowa ta jest
uznana za niewaznga i niezgodna z prawem, nie wywiera tym samym zad-
nych skutkéw prawnych, co oznacza, ze zadnej ze stron nie przystuguja
roszczenia w zwigzku z tg umowa. Rodzice wynajmujacy surogatke nie
maja prawa zadac zrzeczenia sie przez nig praw rodzicielskich, natomiast
surogatka na przyktad nie moze domagac sie zaptacenia jej ustalonego
w umowie wynagrodzenia'.

PORZADEK PRAWNY IZRAELA
A MACIERZYNSTWO ZASTEPCZE

Ciekawe podejscie do tematyki surogatek ma lzrael. W 1992 r. powotano
Komisje zatwierdzajaca umowy o surogacje —the Commitee for Approving
Surrogate Motherhood Agreements (the ,Approval Comittee”), ktdra skia-
da sie z siedmiu cztonkoéw: dwoch lekarzy specjalistow ginekologoéw i po-
toznikdw, jednego lekarza specjalisty od choréb wewnetrznych, jednego
psychologa klinicznego, jednego pracownika socjalnego, jednego tzw.
przedstawiciela spoteczenstwa, ktéry musi by¢ wyszkolony z zakresu pra-
wa, oraz jednego duchownego zgodnego z religia stron zawierajacych
umowe o surogacje. Dodatkowym wymogiem jest obecnos¢ co najmniej
trzech mezczyzn i trzech kobiet w tej komisji®™.

Komisja ta wypracowata szereg uregulowan, praw i zakazow dotyczacych
instytucji surogacji. Gtownym celem prawa izraelskiego byto zapewnienie
ochrony dla surogatki. Ochrona ta przejawiata sie w pieciu aspektach:

. ocena zdolnosci do bycia matka zastepcza;

. petne poinformowanie i uzyskanie dobrowolnej zgody;

% M. Olejniczak, Godnosc... (dostep: 26.09.2021 r.).

> D.A. Frenkel, Legal regulation of surrogate motherhood in Israel, https:/pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/11817392/ (do-
step: 23.08.2022 r.).
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. ochrona zdrowia fizycznego i psychicznego;
. ochrona prawa do prywatnosci;
. zabezpieczenia finansowe.

Pierwszy aspekt, czyli upewnienie sig, czy kobieta jest zdolna do bycia suro-
gatka, jest wazny dlatego, ze przyjmuje sie, iz sama zainteresowana nie jest
w stanie obiektywnie ocenic¢ swojej zdolnosci i dla jej wtasnego dobra, jak
i dla dobra pozostatych stron umowy, potrzebna jest obiektywna profesjo-
nalna ocena zaréwno medyczna, jak i psychologiczna, ktéra potwierdzi
zdolnosc kobiety do bycia surogatka'®. Warto wspomniec¢, ze komisja, ktoéra
zatwierdza umowy o surogacje, rowniez przeprowadza swoisty ,wywiad”
z surogatka, oceniajac jej zdolnos¢ do uczestniczenia w catym procederze.
W wiekszosci przypadkoéw negatywna ocena psychologiczna jest podstawa
braku zatwierdzenia i dopuszczenia umow o surogacje.

Komisja ustanowita rowniez rézne ograniczenia, aby zakwalifikowac sie do
bycia surogatka. Kobieta musi miec wiecej niz 22 lata, a zarazem mniej niz
40 lat. Dodatkowo nie moze miec za soba wiecej niz piec poroddw, jak row-
niez wiecej niz dwodch cesarskich cie¢. Niepisana, lecz dziatajaca w praktyce
zasada jest rowniez wymaog, aby kobieta, ktdra chce by¢ surogatka, miata
juz swoje dziecko. Mimo krytyki, ze wymaog ten zmniejszy liczbe potencjal-
nych kandydatek, zatozenie to wydaje sie byc¢ stuszne, poniewaz, jak zauwa-
zyta komisja, kobieta, ktéra nigdy nie doswiadczyta okresu cigzy i porodu,
nie jest w stanie sobie wyobrazi¢, co jest zwigzane z tymi procesami, oraz
nie zna uczuc¢ towarzyszacych kobiecie podczas catego okresu cigzy i poro-
du, totez przekazanie dziecka po porodzie moze stac sie dla niej psychicz-
nie niemozliwe do wykonania. Zagrozone jest wiec w wielkim stopniu jej
zdrowie psychiczne, jak rowniez pozytywne zakornczenie umowy.

Drugi aspekt to upewnienie sie, ze surogatka jest w petni poinformowana
o wszelkich okolicznosciach umowy, jak rowniez fakt, ze jej zgoda jest do-
browolna. Komisja uznata, ze bardzo waznym czynnikiem jest utwierdzenie
sie w przekonaniu, iz kobieta w petni rozumie postanowienia umowy, a jej
zgoda ma charakter dobrowolny. Pierwszym etapem jest spotkanie z leka-

6 D.A. Frenkel, Legal regulation... (dostep: 23.08.2022 r.).
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rzem, ktéry wyjasnia wszelkie mozliwe zdrowotne komplikacje oraz konse-
kwencje bycia surogatka, takie jak np. ryzyko pdzniejszej nieptodnosci,
trwatego kalectwa czy nawet Smierci. Jesli kandydatka na surogatke wyra-
za rozumienie powyzszego ryzyka i nadal jest zainteresowana — podpisywa-
na jest deklaracja, na ktérej widnieje podpis lekarza, ktéry stwierdza, ze we-
dtug jego wiedzy kandydatka w petni zrozumiata zagrozenia i wyraza
zgode. Na deklaracji tej widnieje rowniez podpis kobiety potwierdzajacy,
iz zostata ona poinformowana o wszelkich mozliwych do wystapienia kom-
plikacjach i zagrozeniach przez lekarza”. Drugim etapem jest spotkanie
z niezaleznym prawnikiem, bedacym ekspertem w umowach o macierzyn-
stwo zastepcze, celem uzyskania szczegdtowej porady prawnej dotyczacej
umowy. Trzeci etap zaktada wywiad przeprowadzony przez komisje, ktory
polega na zadawaniu pytan skierowanych do surogatki, majacy na celu po-
twierdzi¢, iz zgoda surogatki jest dobrowolna, a surogatka jest w petni
Swiadoma ryzyka.

Trzecim aspektem ochrony surogatki przez wytyczne komisji jest upewnie-
nie sie, iz bedzie miata ona dostep do ochrony jej zdrowia fizycznego oraz
psychicznego. Fundamentalne jest upewnienie sie, ze kandydatka zdolna
jest do przejscia zabiegu in vitro. Przyszli rodzice badani sa pod katem cho-
rob wenerycznych oraz zakaznych, aby wykluczy¢ mozliwosc zarazenia su-
rogatki przez zaimplementowany embrion. Przeprowadzenie zabiegu
moze odbyc¢ sie jedynie w rekomendowanych osrodkach, ktére specjalizuja
sie w przeprowadzaniu zabiegu in vitro. Umowa okresla maksymalny okres,
w ktérym zostanie podjeta proba zapewnienia cigzy, do osiemnastu mie-
siecy, maksymalna ilos¢ prob sztucznego zaptodnienia do siedmiu prob,
zawiera rowniez informacje o ilosci embrionéw, ktdre surogatka jest goto-
wa urodzic.

Nie tylko zdrowie fizyczne jest wazne podczas catego procesu, rownie istot-
ne jest zdrowie psychiczne zaréwno podczas okresu cigzy, jak i w okresie po
porodzie. Komisja wymaga, aby w umowie znalazt sie zapis o zapewnieniu
opieki psychologicznej dla surogatki i jej dzieci do szeSciu miesiecy po po-
rodzie. Koszty takiej opieki psychologicznej pokrywaja rodzice zamierzeni.

7' R. Schuz, Surrogacy in Israel: An analysis of the Law in Practice, (w:) R. Cook & D. Sclater with F. Kaganas, Surrogate
Motherhood. International Perspective, Oxford-Portland Oregon 2003.
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Ze wzgledu na zdrowie psychiczne kobiety komisja dopuszcza mozliwosé
bycia surogatka tylko dwa razy.

Umowa nie odstepuje od ustawowego wymogu swiadomej zgody na le-
czenie i nie odbiera matce prawa do opieki medycznej, w tym rowniez
mozliwosci przerwania cigzy. Wymagana jest klauzula potwierdzajaca,
iz surogatka moze odmowic¢ kazdej procedury medycznej w czasie trwania
umowy oraz ma prawo do godnosci i prywatnosci podczas opieki medycz-
nej. Wigczenie tej klauzuli do umowy gwarantuje, ze zaréowno matka za-
stepcza, jak i przyszli rodzice sg swiadomi tych praw. Takze prawo do pry-
watnosci jest kolejnym uregulowanym zakresem, ktéory wymaga ochrony.
Niestety ochrona prywatnosci surogatki jest w kilku aspektach pogwatco-
na. Przede wszystkim matka zastepcza musi zobowigzac sie w umowie,
ze nie bedzie odbywata stosunkow seksualnych na dwa tygodnie przed za-
ptodnieniem i trzy tygodnie po zaptonieniu oraz nie bedzie uprawiata sto-
sunkow piciowych bez zabezpieczenia przez caty okres umowy. Dodatko-
wym ryzykiem i zagrozeniem dla prywatnosci surogatki jest nadmierne
zainteresowanie rodzicow, ktorzy w wiekszosci przypadkdow pragna byc za-
angazowani podczas kazdego etapu rozwoju dziecka w tonie surogatki,
tym samym moga zaktodcac jej prywatne zycie. Z tego tez powodu zaleca
sie stronom, aby z goéry zostat ustalony dopuszczalny stopien kontaktu
miedzy nimi. Powaznym naruszeniem prawa do prywatnosci matki zastep-
czej jest fakt, ze jej dane pojawiaja sie w rejestrze, do ktérego wglad moze
miec¢ dziecko po osiggnieciu petnoletnosci, jak réwniez urzednicy. Fakt ten
budzi sprzeciw szczegdlnie dlatego, ze prawo do prywatnosci surogatki
chronione jest poprzez ustawowy zapis zakazujacy ujawnienia danych oso-
bowych stron.

Ostatnia ptaszczyzna ochrony jest ochrona finansowa. Prawo izraelskie na-
kresla wytyczne co do wynagrodzenia pienieznego naleznego surogatce za
wykonana ustuge. Zazwyczaj komisja ogranicza sie do zaakceptowania wa-
runkow przedstawionych w umowie miedzy stronami, chyba ze istnieje po-
dejrzenie, ze kandydatka na surogatke jest w tak trudnej sytuacji finanso-
wej oraz jest tak zdeterminowana, aby w ten sposdob poprawi¢ swoj byt,
iz zgadza sie na sume stanowczo za niska. Jesli takiej obawy nie ma, komi-
sja ani nie poleca, ani nie doradza zadnej okreslonej sumy i nie wtraca sie
do zapisu sumy uzgodnionej przez strony.
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Wynagrodzenie zazwyczaj pokrywa koszty niezaleznego prawnika, zapew-
nionego surogatce ubezpieczenia, bonifikate za ograniczona aktywnos¢ fi-
zZyczna, wynagrodzenie za cierpienia towarzyszace okresie cigzy, samego po-
rodu oraz dochodzenia do siebie po porodzie, wynagrodzenie za utrate
dochodu lub czasowa utrate zdolnosci zarobkowania w przypadku suroga-
tek, ktore miaty stata prace, oraz inne uzasadnione i rozsadne wydatki. Nie-
kiedy zdarzaja sie zapisy w umowach o dodatkowym wynagrodzeniu za nad-
programowe, niespodziewane procedury, na przyktad cesarskie ciecie czy
aborcje. Jednakze nalezy zaréwno by¢ ostroznym, jak i pamietac, iz wszelkie
odchylenia od wynagrodzenia zatwierdzonego przez komisje sa traktowane
jako przestepstwo zagrozone kara do jednego roku pozbawienia wolnosci.

Komisja rowniez zajeta sie szeroko pojeta ochrong dziecka, ktdrg nalezy po-
dzieli¢ na cztery aspekty. Pierwszym z nich jest ochrona zdrowia fizycznego
dziecka, drugim - przyszty dobrobyt dziecka, trzecim - status prawny
dziecka oraz czwartym, a zarazem ostatnim — prawo do prywatnosci.

Zdrowie fizyczne dziecka jest zalezne przede wszystkim od trzech stron
umowy o surogacji, tj. od zdrowia surogatki, rodzicow zamierzonych, a takze
od lekarzy, ktorzy przeprowadzaja zabieg implementacji. Jedyna watpliwo-
Scig, jaka nasuwa sie na mysl, jest prawo surogatki do odmowy przejscia
przez poszczegodlne dodatkowe testy lub badania. Jednakze jezeli surogat-
ka skorzysta z tego prawa i zostanie ono ocenione jako kompletnie bezza-
sadne, a w rezultacie zagrozi zyciu lub zdrowiu dziecka, wéwczas moze zo-
stac¢ ona pozwana przez sad o stosowne odszkodowanie i zados¢uczynienie.

Przyszty dobrobyt dziecka jest obwarowany réznorakimi warunkami. Prawo
izraelskie wymaga, aby rodzicami byli mezczyzna oraz kobieta bedacy
w zwigzku matzenskim. W konsekwencji rzeczonego nakazu przyszli rodzi-
ce zostaja jedynymi opiekunami prawnymi dziecka.

Przepisy stanowig, ze rejestr powinien zawiera¢ dane o sadzie, ktory wydat
nakaz rodzicielstwa, numer akt sprawy, date nakazu, imie dziecka przed
wydaniem i po wydaniu nakazu, date i miejsce urodzenia, numer identyfi-
kacyjny dziecka, pte¢ dziecka, imie i nazwisko, religie, narodowosc¢ i numer
identyfikacyjny matki zastepczej i przysztych rodzicow oraz wszelkie in-
strukcje zawarte w nakazie.
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Status dziecka w prawie zydowskim ma istotne i praktyczne znaczenie,
a przysztos¢ dziecka moze by¢ powaznie zagrozona, jezeli zostanie sklasyfi-
kowane jako mamzer lub jezeli nieznana jest tozsamos¢ ojca. Mamzer w Bi-
blii hebrajskiej i w prawie zydowskim oznacza dziecko narodzone z zakaza-
nego zwigzku lub potomka takiej osoby. Mamzer to osoba, ktéra urodzita sie
w wyniku cudzotdéstwa zameznej Zydowki i Zyda, ktory nie jest jej mezem,
lub ze zwiazku kazirodczego (zgodnie z definicjg zawarta w Biblii), czy tez
o0soba, ktorej rodzicem jest mamzer. Przepisy maja na celu chronic przyszte
dobro dziecka, zapobiegajac watpliwosciom zwigzanym z jego statusem
w prawie zydowskim. Po pierwsze, wymog, aby przyszta matka i surogatka
wyznawaty te sama religie — wyjatek stanowi sytuacja, gdy zadna z nich nie
jest Zydoéwka — pozwoli uniknac sporow co do tego, czy dziecko jest Zydem.
Po drugie, wymog pochodzenia spermy od ojca, a nie dawcy, gwarantuje,
ze znana jest tozsamosc ojca. Po trzecie, przepisy dotyczace tego, ze matka
zastepcza nie moze by¢ krewnym przysztych rodzicéw i nie powinna by¢ me-
zatka, zapobiegaja ryzyku, iz dziecko zostanie potraktowane jako mamzer'.

PODSUMOWANIE

Macierzynstwo zastepcze jest co do zasady ostatnig szansa dla nieptod-
nych par, gdy inne metody zawodza. Gtdwnym celem regulacji prawa doty-
czacego Mmacierzynstwa zastepczego powinno byc¢ stworzenie klarownych
zasad dla zainteresowanych stron. Milczenie prawa w niniejszym zakresie
nie jest zadnym rozwigzaniem problemu. W zaistnieniu takiego podejscia,
rzecz jasna, duza role spetnity gtosy krytykéw — przeciwnikéw surogacji,
ktorzy twierdza, jakoby optacanie ustugi macierzynstwa zastepczego byto
procedura sprzedawania dzieci. Andrea Williams, dyrektor Christian Legal
Centre powiedziata: ,Dzieci nie sa towarami, ktére mozna kupowac i sprze-
dawac. To nie jest tak, ze kazdy ma prawo do dziecka za wszelka cene. (..)
Regulacje, ktére mamy dotyczace macierzynstwa zastepczego maja na
celu zapewnic¢, ze w tym procesie nie ma elementu zarobku. (...) Kiedy prze-
kroczy sie granice w systemie i dojdzie do zarobku, ostabi to regulacje
i efektywnos¢ prawa i doprowadzi do takich sytuacji jak ta"”®.

& R. Schuz, Surrogacy in Israel...

¥ C. White, Surrogates and Their Discontents, http:/www.thepublicdiscourse.com/2012/08/6137/ (dostep:
26.09.2021 r.).
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W sSwietle przedstawionych argumentéw wydaje sie, ze prawo surogacji
powinno zostac stworzone i dostosowane do realiéow wspodtczesnego swia-
ta. Nie tylko technologia oraz nauka poszty do przodu, ale takze moralnosc¢
spoteczenstwa, ktéra na przestrzeni wiekéw ulegta zmianie - to, co kiedys$
uwazane byto za nieetyczne oraz amoralne, dzis nie wzbudza najmniej-
szych kontrowersji. Takim przyktadem moze by¢ rozwdd, ktory niegdys
okrywat hanba matzonkdw, a dzis jest to naturalna kolej rzeczy, iz w mat-
zenstwie na gruncie relacji cztowieka z cztowiekiem dochodzi do niesna-
sek. Tak samo powinno by¢ réwniez z surogacja. Ustawodawstwo Polski
jest zbyt staroswieckie w tym zakresie i potrzebuje nowych regulacji. Po raz
kolejny sktaniam sie ku opinii Avi Katz: ,\W ostatnich latach macierzynstwo
zastepcze jest bardziej widoczne w oczach spoteczenstwa. Jest to cenna
droga, dzieki ktorej pary sfrustrowane swoja niezdolnoscia do prokreacji
moga spetnic swoje pragnienie posiadania dziecka bez koniecznosci zwra-
cania sie do skomplikowanych oraz dtugotrwatych procedur adopcji. (..)
Prawo dotyczace macierzynstwa zastepczego charakteryzuje sie obecnie
zamieszaniem i niepewnoscia. (...) WHasciwie kontrolowane macierzynstwo
zastepcze moze stac sie nowym rozwigzaniem w przypadku nieptodnosci.
(..) Macierzynstwo zastepcze ma potencjat, by ,zastapi¢ adopcje i zrewolu-
cjonizowac to, jak ludzie podchodza do posiadania dzieci. (..) macierzyn-
stwo zastepcze rowniez realizuje promocje rodziny, powszechnie uwazana
za podstawowy element porzadku publicznego”°.

Oczywiscie pojawia sie réowniez kwestia autonomii i wolnosci kobiety, ktora
decyduje sie na zostanie surogatka. Krytycy podnosza argumenty, iz taka
kobieta jest zazwyczaj zmuszona przez problemy finansowe, a co za tym
idzie —jest niejako posrednio zmuszona przez los do podjecia takiej decyzji,
a wiec jej decyzja nie jest autonomiczna?. Wedtug Johna Stuarta Milla au-
tonomia to swoiste decydowanie o sobie oraz prawo do rozwoju i osobi-
stych przekonan, o ile nie koliduje to i nie narusza wolnosci innych oséb?2.
Problemy finansowe nie zmuszaja takiej kobiety do podjecia pracy jako su-
rogatka, tylko zmuszaja do podjecia krokow, aby zmieni¢ swoja sytuacje,
a to zalezy tylko i wytacznie od kobiety, w jaki sposdb chce poprawic¢ swdj
byt materialny. W mys$l tego zastepcza matka ma prawo decydowac o so-

20 M.L. Shanley, ,Surrogate Mothering” and Women's Freedom: A critique of Contracts for Human Reproduction, https:/
/www.jstor.org/stable/3174860 (dostep: 23.08.2022 r.).

2t M.L. Shanley, ,Surrogate Mothering’... (dostep: 23.08.2022 r.).
22 M.L. Shanley, ,Surrogate Mothering’... (dostep: 23.08.2022 r.).
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bie samej i robi¢ to, co chce i jak chce, tak dtugo, dopdki nie krzywdzi in-
nych i nie wyrzadza szkody spoteczenstwu. Wedtug mojej opinii w dobie
kryzysu gospodarczego oraz kryzysu demograficznego, biorgc pod uwage
fakt, ze problem nieptodnosci w Polsce dotyka coraz wiecej par, instytucja
macierzynstwa zastepczego nie moze wyrzadzi¢ krzywdy spoteczenstwu.
Macierzynstwo zastepcze w Polsce powinno zosta¢ uregulowane, a nie po-
zostawione samemu sobie w potmroku dezaprobaty, niezdecydowania
i luk prawnych. Tym bardziej, ze dawstwo nasienia jest legalne w Polsce
i nie wzbudza zadnych kontrowersji. Czy plemnik jest mniej istotny od ma-
cicy, w ktorej donoszona jest ciaza?
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ABSTRAKT

Artykut podejmuje problematyke braku przepisow regulujacych kwestie
korzystania z ustug surogatek. Zaprezentowano w nim stanowisko polskie-
go orzecznictwa, w analizie porownawczej przedstawiono porzadki prawne
Izraela, regulujace zjawisko matek zastepczych oraz zawierania umow, kto-
rych przedmiotem staje sie urodzenie i przekazanie dziecka rodzicom do-
celowym. Autorka, podejmujac sie analizy oczekiwan wobec wspotczesne-
go problemu bezptodnosci oraz aktualnego stanu prawnego, ktoéry to
probuje przypisa¢ surogacji odpowiedzialnos¢ karna na podstawie
art. 189a § 1 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138),
rozwaza potrzebe depenalizacji umow o urodzenie dziecka.

Stowa kluczowe: macierzynstwo zastepcze, surogacja, surogatka, prawa
rodzicielskie

ABSTRACT

Surrogacy arrangements are a complex and challenging issue for legal
regulation. On the one hand, if we wish to promote personal autonomy
and enable the infertile to experience parenthood, there is a case for allow-
ing these arrangements to proceed. However, objections to legal sanction-
ing of surrogacy include concerns for the surrogate and the child born
through the surrogacy arrangement. Legally sanctioning surrogacy may
also adversely affect social conceptions of women's roles or may be con-
sidered a form of commodifying women's reproductive capacities.

Keywords: surrogacy, surrogate mother, surrogate motherhood, parental
rights
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apl. adw. Natalia Surus
Okregowa Rada Adwokacka w Radomiu

Od wielu lat mozemy zaobserwowaé rozwéj regulacji prawnych dotyczacych praw pacjenta,
spowodowane jest to postepem wiedzy i praktyki medycznej, upowszechnieniem dostepu do
Swiadczen zdrowotnych oraz zachodzaca ewolucja w relacjach pacjent-lekarz, w ktérych

znaczaco zmienita si¢ pozycja osoby leczonej.

Aktywnos$é w dochodzeniu swoich roszczen na drodze postgpowania sagdowego wskazuje na
zwigkszenie swiadomosci pacjentéw w zakresie przystugujacych im praw. Pacjent posiada
wiele praw, z ktérymi potaczone s3 obowiazki lekarza. Prawa te majy umozliwié¢ pacjentowi
czynny udziat w kierowaniu przebiegiem leczenia, kreowa¢ go na pierwszego wspoétpracownika

lekarza, nie przedmiot, a podmiot leczenia.

PRAWO CYWILNE

POJECIE | STATUS PACJENTA

Definicje pacjenta wprowadzita ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta'. Zgodnie z powotang ustawa, pacjentem jest
osoba zwracajaca sie o udzielenie swiadczen zdrowotnych lub korzystajaca
ze Swiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy swiad-
czen zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawdd medyczny. Taka interpre-
tacja pojecia pacjenta jest spdjna z definicjg okreélong przez Swiatowa Or-
ganizacje Zdrowia, albowiem WHO definiuje pacjenta jako osobe
korzystajaca ze Swiadczen opieki zdrowotnej, niezaleznie od tego, czy jest
zdrowa, czy chora? Powyzsze oznaczenie wskazuje, ze pacjentem mozna
by¢ bez wzgledu na wiek i zdolnos¢ do czynnosci prawnych, a zatem pod-
miotem takim moze byc¢ réwniez matoletni, jak i osoba ubezwtasnowolnio-
na. Zasadne jest rowniez przyjecie, iz zakres pojeciowy terminu ,pacjent”
w szerokim tego stowa znaczeniu obejmuje rowniez dziecko poczete.

Prawa pacjenta wiaza sie scisle z prawami cztowieka, sa konsekwencja
ewolucji, jaka dokonata sie w sferze tych praw w ostatnim podtwieczu.
W miedzynarodowym porzadku prawnym fundamentalne w zakresie praw
cztowieka jest prawo do zdrowia oraz prawo do ochrony zdrowia. Prawo do
zdrowia przejawia sie wolnoscia jednostki ze strony innych podmiotéw od
jakiejkolwiek ingerencji w stan jej zdrowia, natomiast prawo do ochrony
zdrowia okresla uprawnienia pozytywne jednostki w sferze socjalnej, scisle
zwigzane z dobrem szczegdlnie cennym dla cztowieka, jakim jest zdrowie®.
Znaczna liczba aktow prawa miedzynarodowego w zakresie praw pacjenta
i ochrony zdrowia podkresla doniostos¢ tego zagadnienia, a takze koniecz-
nos¢ zapewnienia realizacji tych praw.

Polskie ustawodawstwo chroni prawa przystugujace pacjentowi, ktére zbli-
zone sa do standarddow miedzynarodowych. Na uwage zastugujg przede
wszystkim uregulowania zawarte w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?,
tj. art. 68 (ochrona zdrowia); art. 38 (ochrona zycia); art. 39 (wolnos¢ od eks-
perymentow); art. 40 (zakaz tortur); art. 41 (nietykalnos¢ osobista); art. 47

1 Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2022 r. poz. 1876), dalej: u.p.p.
2 |. Rudawska, Marketing w nowoczesnej opiece zdrowotnej. Wybrane aspekty, Szczecin 2005, s. 50.
¢ R. Tabaszewski, Prawo do zdrowia w systemach ochrony praw cztowieka, Lublin 2016, s. 16.

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78 poz. 483).
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(ochrona zycia prywatnego); art. 53 (wolnos¢ sumienia i religii). Podstawo-
wym aktem prawnym, ktéry konkretyzuje zagadnienia konstytucyjne w za-
kresie praw pacjenta, jest ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta. Powotana ustawa nie stanowi jednak kompletnego
zbioru praw pacjenta, uzupetnia ja wiele innych ustaw, m.in. ustawa o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty z 5.12.1996 r., ustawa z 15.07.1996 r. 0 zawo-
dach pielegniarki i potoznej, ustawa z 30.08.1991 r. o zaktadach opieki zdro-
wotnej. W odniesieniu do takiego stanu stuszna wydaje sie uwaga
M. Sliwki, ze takie rozwigzanie zastuguje na krytyke, poniewaz powotane
ustawy w pewnych zakresach zawierajg podobne normy prawne, a niekie-
dy sa ze sobga sprzeczne®.

Omawiajac zrodta praw pacjenta, nalezy rowniez pamiegtac o etyce i deontolo-
gii zawodow medycznych. Wspodtczesnie wsrod dokumentow zawierajgcych
standardy etyczne zawodow medycznych mozna wymieni¢ m.in. Kodeks ety-
ki lekarskiej z 1991 r., Kodeks etyki zawodowej dla pielegniarki i potoznej Rze-
czypospolitej Polskiej z 2003 r., Kodeks etyki aptekarza Rzeczypospolitej Pol-
skiej 21993 r. oraz Kodeks etyki diagnosty laboratoryjnego z 2006 r.

Mimo specyfiki poszczegdlnych zawoddw medycznych, a zarazem odreb-
nosci w zakresie przyjetych regulacji etycznych i deontologicznych, grupy
te faczy wspdlny cel dziatania, ktérym jest dobro pacjenta.

CHARAKTER PRAWNY zGoDY PACIENTA

W doktrynie prawa zgode pacjenta taczy sie ze stowem ,autonomia”. Przez
autonomie pacjenta rozumie sie moznos¢ samodzielnego decydowania
o swoich prawach, a fundamentalnym jej elementem jest prawo do udzie-
lenia zgody na naruszenie nietykalnosci i integralnosci®.

W polskim ustawodawstwie prawo pacjenta do wyrazenia zgody przewi-
dziane zostato m.in. w art. 16 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, ktory stanowi: ,pacjent ma prawo do wyrazenia zgody na udzie-
lenie okreslonych swiadczen zdrowotnych lub odmowy takiej zgody (..)"

5 M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporownawczym, Torur 2010, s. 54.

¢ |. Bernatek-Zaguta, Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycznej, Torun 2008, s. 65.
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Oproécz kwestii legalnosci dziatania lekarza, wyrazenie zgody przez pacjen-
ta scisle wigze sie z roztozeniem ciezaru zwigzanego z ryzykiem leczniczym.
Zgoda pacjenta powoduje roztozenie ciezaru ryzyka medycznego pomie-
dzy lekarza a pacjenta. Zgoda nie powoduje jednak, iz pacjent przejmuje
cate ryzyko, albowiem nie obejmuje niedbalstwa lekarza ani zadnej innej
postaci winy (braku wiedzy i kwalifikacji, niestarannosci, nieudolnosci, nie-
uwagi, niezrecznosci itp.). Aktualne orzecznictwo przyjmuje, ze zaakcepto-
wane przez pacjenta ryzyko dotyczy tylko niezawinionego dziatania lekarza
w ramach postepowania leczniczego. Sad Najwyzszy wskazuje, ze pacjent,
wyrazajac zgode na zabieg operacyjny, przejmuje ryzyko obejmujace jedy-
nie zwykte powiktania pooperacyjne. Nie mozna uznac, ze taka zgoda obej-
muje rowniez komplikacje powstate wskutek pomytki lekarza”.

PODMIOTY UPRAWNIONE
DO WYRAZENIA ZGODY NA ZABIEG MEDYCZNY
ORAZ WYMAGANIA W ZAKRESIE FORMY

Przepisy ustaw dotyczacych prawa pacjenta okreslaja podstawowe wymo-
gi dla zgody wiazacej i wywotujacej skutki prawne. Ze wzgledu na rodzaj
podmiotu, ktéry ma zdolnos¢ do wyrazenia zgody, mozna wyrézni¢ zgode
wiasnag, zastepcza i rownolegta®. Pierwszym podmiotem uprawnionym do
wyrazenia zgody na zabieg medyczny jest sam pacjent, czyli osoba, ktdrej
Swiadczenie ma zostac¢ udzielone — zgoda podstawowa. Jednak uprawnie-
nie to nie jest absolutne, albowiem ustawodawca w stosunku do samego
pacjenta wprowadzit szereg wymogow do wyrazenia prawnie doniostej
zgody, przede wszystkim zgoda ta powinna by¢ swiadoma. Na gruncie pra-
wa cywilnego samodzielnie decydujacy pacjent musi mie¢ ukonczone 18
lat. Tres¢ powyzszych wymogdw oznacza, ze zgoda na zabieg medyczny
musi by¢ udzielona przez osobe zdolng do jej wyrazenia, a zatem moze ja
wyrazic tylko pacjent petnoletni, ktdrego stan zdrowia pozwala na przyjecie
ze zrozumieniem informacji udzielanej mu przez lekarza i podjecie decyzji
co do poddania sie okreslonym dziataniom medycznym lub co do odmowy
poddania sie im. Istotnga rolg lekarza jest ocena stanu zdrowia fizycznego

Wyrok SN z 29.10.2003 . (IIl CK 34/02), Lex nr 145226.

8 Cz. Zaba, P. Swiderski, Z. Zaba, A. Klimberg, Z. Przybylski, Leczenie na podstawie zgody pacjenta - kontrowersje,
watpliwosci, niejasnosci, http:/www.amsik.pl/archiwum/1_2007/1_07ab.pdf (dostep: 15.10.2022), s. 122-127.
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i psychicznego pacjenta, warunkujgcego zdolnos¢ do wyrazenia Swiado-
mej zgody. W Swietle powyzszego, dla waznosci wyrazenia samodzielnej
zgody nie jest decydujace uzyskanie tylko formalnej petnoletnosci, lecz
takze stopien dojrzatosci pozwalajacy na rozeznanie wtasnego potozenia
i skutkow wynikajacych z poddania sie lub niepoddania zabiegowi.

Zgoda zastepcza jest dopuszczalna w sytuacji, gdy wiek lub swiadomosé
pacjenta nie pozwalajg na wyrazenie przez niego swiadomej zgody®. Zgoda
zastepcza jest zgodag wyrazona przez inng osobe niz pacjent, ktérej wola co
do przeprowadzenia zabiegu bedzie skuteczna prawnie. Ustawodawca
w celu okreslenia osdb mogacych wyrazac¢ skuteczna zgode zastepcza po-
stuguje sie pojeciem ,przedstawiciela ustawowego”, ktéry moze wystepo-
wac w imieniu pacjenta w przypadku, gdy pacjentem jest matoletni poni-
zej 6. roku zycia oraz gdy pacjent jest ubezwiasnowolniony catkowicie i nie
moze wyrazi¢ z nalezytym rozeznaniem swojej woli. Przedstawicielem
ustawowym moze by¢ rodzic, przysposabiajacy, opiekun lub kurator. Za-
kres kompetencji w zakresie samodzielnosci w podejmowaniu decyzji o le-
czeniu dziecka w przypadku opiekuna prawnego jest wezszy niz w przy-
padku przedstawiciela ustawowego, opiekun prawny ma obowigzek
kazdorazowo uzyskac zezwolenie sadu opiekunczego we wszystkich waz-
nych sprawach dotyczacych majatku lub osoby matoletniego, w tym zgode
na zabieg medyczny'®. Wobec powyzszego opiekun prawny ma petna zdol-
nos¢ do skutecznego wyrazenia zgody w odniesieniu do prostych czynno-
Sci medycznych takich jak badania czy diagnostyka. Natomiast zabiegi
operacyjne oraz zabiegi o podwyzszonym ryzyku wymagaja uzyskania zgo-
dy sadu opiekunczego zgodnie z wymaganiami kodeksowymi.

Niekiedy wymagane jest, aby zgoda na interwencje medyczna wyrazona
byta zaréwno przez pacjenta, jak i przez inny uprawniony podmiot — zgoda
rownolegta. Zgoda woéwczas bedzie prawnie skuteczna, jezeli wyraza ja oba
podmioty. Jest to wymog szczegdlnie istotny, a wyrazenie zgody tylko
przez jeden uprawniony podmiot powoduje, ze przeprowadzenie zabiegu
jest sprzeczne z prawem. Zgoda rownolegta dotyczy pacjenta, ktéry ukon-
czyt 16 lat, oraz pacjenta ubezwiasnowolnionego catkowicie, ktory jest zdol-
ny do wypowiadania sie z rozeznaniem co do udzielanej interwencji.

? K. Michatowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014, s. 116.

10 Zob. art. 156 ustawy z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359).
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Poza rodzajami zgody, warto tez okresli¢ forme, w jakiej powinna by¢ wyrazo-
na. Nalezy przyjac za stuszng interpretacje, ze zgoda na zabieg medyczny jest
oswiadczeniem woli w rozumieniu art. 60 Kodeksu cywilnego" z wszystkimi
jego konsekwencjami. Ponadto zgodnie z przepisami prawa medycznego,
zgoda na interwencje medyczna musi by¢ wyrazona w odpowiedniej formie,
w zaleznosci od rodzaju udzielanego swiadczenia medycznego. Artykut 32
ust. 7 ustawy z 512.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty” wskazuje,
ze jezeli ustawa nie stanowi inaczej, zgoda moze by¢ wyrazona ustnie albo na-
wet poprzez takie zachowanie, ktore w sposéb niebudzacy watpliwosci wska-
zuje na wole poddania sie proponowanym przez lekarza czynnosciom me-
dycznym. Ustawa o zawodzie lekarza i lekarza dentysty wprowadza regulacje
dotyczace formy zgody, rozrézniajac zgode dla prostych swiadczen oraz zgo-
de dla zabiegdow o podwyzszonym ryzyku®. W pierwszym przypadku przepisy
wymagaja uzyskania po prostu zgody, zas w drugim zgody pisemnej. Zgodnie
z powotana ustawa lekarz moze wykonywac zabieg operacyjny albo zastoso-
wac¢ metode leczenia lub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pa-
cjenta po uzyskaniu pisemnej zgody pacjenta. Pisemna zgoda jest rowniez
wymagana przy przeprowadzaniu eksperymentu medycznego' badz tez
przy wykonywaniu zabiegu przerywania cigzy'". Zgoda zawiera w sobie akcep-
tacje na wykonanie konkretnego zabiegu, a nie na caty proces leczenia. Nale-
zy rowniez podkresli¢, ze dla spetnienia kryteriéw waznosci zgody na leczenie,
musi by¢ ona udzielona w sposdb pozytywny, albowiem brak sprzeciwu nie
oznacza zgody. Zgoda powinna takze zosta¢ wyrazona przed wykonaniem
danego zabiegu, po uprzednim poinformowaniu pacjenta w sposéb dla nie-
go zrozumiaty o proponowanym rodzaju leczenia badz diagnostyki. Warunki
te maja zastosowanie zaréwno do zgody wiasnej, rownolegtej, jak i zastepczej.

Okreslajac wymaganga forme do wyrazenia zgody na zabieg medyczny, na-
lezy rowniez omowic¢ skutki niedochowania takiej formy. Wedtug wielu au-
torow'® naruszenie pisemnej zgody nie powinno powodowac uznania ta-

1 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), dalej: k.c.

12 Ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2022 r. poz. 1731), dalej: u.z.l.l.d.
B Art. 32134 u.zlld.

1 Art. 25 ust. 1 u.z.lld.

5 Art. 4a ust. 4 ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego, warunkach przerywania
ciazy (Dz.U. z 2022 r. poz. 1575).

6 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 98; M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki
a dylematy wspdtczesnej medycyny, Warszawa 1997, s. 67.
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kiej zgody za prawnie nieskuteczng. Potwierdza to réwniez stanowisko
Sadu Apelacyjnego w Lublinie w wyroku z 27.02.1991 r. (sygn. akt | ACa
16/91): ,Fakt braku dokumentu obejmujacego zgode pacjenta na dokona-
nie operacji jest nieistotny dla odpowiedzialnosci lekarzy, skoro zgoda nie-
watpliwie byta. Zgoda jest bowiem aktem swiadomosci chorego, ktoéry
moze znalez¢ na pismie jedynie swe potwierdzenie””. W doktrynie i litera-
turze wskazuje sie, ze wowczas powinny znalez¢ odpowiednie zastosowa-
nie przepisy art. 731 74 k.c., ktére stanowig, iz niezachowanie okreslonej for-
my powoduje rygor niewaznosci tylko wtedy, gdy ustawa tak stanowi.
Stanowisko to w orzeczeniu podzielit rowniez Sad Najwyzszy, formutujac
teze: ,Niezachowanie pisemnej formy oswiadczenia pacjenta wyrazajace-
go zgode na zabieg operacyjny (art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty jedn. tekst, Dz.U. 2005, nr 226,
poz. 1943) nie pocigaga za soba niewaznosci samej zgody. Skutki niezacho-
wania wymaganej formy okresla art. 74 k.c."®

OGRANICZENIA AUTONOMII

Prawo polskie przewiduje ochrone intereséw pacjenta w sytuacji, gdy nie
jest on w stanie wyrazi¢ swiadomej zgody na interwencje medyczna, po-
nadto przewiduje rowniez ochrone intereséw innych podmiotéw poprzez
mozliwosé dziatarh mimo braku zgody pacjenta badz nawet mimo jego
sprzeciwu. Jako uzasadnienie takich czynnosci wskazuje sie: ochrone spo-
teczenstwa przed patologiami, zabezpieczenie przed chorobami zakazny-
mi oraz ochrone interesu wymiaru sprawiedliwosci®.

Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb za-
kaznych u ludzi®® dopuszcza mozliwos¢é przymusowego leczenia i podda-
wania sie innym nakazom. Fundamentalnym celem tej ustawy jest ochro-
na spoteczenstwa przed zagrozeniami epidemiologicznymi. Zgodnie
z art. 5 powotanej ustawy osoby przebywajace na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej sa zobowiazane poddawac sie badaniom sanitarno-epidemio-

7 Wyrok SA w Lublinie z 27.02.1991 r. (| ACa 16/91), OSA 1991, Nr 2, poz. 5.
8 Wyrok SN z 11.04.2006 r. (Il CSK 191/05), Lex nr 274261.
1 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 322.

20 Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz.U. z 2022 .
poz. 1657), dalej: u.z.z.
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logicznym, w tym réwniez postepowaniu majacemu na celu pobranie
lub dostarczenie materiatu do tych badan, obowigzkowym szczepieniom
ochronnym, leczeniu, hospitalizacji, izolacji, kwarantannie lub nadzorowi
epidemiologicznemu, a takze zabiegom sanitarnym.

Przymusowe wykonywanie zabiegow lekarskich wystepuje réwniez na
gruncie postepowania karnego. Czynnosci takie zwigzane s3g ze zdobywa-
niem i zabezpieczaniem materiatu dowodowego, koniecznym ze wzgledu
na wiasciwy tok postepowania?. Na podstawie art. 74 § 2 pkt 2 Kodeksu po-
stepowania karnego?? dopuszczalne jest m.in. dokonanie zabiegdéw na cie-
le oskarzonego, z wyjatkiem chirurgicznych. Powyzsze czynnosci na mocy
art. 71 § 3 k.p.k. moga by¢ dokonywane réwniez wobec podejrzanego. Po-
wotane artykuty wskazuja, iz czynnosci medyczne dokonywane przymuso-
wo moga miec¢ charakter jedynie powierzchowny?. Konieczne jest rowniez
spetnienie przestanki materialnej, tj. przeprowadzenie tych badan jest ko-
nieczne dla realizacji celdw postepowania karnego.

Przepisy dopuszczaja rowniez przymusowe badanie i leczenie osdb osa-
dzonych. Argumentem uzasadniajacym takie dziatanie sa szczegodlne wa-
runki odbywania kary pozbawienia wolnosci, ktére moga wptywac na ra-
cjonalnos¢ decyzji podejmowanych przez osadzonych. Wielokrotnie
pozostaja oni pod presja wspodtosadzonych, ktora powoduje liczne akty sa-
moagresji, w tym takze samobdjstwa?. Na mocy art. 101 k.k.w. niezwtocznie
po umieszczeniu w zaktadzie karnym osadzony zostaje poddany odpo-
wiednim badaniom lekarskim i zabiegom sanitarnym. Rowniez art. 116 § 1
pkt 3 k.kw. statuuje obowigzek osadzonego poddawania sie przewidzia-
nym w przepisach badaniom, leczeniu, zabiegom lekarskim, sanitarnym
oraz rehabilitacji. Artykut 118 § 2 k.k.w. jest natomiast norma najdalej ogra-
niczajaca autonomie pacjenta w zakresie poddawania sie czynnosciom
medycznym. Przepis ten stanowi, iz w sytuacji gdy zyciu skazanego grozi
powazne niebezpieczenstwo, stwierdzone co najmniej przez dwoéch leka-
rzy, mozliwe jest dokonanie koniecznego zabiegu lekarskiego, nie wytacza-
jac chirurgicznego, nawet mimo sprzeciwu skazanego. Przepis ten dopusz-

21 R. Kubiak, Prawo..., s. 356.

22 Ustawa z 6.06.1997 - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375), dalej: k.p.k.
25 Por. M. Lipczynska, Polski proces karny. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 1986, t. 1, s. 101-102.
24 R. Kubiak, Prawo..., s. 362.
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cza wykonanie zaréwno zabiegow prostych, jak i o podwyzszonym ryzyku?s.
W wypadku sprzeciwu osadzonego, wyrazonego wobec dokonania ko-
niecznego zabiegu, o jego dokonaniu decyduje sad penitencjarny, a w na-
gtym wypadku, gdy istnieje wysoki stopien zagrozenia zycia osadzonego,
o zabiegu decyzje podejmuje lekarz?®. Powotany przepis formutuje prymat
wartosci w postaci bezpieczenstwa osobistego osdb pozbawionych wolno-
Sci nad ich prawem do poszanowania prywatnosci?’.

Zasada jest prawo pacjenta do samostanowienia, w tym do wyrazenia zgo-
dy na zabieg medyczny. W wielu jednak wypadkach prawo to doznaje limi-
tacji poprzez zastosowanie prawnych srodkéw oddziatywania. Jednakze ta-
kie ograniczenie jako ingerujace w sfere praw i wolnosci jednostki
dopuszczalne jest jedynie na mocy ustawy?®.

CHARAKTER PRAWNY
OBOWIAZKU INFORMACYJINEGO

Uprawnienie do uzyskania informacji medycznej jest jednym z fundamen-
talnych praw pacjenta. Pacjent powinien uzyskac rzetelne i kompletne
wiadomosci, w zrozumiatym dla siebie przekazie, aby mogt swiadomie za-
jac stanowisko w kwestii swojego leczenia. Wielokrotnie w doktrynie i judy-
katurze podkresla sie odejscie od paternalistycznego modelu relacji mie-
dzy lekarzem a pacjentem. Pacjent ma prawo wspdtdecydowac o procesie
leczenia i o podejmowanych wobec niego czynnosciach medycznych.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 u.z.lLlL.d. normatywny zakres prawa do informacji
obejmuje uzyskanie przystepnej informacji o stanie zdrowia pacjenta, roz-
poznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych,
leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo
zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Jest to ustawowy zakres

25 R. Kubiak, Prawo..., s. 364.

26 S, Lelental, Komentarz do art. 116 k.k.w., (w:) S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2017,
Legalis.

27" ). Potulski, Komentarz do art. 118 k.k.w., (w:) Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. J. Lachowski, Warszawa
2018, Legalis.

28 K. Michalak, J. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia autonomii pacjenta - uwagi wokét przymusu leczenia,
,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, Nr 2, vol. 22, s. 141.
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obowiazku przekazywania informacji przez lekarza i nie podlega jego swo-
bodnemu uznaniu®.

Obowigzek informacyjny uregulowany zostat w przepisach wielu innych
ustaw, ktore okreslaja poszczegdlne sfery dziatalnosci leczniczej. W ramach
catego procesu udzielania swiadczen zdrowotnych nie nalezy zapominac
o roli w przekazywaniu informacji pielegniarek i potoznych jako cztonkdow
zespotu terapeutycznego*. Wymaga podkreslenia, ze co do zasady, osoba
uprawniona do przekazywania informacji dotyczacych pacjenta jest lekarz.
Jednakze ustawodawca zobowigzat, cho¢ w mniejszym zakresie, do udzie-
lania informacji na temat pacjenta pielegniarki i potozne. Ten zakres infor-
macji jest znacznie wezszy niz spoczywajacy na lekarzu. Uzasadnieniem ta-
kiego stanu jest ogolnie przyjety obowigzek cigzacy na lekarzu jako
gtownym podmiocie prowadzacym caty proces leczenia.

Pacjentowi jako uprawnionemu do uzyskania informacji zwigzanych
ze stanem zdrowia przystuguje rowniez prawo do odmowy otrzymywania
takich informacji, pacjent moze nie chcie¢ byc¢ informowany i wspotdecy-
dowac o podejmowanych czynnosciach medycznych. Wprost prawo to wy-
nika z art. 31 ust. 3 u.z.l.l.d, ktéry stanowi, ze na zadanie pacjenta lekarz nie
ma obowiazku udzielac¢ pacjentowi informacji, podobna regulacja zostata
rowniez zawarta w art. 9 ust. 4 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. Pacjent ma prawo zrzec sie informacji co do pewnych kwestii,
a takze w ogole odmaowic¢ przyjecia wszelkich informacji. Lekarz nie moze —
poza wyjatkowymi przypadkami — wprowadzac¢ przymusu uzyskiwania in-
formacji. W doktrynie i judykaturze wskazuje sie jednak, ze prawo pacjenta
do odmowy uzyskiwania informacji nie jest absolutne. Istniejg sytuacje,
w ktoérych takie oswiadczenie jest niedopuszczalne. Jedna z takich sytuacji
jest niedopuszczalnosce zrzeczenia sie prawa do informacji, gdy osoby trze-
cie narazone sa na ryzyko zakazenia. Usprawiedliwione jest to przyznaniem
pierwszenstwa wartosci w postaci zdrowia innej osoby nad autonomiag woli
pacjenta. Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 9.05.2002 r.*' orzekt, ze do
obowigzkdw szpitala nalezy szczegdtowe powiadamianie pacjenta i czton-
kow jego najblizszej rodziny o konsekwencjach nosicielstwa wirusa choro-

22 D. Karkowska, W. Wtodarczyk, Prawo medyczne dla pielegniarek, Warszawa 2013, s. 152.
%0 D. Karkowska, W. Wtodarczyk, Prawo..., s. 152.
31 Wyrok SA w Poznaniu z 9.05.2002 r. (ACa 221/02), ,Prawo i Medycyna" 2004, Nr 1, s. 116.
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by zakaznej stwierdzonej u pacjenta. Obowiagzek lekarza zachowania w ta-
jemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, w szczegdlnosci ze stanem
zdrowia pacjenta, zostaje uchylony, gdy zachowanie tajemnicy moze sta-
nowi¢ niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta lub innych osdéb.

Ograniczenie w zakresie zrzeczenia sie prawa do otrzymywania informacji
powstaje rowniez w sytuacji zabiegdw powodujgcych nieodwracalny
uszczerbek. Doktryna prawa medycznego podkresla, ze przy radykalnych
zabiegach informacja udzielana pacjentowi musi by¢ petna’?. Dotyczy to
zabiegow takich jak amputacja, w ktdrych pacjent nie moze by¢ nieswia-
domy, ze interwencja medyczna ma na celu nieodwracalne usuniecie ja-
kiejkolwiek czesci ciata lub organu wewnetrznego badz taczy sie z taka
ewentualnoscia. Ograniczenie to wydaje sie by¢ usprawiedliwione waga in-
gerencji w integralnosc¢ cielesng pacjenta, co do ktdrej pacjent nie moze
pozostawac w niewiedzy. Doktryna prezentuje rowniez stanowisko, iz w od-
niesieniu do zgody na zabiegi niemajace charakteru leczniczego zawsze
wymagana jest petna informacja®*. Sam pacjent nie moze zrzec sie prawa
do informacji.

Udzielanie informacji pacjentowi stanowi istotny element catego procesu
medycznego. Mimo ze pacjent niebedacy lekarzem lub osoba petniaca
inne funkcje medyczne nie ma profesjonalnego przygotowania, ma jednak
prawo uzyskania informacji.

SPOSOB | FORMA PRZEKAZANIA INFORMAC]JI

Zgodnie ze stanowiskiem judykatury i doktryny im powazniejsza jest inter-
wencja medyczna, tym szerszy powinien by¢ zakres udzielanej informacji,
a ponadto w sytuacjach ratujgcych zycie informacja powinna byc¢ przekaza-
na w taki sposob, aby wskazywata pacjentowi koniecznosc¢ poddania sie tej
interwencji. Przepis ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty w art. 31
ust. 1 nakazuje udzielenie informacji ,przystepnej”. Natomiast art. 13 ust. 2
stanowi, ze informacja powinna byc¢ sformutowana w sposéb zrozumiaty dla

%2 Por. M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Warszawa 1968, s. 47.

3% Por. M. Sosniak, Cywilna..., s. 24; M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnosc lekarza za zabieg
leczniczy, Warszawa-Poznan 1972, s. 22.
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pacjenta. Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego, ,przystepny” oznacza ,ta-
twy do zrozumienia, do przyswojenia, jasny, zrozumiaty™4 Mozna zatem
przyjac, ze ustawodawca preferuje indywidualizacje przekazu, eksponujac
transparentnosc informacji jako jej fundamentalna ceche’. Przy udzielaniu
informacji lekarz powinien uwzglednia¢ m.in. poziom umystowy, wiek, wy-
ksztatcenie oraz poziom koncentracji pacjenta. Informacja powinna zostac¢
przekazana z uwzglednieniem okolicznosci, ze jezyk medyczny ma charak-
ter specjalistyczny, a uzywane przez lekarzy stowa, okreslenia i nazwy spe-
cjalistyczne zazwyczaj pozostaja niejasne dla przecietnego pacjenta, niepo-
siadajgcego wyksztatcenia w dziedzinie medycyny. Celem przekazywia
informacji jest nie tylko zrozumienie przez pacjenta znaczenia okreslonych
stow, lecz pojecie wszystkich tresci zawartego w nich komunikatu, ktory sta-
nowi podstawe do procesu decyzyjnego, zmierzajacego do wyrazenia
,Swiadomej zgody". Stanowisko to potwierdzit Sad Apelacyjny w Poznaniu
w wyroku z 9.05.2002 r. (sygn. akt | ACa 221/02). W powotanym orzeczeniu
Sad wskazat, ze obowigzkiem szpitala jest szczegdtowe powiadomienie pa-
cjenta i cztonkdéw jego najblizszej rodziny o konsekwencjach nosicielstwa
choroby zakaznej. Sad podkreslit w uzasadnieniu wyroku, ze nazewnictwo
medyczne ma charakter hermetyczny i pozostajac niezrozumiate dla osoby
bedacej laikiem w dziedzinie medycyny, wymaga przetozenia na jezyk ko-
munikatywny i przystepny dla przecietnego odbiorcy?®.

Ustalenie sposobu informowania wymaga zatem uwzglednienia osobi-
stych cech pacjenta, w doktrynie postuluje sie, by lekarz upewnit sie, ze pa-
cjent zrozumiat wszystkie informacje. Proces ,objasniania” sktada sie z wie-
lu informacji przekazywanych przez personel medyczny, m.in. informacje
dotyczace stanu zdrowia i diagnozy, alternatywnych metod diagnostycz-
nych i terapeutycznych, skutecznosci i przydatnosci proponowanego le-
czenia czy tez informacje o ryzyku zabiegu. Dopuszczalna jest sytuacja,
w ktdrej pacjent wyraza petne zaufanie do lekarza i przekazuje mu kompe-
tencje do podjecia ostatecznej decyzji za pacjenta. Lekarz mimo to powi-
nien pozostawac¢ w gotowosci do udzielania w petnym zakresie informacji
pacjentowi i pozostawi¢ pacjentowi mozliwos¢ dokonania wyboru. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 16.05.2012 r.: ,Zgoda pacjenta musi by¢

%4 Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1988, t. 2.
35 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 104.
% Wyrok SA w Poznaniu z 9.05.2002 r. (I ACa 221/02), ,Prawo i Medycyna” 2004, Nr 1.
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zgoda swiadoma, aby mogta taka byc¢ - lekarz powinien objasni¢ pacjento-
wi ryzyko zwigzane z wykonaniem zabiegu danag metoda lub zaniechaniem
wykonania zabiegu oraz poinformowac¢ go o innych metodach leczenia, je-
Sli takie wystepuja. Nawet gdy w opinii lekarza wybrana przez pacjenta me-
toda jest nietrafiona — lekarz powinien uszanowac wyboér pacjenta™”.

Ustawodawca naktada na lekarza réwniez obowigzek udzielenia informacji
o dajacych sie przewidziec nastepstwach zastosowania proponowanej me-
tody lub jej zaniechania i wynikach leczenia. Obowigzek wyjasnienia kon-
sekwencji zabiegu operacyjnego ma stuzy¢ temu, aby decyzja o wyrazeniu
zgody na zabieg byta w petni swiadoma. Sad Najwyzszy wielokrotnie
w swoich orzeczeniach podkreslat koniecznosc¢ udzielania pacjentowi in-
formacji o rodzaju zabiegu, a takze o jego bezposrednich i zwyktych skut-
kach®t. Podkreslat réwniez, ze nie jest mozliwe i wymagane, aby lekarz po-
uczyt o wszystkich w ogdle mozliwych skutkach, nietypowych i mato
prawdopodobnych®*. W orzeczeniu z 28.08.1973 r., Sad Najwyzszy wskazat,
ze ,nie mozna wymagac od lekarza, by uprzedzat pacjenta o wszelkich mo-
gacych wystapi¢ komplikacjach, zwtaszcza o takich, ktore zdarzaja sie nie-
zmiernie rzadko™©. Jezeli zachodzi bezwzgledna koniecznos¢ operacji, le-
karz powinien wyjasnic¢ pacjentowi jedynie cel i rodzaj operacji oraz zwykte
jej nastepstwa“®. Szczegdlna sytuacja zachodzi przy zabiegach koniecz-
nych, w ktérych pacjent wprawdzie nie byt dostatecznie poinformowany,
ale podjety zabieg konieczny byt dla ratowania jego zycia lub zapobiezenia
ciezkiemu rozstrojowi zdrowia“?. W literaturze przyjmuje sie domniemanie,
ze gdyby w takiej sytuacji pacjent byt nalezycie i wyczerpujaco poinformo-
wany o ewentualnych powiktaniach, wyrazitby zgode na zabieg*. Jak wska-
zat Sad Najwyzszy: ,Obowiazek udzielenia pacjentowi informacji nie wyma-
ga wskazania wszystkich mozliwych skutkéow wykonania zabiegu
operacyjnego ratujacego zycie"44. W powotanym orzeczeniu Sad wskazat

37 Wyrok SN z 16.05.2012 r. (Ill CSK 227/11), Legalis nr 506773.

% Wyrok SN z 27.08.1968 r. (I CR 325/68), Lex nr 4641; wyrok SN z 20.11.1979 r., Il CR 564/79, Lex nr 2445.
%7 Wyrok SN z 28.08.1972 r. (Il CR 296/72), OSN 1973, Nr 5, poz. 86.

40 Wyrok SN z 28.08.1973 r. (I CR 441/73), OSPIKA 1974, z. 6, poz. 123.

“ Wyrok SN z 9.11.2007 r. (V CSK 220/07), Lex nr 494157.

42 M. Swiderska, Zgoda..., s. 148.

43 M. Swiderska, Zgoda..., s. 148.

“ Wyrok SN z 26.04.2007 r., (Il CSK 2/07), Legalis nr 117857.
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rowniez, ze: ,z doswiadczenia zyciowego mozna wnosié, ze nawet informa-
cja o mozliwosci wystapienia powiktan nie wptynetaby na zmiane stanowi-
ska powodki w sprawie poddania sie leczeniu”.

W odniesieniu do formy informacji przekazywanej pacjentowi, ustawodaw-
ca nie okresla formalnej procedury informowania, zaréwno gdy informacja
jest czescig procesu uswiadomionej zgody, jak i gdy ma charakter samoist-
ny. Jedynym wyjatkiem jest art. 12 ust. 1 pkt 5 ustawy o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow, ktory stanowi,
ze kandydat na dawce zostat przed wyrazeniem zgody szczegdtowo, pi-
semnie poinformowany o rodzaju zabiegu, ryzyku zwigzanym z tym zabie-
giem i o dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach dla jego stanu zdrowia
W przysztosci przez lekarza wykonujacego zabieg oraz przez innego lekarza
niebiorgcego bezposredniego udziatu w pobieraniu i przeszczepieniu ko-
morek, tkanek lub narzaddw lub zastosowaniu u ludzi komodrek lub tkanek.

DZIALANIE BEZ ZGODY PACJIENTA

Kluczowa role odgrywa art. 16 u.p.p., ktdry stanowi, ze przeprowadzenie
kazdego swiadczenia zdrowotnego wymaga zgody pacjenta, co oznacza,
ze kazdorazowo zgoda musi by¢ oswiadczeniem szczegdtowym i konkret-
nym. W wyroku z 25.03.1981 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze zgoda pacjenta
jest wymagana na kazdy zabieg, rowniez na wstepna diagnostyke poprze-
dzajaca przeprowadzenie operacji“®.

Dla skutecznosci zgody pacjenta na dokonanie czynnosci medycznych
istotne znaczenie ma moment jej udzielenia, zgoda powinna poprzedzac
Swiadczenie zdrowotne. Co do zasady lekarz jest zwigzany oswiadczeniem
woli pacjenta, zatem nie moze wedtug swojego uznania zmieniac kierunku
dziatania, ustalonej metody badz przedmiotu leczenia, nie powinien row-
niez zmieniac¢ ani rozszerzac¢ zakresu planowanego zabiegu“®. Wielokrotnie
jednak pojawiaja sie sytuacje, w ktorych lekarz nie moze przed zabiegiem
postawic¢ jednoznacznej diagnozy, lecz dopiero podczas operacji. Wobec
tego niekiedy zgoda uzyskana od pacjenta na zabieg, ze wzgledu na

4> Wyrok SN z 25.03.1981 r. (Il CRN 74/81), Lex nr 8312.

46 M. Nesterowicz, Prawo..., s. 158.
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wstepna i niepetng diagnoze, moze nie obejmowac wszystkich czynnosci
medycznych. Nalezy podkresli¢, ze sytuacje rozszerzenia badz zmiany za-
kresu zabiegu sa sytuacjami wyjatkowymi, ktdre reguluje art. 35 u.z.l.ld.
Przepis ten uprawnia lekarza do rozszerzenia zabiegu operacyjnego albo
stosowania metody leczniczej lub diagnostycznej w wypadku wystapienia
okolicznosci, ktdorych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebezpie-
czenstwem utraty zycia, ciezkim uszkodzeniem ciata badz ciezkim rozstro-
jem zdrowia. Niewatpliwe niebezpieczenstwo okreslone w art. 35 u.z.l.l.d.
musi by¢ niebezpieczenstwem, ktore jest realne i obiektywne oraz zmate-
rializuje sie w krotkim czasie. Ponadto przekroczenie zgody pacjenta na
podstawie powotanego przepisu nie moze pociggac za soba ryzyka wiek-
szego niz ryzyko zwigzane z zabiegiem zaakceptowanym przez pacjenta®.

Zgoda indywidualna stanowi przeciwienstwo zgody blankietowej, ktora
polega na akceptacji przez pacjenta wszelkich koniecznych interwencji
medycznych. Zgoda blankietowa sprowadza sie do wyrazenia przez pa-
cjenta zgody na leczenie bez sprecyzowania konkretnej czynnosci medycz-
nej. Mimo ze doktryna zgodnie podwaza stosowanie zgody blankietowej,
to znajduje ona powszechne zastosowanie w praktyce polskich zaktadow
opieki zdrowotnej. Rowniez w orzecznictwie podkresla sie niedopuszczal-
nos¢ stosowania zgody blankietowej. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku
7 20.07.2004 r. wskazat, ze ,nie mozna tolerowac praktyki traktujacej zgode
jako niemajacy znaczenia wymaog biurokratyczny, ktoéry ma charakter blan-
kietowy"4°. Zgoda udzielona w formie zgody blankietowej stanowi jedynie
pozorng realizacje prawa pacjenta do wyrazenia zgody i w Swietle prawa
oznacza udzielenie przez pacjenta zgody niewaznej*®.

Aby udzielona przez pacjenta zgoda byta prawnie skuteczna, musi by¢ nie-
wadliwa. Pacjent musi zna¢ przedmiot zgody, zostac¢ poinformowany o dia-
gnozie i mozliwych metodach leczenia, a takze o ryzyku zabiegu i mozli-
wych jego nastepstwach. Wielokrotnie w doktrynie i judykaturze wskazuje

47 M. Swiderska, Zgoda..., s. 184.

“® Przeciwko waznosci zgody blankietowe] wypowiedzieli sie m.in.: R. Kubiak, Prawo..., s. 303; U. Drozdowska,
W. Woijtal, Zgoda i informowanie pacjenta, Warszawa 2010, s. 25; D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2012, s. 253.

47 Wyrok SO w Krakowie z 20.07.2004 r. (I ACa 424/04), OSP 2008, Nr 6, poz. 678, s. 462.

0 K. Smyk, Zakres zgody pacjenta na zabieg medyczny i upowaznienie lekarza do jego przekroczenia, Internetowy Prze-
glad Prawniczy TBSP UJ 2017, Nr 10, s. 9.
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sie, ze zgoda pacjenta musi by¢ zgoda swiadoma. Sad Apelacyjny w Lubli-
nie w wyroku z 2.10.2003 r. orzekt, ze: ,Wina lekarza przeprowadzajgcego
zabieg «inwazyjny» wymagajacy zgody pacjenta moze polegac¢ na wykona-
niu go niezgodnie z zasadami sztuki lekarskiej lub tez przeprowadzeniu go
bez uzyskania swiadomej zgody chorego po rzetelnym poinformowaniu
o «technicznej» stronie zabiegu i ewentualnym ryzyku".

Informacje przekazywane pacjentowi, ktére sa zwigzane z planowanym za-
biegiem medycznym oraz innymi czynnosciami medycznymi, powinny by¢
wyczerpujace i przekazane w sposob przystepny i zrozumiaty. Kwestia na-
lezytego poinformowania pacjenta jest niezwykle istotna, poniewaz
LJuswiadomiona" zgoda pacjenta lub upowaznienie ustawowe uchyla bez-
prawnosc¢ dziatania lekarza. Niedopetnienie obowiazku informacyjnego
i pozyskanie zgody pacjenta na podstawie niepetnych informacji nie ma
charakteru zgody uswiadomionej, a w konsekwencji podwaza skutecznosé
jej wyrazenia. Jak stusznie wskazuje W. Lis, niedopetnienie obowigzku in-
formacyjnego wiasciwie wyklucza pacjenta z czynnego wspodtdecydowania
W procesie leczenia®, co w konsekwencji narusza prawo do poszanowania
autonomii pacjenta.

Nalezy podkresli¢, ze prawidtowe uzyskanie zgody pacjenta jest niezwykle
istotne prawnie, nie tylko z punktu widzenia interesdw pacjenta, ale takze
samego lekarza. Niedopetnienie tego obowigzku moze skutkowac odpo-
wiedzialnoscig cywilng i karna lekarza, nawet jesli zabieg zostat wykonany
na podstawie zasad wypracowanych w oparciu o wiedze i sztuke lekarska.
W zakresie odpowiedzialnosci karnej nalezy wskazac, iz Kodeks karny
w art. 192 § 1 penalizuje dokonanie zabiegu medycznego bez zgody pacjen-
ta. Zgodnie z powotanym artykutem: ,Kto wykonuje zabieg leczniczy bez
zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolnosci do lat 2". Przedmiotem ochrony art. 192 k.k. jest prawo
pacjenta do samostanowienia w zakresie poddania sie zabiegowi leczni-
czemu. W doktrynie ugruntowane jest stanowisko, ze jest to przestepstwo
formalne, jego dokonanie nastepuje juz w chwili samego podjecia czynno-
Sci medycznej bez wymaganej zgody, niezaleznie od skutku takiego za-

51 Wyrok SA w Lublinie z 2.10.2003 r. (I Ca 369/03), z glosa: M. Nesterowicz, ,Prawo i Medycyna” 2005, Nr 3.

2 W. Lis, Btedy zwigzane z wyrazaniem zgody na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego, ,Zeszyty Naukowe KUL" 61
(2018), Nr 4, s. 397.

% Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138), dalej: k.k.
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chowania oraz niezaleznie od tego, czy czynnos¢ ta byta przeprowadzana
zgodnie z kanonami sztuki medycznej przewidzianymi dla okreslonego
typu zabiegu.

Omawiajac natomiast realizacje odpowiedzialnosci z tytutu dziatania bez
zgody pacjenta lub z przekroczeniem jej zakresu na gruncie prawa cywil-
nego, nalezy podkresli¢, ze brak ,poinformowanej” zgody pacjenta stanowi
naruszenie praw pacjenta. Wowczas pacjentowi przystuguje roszczenie
o0 zadoscuczynienie za doznang krzywde na podstawie art. 4 u.p.p, nawet
jezeli nie doznat uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia, a sam zabieg zo-
stat przeprowadzony zgodnie z aktualng wiedza medyczng, a nawet gdy
przyniost poprawe, lecz zostat przeprowadzony przy wadliwie wyrazonej
zgodzie pacjenta®. W wyroku z 31.08.2017 r. Sad Najwyzszy podkreslit,
ze tresc informacji udzielanej pacjentowi przed zabiegiem powinna zawie-
rac takie dane, ktére pozwolg mu podjac¢ swiadoma decyzje w zakresie wy-
razenia zgody na zabieg, a zatem pacjent powinien wiedzie¢, na co sie go-
dzi i czego moze sie spodziewac. Brak wyraznej, uswiadomionej zgody na
zabieg medyczny czyni taka interwencje prawnie nieusprawiedliwiona.
Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach, iz:
,odmiennie niz w wypadku roszczenia o zados¢uczynienie z tytutu btedu
w sztuce lekarskiej, krzywda i cierpienie doznane na skutek przeprowadzo-
nego prawidtowo zabiegu maja znaczenie drugoplanowe. Istotny jest ele-
ment zaskoczenia skutkami zabiegu, bedacego wynikiem braku wiasciwej
informacji o mozliwych powiktaniach, stopniu ich prawdopodobienstwa
i trwatosci”®. Zadosc¢uczynienie pieniezne ma na celu ztagodzenie poczu-
cia krzywdy, ,dotyczy zniwelowania za pomoca niedoskonatego srodka, ja-
kim sa pieniadze, niewymiernych pienieznie negatywnych odczuc¢ osoby,
ktorej dobra osobiste zostaty naruszone”®.

Powszechnie przyjeta jest zasada swobody jednostki do decydowania o jej
zdrowiu i zyciu, w tym réwniez swoboda decyzji o wyrazeniu zgody na in-
terwencje medyczne. Lekarz natomiast zobowigzany jest do poszanowania
autonomii pacjenta w tym zakresie i moze dokonywac czynnosci tylko za
zgoda pacjenta, jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktyczne-

> K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji wedtug przepiséw polskiego prawa medycznego, ,Studia lu-
ridica Toruniensia” 2011, Nr IX,s. 97 i n.

*> Wyrok SA w Katowicach z 13.03.2018 r. (V ACa 316/17), Legalis nr 1747300.

%6 B. Janiszewska, Zadoscuczynienie za krzywde w sprawach medycznych, ,Prawo i Medycyna” 2005, Nr 2, s. 98.
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go albo wyjatkowo w sytuacjach, gdy prawo wyraznie mu na to zezwala,
moze dziata¢ bez zgody tych osdb. W swietle poczynionych uwag nalezy
wskazaé, ze dziatanie lekarza bez ,uswiadomionej” zgody pacjenta
lub z przekroczeniem jej zakresu jest, co do zasady, dziataniem bezpraw-
nym i moze pociggac za sobg odpowiedzialnos¢ karng i cywilna. W zakresie
odpowiedzialnosci cywilnej w zaleznosci od stosunkéw prawnych tacza-
cych lekarza i pacjenta, a takze formy organizacyjnej podmiotu lecznicze-
go, ustawodawca za dziatania lekarza czyni odpowiedzialnym samego le-
karza lub podmiot leczniczy, w ramach ktérego lekarz dokonuje czynnosci
zawodowych, badz oba podmioty solidarnie.

PODSUMOWANIE

Zgoda pacjenta na zabieg medyczny jest materia szczegodlnie doniosta, po-
niewaz dotyczy wartosci takich jak zdrowie, godnos¢, a niekiedy nawet zycie
ludzkie. Natomiast Scisle powiazana ze zgoda pacjenta problematyka za-
kresu obowiazku informacji, udzielanej pacjentowi badzZ innym uprawnio-
nym podmiotom, jest kwestig kontrowersyjna i ztozonag, a takze niezwykle
istotna w catym procesie medycznym. Granice informacji wyznaczone s3
nie tylko przez spodziewany efekt i towarzyszace ryzyko, wyznacza je row-
niez stan zdrowia, stan psychiczny i emocjonalny pacjenta®. W swietle po-
czynionych uwag nalezy wskazac, ze w celu ochrony praw pacjenta prawo
medyczne w wielu aspektach wymaga szerszej regulacji prawnej. Z uwagi
na znaczna liczbe orzeczer sadowych, wzrastajaca swiadomosc spoteczen-
stwa, a takze chec czynnego uczestnictwa w podejmowaniu decyzji w pro-
cesie leczenia konieczne wydaje sie ustawowe doprecyzowanie regulacji
w zakresie praw pacjenta i skorelowanych z nimi obowiazkéw personelu
medycznego, szczegodlnie w zakresie obowigzku informacyjnego.

> A. Fiutak, Prawo w medycynie, Warszawa 2011.

ZGODA PACJENTA NA CZYNNOSCI MEDYCZNE

77



q“\

78

BIBLIOGRAFIA

AKTY PRAWNE
1. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78 poz. 483).

2. Ustawa 7 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359).
3. Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360).

4, Ustawa z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego, warunkach przery-
wania ciazy (Dz.U. z 2022 r. poz. 1575).

5. Ustawa 7 5.12.1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2022 r. poz. 1731).
6. Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375).

7. Ustawa z 5.12.2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1657).

LITERATURA

1. Baczyk-Rozwadowska K., Prawo pacjenta do informacji wedtug przepiséw polskiego prawa me-
dycznego, ,Studia luridica Toruniensia” 2011, Nr IX.

2. Bernatek-Zaguta ., Prawo pacjenta w Polsce do informacji medycznej, Torun 2008.
3. Drozdowska U., Wojtal W., Zgoda i informowanie pacjenta, Warszawa 2010
4. Fiutak A., Prawo w medycynie, Warszawa 2011.

5. Janiszewska B., Zados¢uczynienie za krzywde w sprawach medycznych, ,Prawo i Medycyna”
2005, Nr 2.

6. Karkowska D., Wtodarczyk W., Prawo medyczne dla pielegniarek, Warszawa 2013.
7. Karkowska D., Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2012.
8. Kubiak R., Prawo medyczne, Warszawa 2014.

9. Lelental S., Komentarz do art. 116 k.k.w., [w:] S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
Warszawa 2017, Legalis.

10. Lipczynska M., Polski proces karny. Zagadnienia 0gdlne, Warszawa 1986, t. 1.

11. Lis W.,, Btedy zwiqgzane z wyrazaniem zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego, ,Zeszyty
Naukowe KUL" 61 (2018), Nr 4.

12.  Michalak K., Firlus J., Administracyjnoprawne ograniczenia autonomii pacjenta - uwagi wokét

PRAWO CYWILNE

przymusu leczenia, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, Nr 2, vol. 22, s. 141.
18.  Michatowska K., Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014.

14. Nesterowicz M., Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnosc lekarza za zabieg leczniczy, Warsza-
wa-Poznan 1972.

15. Nesterowicz M., Glosa do wyroku SA w Lublinie z 2.10.2003 r., | Ca 369/03, ,Prawo i Medycy-
na” 2005, Nr 3.

16. Nesterowicz M., Prawo medyczne, Torun 2005.

17. Potulski J., Komentarz do art. 118 k.k.w., (w:) Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, red. J.
Lachowski, Warszawa 2018, Legalis.

18. Rudawska I., Marketing w nowoczesnej opiece zdrowotnej. Wybrane aspekty, Szczecin 2005.

19.  Safjan M., Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspdétczesnej medycyny, War-
szawa 1997.

20.  Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1988, t. 2.

21. Smyk K., Zakres zgody pacjenta na zabieg medyczny i upowaznienie lekarza do jego przekrocze-
nia, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, Nr 10.

22. Sosniak M., Cywilna odpowiedzialnosc¢ lekarza, Warszawa 1989.

23. Sliwka M., Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Torun 2010.
24. Swiderska M., Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torur 2007.

25. Tabaszewski R., Prawo do zdrowia w systemach ochrony praw cztowieka, Lublin 2016.

26. Zaba Cz., Swiderski P, Zaba Z., Klimberg A., Przybylski Z., Leczenie na podstawie zgody pa-
cjenta - kontrowersje, wqtpliwosci, niejasnosci, http:/www.amsik.pl/archiwum/1_2007/1_07ab.pdf
(dostep: 15.10.2022 r.).

ORZECZNICTWO
1. Wyrok SNz 27.08.1968 r. (I CR 325/68), Lex nr 4641.

2. Wyrok SN z28.08.1972 r. (Il CR 296/72), OSN 1973, Nr 5, poz. 86.

3. Wyrok SN z 28.08.1973 r. (I CR 441/73), OSPIKA 1974, z. 6, poz. 123.
4. Wyrok SN z20.11.1979 r. (Il CR 564/79), Lex nr 2445.

5. Wyrok SN z 25.03.1981 r. (Il CRN 74/81), Lex nr 8312.

6. Wyrok SN z 29.10.2003 r. (Ill CK 34/02), Lex nr 145226.

ZGODA PACJENTA NA CZYNNOSCI MEDYCZNE 79



q“\

7. Wyrok SN z 11.04.2006 r. (Il CSK 191/05), Lex nr 274261. . . )
all, the law protects the freedom of patients to decide their own health and

8. Wyrok SN z 26.04.2007 r. (Il CSK 2/07), Legalis nr 117857. places them above the medical knowledge and recommmendations of the
doctor. The patient’s right to consent is based on the right to respect the
patient's privacy and dignity, respect for his or her views, values and rules

10.  Wyrok SN z 16.05.2012 r. (Il CSK 227/11), Legalis nr 506773. of conduct. The article uses a theoretical and legal research method, con-

sisting in the analysis of the legal text and case law. Normative acts, public-

ations and rulings in the field of patient rights were used for the prepara-

12. Wyrok SAw Lublinie z 27.02.1991 r. (I ACa 16/91), OSA 1991, Nr 2, poz. 5. tion of the article.

9. Wyrok SNz 9.11.2007 r. (V CSK 220/07), Lex nr 494157.

11. Wyrok SA w Katowicach z 13.03.2018 r. (V ACa 316/17), Legalis nr 1747300.

13.  Wyrok SA w Poznaniu z 9.05.2002 r. (I ACa 221/02), ,Prawo i Medycyna” 2004, Nr 1. Keywords: patient, consent, autonomy

14.  Wyrok SO w Krakowie z 20.07.2004 r. (I ACa 424/04), OSP 2008, Nr 6, poz. 678.

ABSTRAKT

Podstawa dziatania lekarza jest zgoda pacjenta lub zgoda jego przedstawi-
ciela ustawowego, ktora jest kwestig kontrowersyjna i ztozona, a takze nie-
zwykle istotng w catym procesie medycznym. Autonomia daje pacjentowi
sposobnos¢ podejmowania decyzji o wilasnym losie, generuje bardziej
Swiadome poddawanie sie leczeniu. Prawo chroni przede wszystkim swo-
bode woli pacjenta co do podejmowania decyzji o wiasnym zdrowiu, sta-
wiajac ja ponad wiedze medyczng i zalecenia lekarza. U podstaw prawa pa-
cjenta do wyrazenia zgody lezy prawo do poszanowania intymnosci
i godnosci pacjenta, szacunek do jego pogladéw, wyznawanych wartosci
i zasad postepowania. W artykule zastosowano teoretycznoprawng meto-
de badawcza, polegajaca na analizie tekstu prawnego i orzecznictwa. Do
przygotowania artykutu zostaty wykorzystane akty normatywne, publikacje
oraz orzeczenia w zakresie praw pacjenta.

Stowa kluczowe: pacjent, zgoda, autonomia

ABSTRACT

The basis for the doctor’s action is the patient’s consent or the consent of
his/her legal representative, which is controversial and complex and crucial

to the entire medical process. Autonomy gives the patient the opportunity
to decide his own destiny, generates a more conscious treatment. Above
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DZIALANIA

RESTRUKTURYZACYNE

podejmowane przez bank

KRAJOWY

w przypadku utraty zdolnosci
kredytowej przez Kkredytobiorce
w czasie trwania umowy Kkredytu

apl. adw. Dominika Gatus

Izba Adwokacka w Warszawie

Uwzgledniajac pogarszajace sie¢ warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, nalezy
przewidywaé, iz czesé kredytobiorcéw bedacych przedsigebiorcami moze utracié zdolnosé
kredytowa w czasie obowigzywania umowy kredytu. Niewykluczone jest to, ze kredytobiorcy
z uwagi na pogorszenie si¢ ich sytuacji finansowej i gospodarczej nie beda w stanie ustanowi¢

szczegblnego zabezpieczenia sptaty kredytu na rzecz banku krajowego.

W takiej sytuacji pojawia sie watpliwosé w zakresie adekwatnych dziatan
restrukturyzacyjnych, jakie powinien podjaé bank krajowy, tj. tego, czy bank krajowy
uprawniony jest wytacznie do zmiany warunkéw finansowania, czy tez mozliwe jest
wdrozenie szczegdélnego instrumentu - restrukturyzacji w trybie art. 75c ust. 3 ustawy
z 29.08.1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 2324 ze zm.) mimo braku wystapienia

opdznienia w sptacie zobowigzania.

PRAWO GOSPODARCZE

WPROWADZENIE

Aktualnie istniejace okolicznosci ekonomiczne zwiazane z recesjg oraz pro-
gnozy odnoszace sie do pogorszenia sie sytuacji gospodarczej wskazuja na
to, ze wielu kredytobiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza moze
miec trudnosci w sptacie swoich zobowigzan. Pogarszajace sie warunki
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej utrudnia¢ moga w szczegdlnosci
sptate zobowigzan zaciggnietych w ramach umow kredytow odnawialnych
dotyczacych finansowania dziatalnosci gospodarczej kredytobiorcy'.

Problematyczne jest to, jak bank krajowy powinien postagpi¢ wobec kredyto-
biorcow, ktérzy w czasie obowiazywania umowy kredytu z uwagi na pogor-
szenie sie ich sytuacji finansowej i gospodarczej utraca (albo w ich ocenie
utraca) zdolnos¢ kredytowa, a jednoczesdnie nie beda mieli mozliwosci udzie-
lenia szczegdlnego zabezpieczenia sptaty kredytu w rozumieniu art. 70 ust. 2
pkt 1 ustawy z 29.08.1997 r. Prawo bankowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 2324 ze zm.,
dalej: pr. bank.). Zagadnienie to jest szczegdlnie istotne w sytuacji, w ktorej
wobec kredytobiorcy nie bedzie prowadzone postepowanie restrukturyza-
cyjne, nie zostanie wobec niego ogtoszona upadtosé, kredytobiorca nie be-
dzie zalegat w sptacie zadtuzenia, jak réowniez wobec rachunkow bankowych
kredytobiorcy nie zostang podjete dziatania egzekucyjne przez komornika.
Ponadto wybor przez bank krajowy odpowiedniego rozwigzania restruktury-
zacyjnego jest takze istotny, o ile kredytobiorca nie naruszyt jakichkolwiek
warunkoéw udzielenia kredytu, a takze przekazat bankowi krajowemu plan
naprawczy gospodarki kredytobiorcy uprawdopodobniajacy odzyskanie
zdolnosci do sptaty zobowiazania zgodnie z zatozonym harmonogramem.

Niniejsza publikacja zostata poswiecona analizie przepiséw z art. 70 ust. 2 pr.
bank. oraz art. 75c ust. 3 pr. bank. w kontekscie mozliwosci ich zastosowania
przez bank krajowy jako dopuszczalnych dziatan restrukturyzacyjnych w sytuacji
utraty zdolnosci kredytowej przez kredytobiorce w czasie trwania umowy kredy-
tu (w szczegodlnosci w sytuacji, gdy niemozliwe jest ustanowienie przez kredyto-
biorce szczegdlnego zabezpieczenia), a takze przedstawienia okolicznosci wa-
runkujacych ich wdrozenie. W tresci publikacji zostanie takze przedstawiona
ocena dotyczaca tego, ktére z zaproponowanych dziatan restrukturyzacyjnych

* Por. np. Raport NBP dot. sytuacji na rynku kredytowym, wyniki ankiety do przewodniczacych komitetow kredy-
towych, IV kwartat 2022 r., https:/www.nbp.pl/systemfinansowy/rynek_kredytowy 2022 _4.pdf (dostep:
13.01.2023 r.).
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bedzie bardziej efektywne z perspektywy banku krajowego oraz kredytobiorcy.
Badanie instrumentdw uregulowanych w art. 70 ust. 2 pr. bank. i art. 75c ust. 3
pr. bank. zostato dokonane z wykorzystaniem metody dogmatyczno-prawnej,
jak réwniez poparte zostato wnioskami wynikajacymi z orzeczen saddw admini-
stracyjnych oraz powszechnych, a takze stanowisk wyrazanych przez przedsta-
wicieli doktryny oraz polski organ nadzorujacy sektor bankowy.

ZMIANA WARUNKOW UMOWY KREDYTU
NA PODSTAWIE ART. 70 UST. 2 PR. BANK.

Rozwiagzaniem umozliwiajacym dalsze wykonywanie umowy kredytu jest
mozliwos¢ dokonania zmiany warunkow umowy kredytu, w oparciu o nor-
me z art. 70 pr. bank. (w tym w szczegdlnosci poprzez dokonanie modyfi-
kacji zgodnie z norma z art. 70 ust. 2 pr. bank.). Wdrozenie tego rozwiazania
wymagac bedzie dokonania przez bank krajowy ponownej weryfikacji
zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Mozliwos¢ ta uzalezniona jest od do-
konania przez bank krajowy szczegdtowego badania zdolnosci kredytowej
kredytobiorcy, ktéry poinformowat bank krajowy o tym, ze utracit (lub po-
siada uzasadnione obawy utraty) zdolnos¢ kredytowa, a takze spetnienia
przez kredytobiorce dodatkowych warunkow.

Zgodnie z art. 70 ust. 1 pr. bank. zdolnos¢ kredytowa oznacza zdolnos¢ okre-
Slonego podmiotu do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w ter-
minach okreslonych w umowie? W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wska-
zano, ze zdolnos¢ kredytowag posiada kazdy podmiot, ktdérego stan
majatkowy oraz biezgca i przewidywana w przysztosci efektywnos¢ gospoda-
rowania zapewnia wyptacalnosc, gwarantujaca zwrot kredytu wraz z nalez-
nymi odsetkami w ustalonym w umowie terminie®. W literaturze wskazuje
sie rowniez, iz pojecia braku zdolnosci kredytowej nie mozna w jakimkolwiek
przypadku utozsamiac z pojeciem stanu niewyptacalnosci, o ktorym mowa
w art. 527 ustawy z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360
ze zm.), czy sytuacji zaprzestania sptacenia wierzytelnosci przez dtuznika# co
skutkuje brakiem koniecznosci ztozenia przez bank krajowy wniosku o ogto-

2 Por. wyrok WSA w Warszawie z 28.09.2021 r. (Il SA/Wa 474/21), CBOSA.
¢ Wyrok SN z 18.06.1997 r. (Il CKN 207/97), ,Prawo Bankowe" 1998, Nr 1, s. 57.
4 Pojeciem uzywanym na potrzeby ustawy z 28.02.2003 r. Prawo upadtosciowe (Dz.U. z 2022 r. poz. 1520 ze zm.).

PRAWO GOSPODARCZE

szenie upadtosci kredytobiorcy®. W doktrynie wskazano, iz réznica ogniskuje
sie w dtugotrwatosci stanu braku zdolnosci oraz w zakresie zaleznosci pomie-
dzy majatkiem kredytobiorcy a posiadanym przez niego zadtuzeniem®. Do-
konywanie weryfikacji przez bank krajowy posiadania przez kredytobiorce
zdolnosci kredytowej jest obowigzkiem banku krajowego”.

W Swietle obowigzujacego art. 70 ust. 2 pr. bank, o ile bank krajowy po prze-
prowadzeniu oceny zdolnosci kredytowej dojdzie do wniosku, ze sytuacja fi-
nansowa podmiotu nie pozwala uznac, iz posiada ona zdolnos¢ kredytowsa, to
w takiej sytuacji bank krajowy powinien odmoéwic¢ udzielenia kredytu albo za-
zada¢ ustanowienia szczegdlnego sposobu zabezpieczenia sptaty kredytu
oraz przedstawienia programu naprawy gospodarki podmiotu, ktdrego reali-
zacja zapewni — wedtug oceny banku krajowego — uzyskanie zdolnosci kredy-
towej w okreslonym czasie. Programem naprawy gospodarki podmiotu, o kto-
rym mowa w art. 70 ust. 2 pkt 2 pr. bank, moze by¢ w szczegdlnosci uktad
przyjety w ramach postepowania restrukturyzacyjnego prowadzonego zgod-
nie z ustawa z 15.05.2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2022 r. poz. 2309).

Na marginesie warto takze dostrzec, ze art. 70 pr. bank. nakierowany jest na
ochrone deponentdw, ktorzy powierzyli okreslonemu bankowi krajowemu
Srodki pieniezne, przed utrata tychze srodkow. W doktrynie wskazuje sie®,
iz realizacja przez bank krajowy obowigzku wzgledem deponentéw objawia
sie poprzez realizacje obowiazku przeprowadzania kontroli istnienia zdol-
nosci kredytowej kredytobiorcy w czasie trwania umowy kredytu. Badanie
zdolnosci kredytowej kredytobiorcy nalezy zakwalifikowac¢ jako obowigzek
banku krajowego nakierowany na ochrone nadrzednego interesu i realiza-
cje funkcji ochronnej wzgledem deponentdw, ktdrych srodki obciazane sa
ryzykiem przez bank krajowy®. Jednoczesnie na art. 70 pr. bank. i realizacje

° L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2007, Legalis/el., komentarz do art. 70 pr. bank.

¢ A. Dobaczewska, Konsekwencje prawne dla banku w przypadku utraty zdolnosci kredytowej kredytobiorcy, ,Glosa”
2001, Nr 5,s. 13.

7 Tak np.: wyrok WSA w Warszawie z 7.11.2006 r. (Il SA/Wa 1289/06), CBOSA; por. takze: wyrok WSA w War-
szawie z 29.10.2021 r. (Il SA/Wa 506/21), CBOSA; wyrok WSA w Warszawie z 25.03.2021 r. (Ill SA/Wa
1519/20), CBOSA; wyrok WSA w Warszawie z 11.01.2017 r. (Il SA/Wa 1574/16), CBOSA.

& Tak np.: J. Molis, Kontrola zdolnosci kredytowej na tle Prawa bankowego i przepiséw ustawy o ochronie danych osobo-
wych, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2001, Nr 4, s. 9; L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2007,
Legalis/el., komentarz do art. 70 pr. bank.

7 Jednoczes$nie warto zauwazy¢, ze w najnowszym pismiennictwie wskazuje sie na odmienny cel instrumentu
z art. 70 pr. bank., ktéry nakierowany jest na ochrone kredytobiorcéw. Por. szerzej np.: M. Kotlarz, Cywilnoprawne
konsekwencje wptywu postanowien umowy kredytowej na zdolnosc kredytowq, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2022, Nr 84(1), s. 95-108.
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obowiazku badania i analizy zdolnosci kredytowej kredytobiorcy nalezy pa-
trze¢ w kontekscie zarzadzania ryzykiem kredytowym w banku krajowym.

Dziatajac na podstawie przepisu z art. 70 pr. bank., bank krajowy zobowiazany
zostat do tego, aby w sytuacji powstania istotnej zmiany dotyczacej zakresu
zobowigzania dokonac oceny zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Celem ta-
kiego badania zdolnosci kredytowej kredytobiorcy jest stwierdzenie tego, czy
po ewentualnej zmianie warunkéw finansowania kredytobiorca bedzie zdol-
ny do sptaty zadtuzenia zgodnie z tymi zmienianymi warunkami umowy kre-
dytu. Bank krajowy powinien takze dokonac¢ oceny zdolnosci kredytowej kre-
dytobiorcy w przypadku zmiany umowy kredytu polegajacej na przedtuzeniu
okresu kredytowania. Zmiane taka nalezy bowiem zakwalifikowac jako istotna
zmiane zakresu zobowigzania wynikajgcego z umowy kredytu. Dla ewentual-
nego przedituzenia zapadalnosci udzielonego i wyptaconego finansowania
niezbedne jest bowiem powziecie decyzji kredytowej o utrzymaniu ekspozycji
kredytowej w zmienionym i nieprzewidywanym w dniu udzielania finansowa-
nia okresie. Przedmiotowa decyzja oddziatuje zatem na ocene ryzyka kredyto-
wego zwiagzanego z udzielonym i wyptaconym kredytem (posrednio wptywa-
jac na proces zarzadzania przez bank krajowy ryzykiem kredytowym'©).

Niezaleznie od twierdzen kredytobiorcy dotyczacych utraty zdolnosci kredy-
towej, bank krajowy powinien samodzielnie dokonac takiej analizy. Rozwa-
zajac zatem przedtuzenie kredytu obrotowego odnawialnego, bank krajowy
powinien zatem przeprowadzi¢ dogtebna ocene zdolnosci kredytowej. De-
cyzja w przedmiocie przedituzenia umowy kredytu powinna zostac podjeta
w odniesieniu do utrzymania ekspozycji kredytowej w nieplanowanym
wczesniej przez bank krajowy okresie. Jezeli przeprowadzona przez bank
krajowy ocena doprowadzi do wniosku, ze informacja pozyskana od kredyto-
biorcy o utracie zdolnosci kredytowej zostanie potwierdzona, to — jak sie wy-
daje — bank uprawniony jest do wypowiedzenia umowy kredytu (stosownie
doart. 75 pr. bank.), albo moze zazagdac ustanowienia szczegdlnego sposobu
zabezpieczenia sptaty kredytu oraz przedstawienia planu naprawy gospo-
darczej (na podstawie przepisu z art. 70 ust. 2 pr. bank.).

10 Por. wyrok NSA z 24.05.2006 r. (I OSK 727/05), CBOSA,; por. takze wyrok WSA w Warszawie z 22.02.2005 r.
(I SA/Wa 2030/04), CBOSA, gdzie wskazano, iz: ,Prowadzenie dziatalnosci kredytowej przez bank wiaze sie nie-
odtacznie z ryzykiem bezpowrotnej utraty powierzonych kredytobiorcom $rodkéw pienieznych. Obok zapewnienia
skutecznej egzekucji naleznosci banku z tytutu niesptaconego kredytu, daleko bardziej istotne jest zapobiezenie
koniecznosci jej przeprowadzenia. Wtasnie temu celowi stuzy przewidziana w art. 70 Prawa bankowego instytucja
zdolnosci kredytowej". Por. takze wyrok WSA w Warszawie z 25.03.2021 r. (Il SA/Wa 1519/20), CBOSA.
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W Swietle przepisu z art. 70 ust. 2 pr. bank. nalezy uznac¢ za dopuszczalne
wprowadzenie zmiany warunkéw kredytowania, jezeli kredytobiorca nie
bedzie posiadac zdolnosci kredytowej, o ile kredytobiorca ustanowi szcze-
godlnego rodzaju zabezpieczenie sptaty kredytu (zgodnie z art. 70 ust. 2 pkt 1
pr. bank.), czy tez przedstawienie planu naprawy gospodarki kredytobiorcy
(o ktérym mowa w art. 70 ust. 2 pkt 2 pr. bank.). Bank krajowy, oceniajac
kwestie zastosowania srodkow z art. 70 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 2 pr. bank., dys-
ponuje pewna swobodg oceny w zakresie zadania dotyczgcego tego, jakie-
go rodzaju szczegodlne zabezpieczenie powinien ustanowic¢ na rzecz banku
krajowego kredytobiorca. Swoboda banku krajowego ograniczona jest ko-
niecznoscia uwzgledniania ogdélnych zasad zarzadzania ryzykiem.

W doktrynie dostrzezono, ze tresc art. 70 ust. 2 pr. bank. nie przesadza jedno-
znacznie o tym, czy obie przestanki powinny zostac¢ zastosowane tgcznie
w kazdej sytuacji braku zdolnosci kredytowej kredytobiorcy". Wskazac przy
tym nalezy, ze w literaturze przewaza jednakze poglad, zgodnie z ktérym wa-
runki postawione w art. 70 ust. 2 pr. bank. powinny by¢ spetnione tacznie®.
Rozwazania te maja istotny wptyw na sytuacje banku krajowego. W sytuacji
przedtuzenia okresu sptaty zobowigzania przez kredytobiorce wytacznie na
skutek pozytywnego ocenienia planu naprawy gospodarczej kredytobiorcy
(bez ustanowienia szczegdlnego sposobu zabezpieczenia sptaty kredytu)
dziatanie takie moze zostac uznane za naruszenie przez bank krajowy normy
z art. 70 ust. 2 pr. bank. Naruszenie przedmiotowej normy skutkowac¢ moze
powstaniem ryzyka regulacyjnego, zwiazanego z podjeciem czynnosci nad-
zorczych przez Komisje Nadzoru Finansowego i zastosowaniem sSrodkow
nadzoru bankowego®. Majac na uwadze watpliwosci odnoszace sie do inter-
pretacji i prawidtowego stosowania normy z art. 70 ust. 2 pr. bank,, stwierdzi¢
nalezy, ze zastosowanie przez bank krajowy tego instrumentu restrukturyza-

1 Por. B. Smykla, (w:) Prawo bankowe. Komentarz, red. A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Warszawa 2022, s. 665.

2 P, Filipiak, Prawo restrukturyzacyjne z perspektywy przedsiebiorcy w kryzysie finansowym, ,Palestra” 2015, Nr 11-
12,s. 111 n.; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 70 pr. bank.; I. Heropo-
litariska, Prawne zabezpieczenia zaptaty wierzytelnosci, Warszawa 2018, s. 42-43.

3 P, Bielski, Glosa do wyroku SN z 14.5.2002 r., V CKN 1667/00, ,Rejent” 2004, Nr 5, s. 131; W. Gonet, Szczegélny
sposob zabezpieczenia wierzytelnosci banku jako przestanka finansowania podmiotéw niemajqgcych zdolnosci kredytowej,
JPrzeglad Sejmowy” 2009, Nr 4, s. 68; M. Baczyk, Glosa do wyroku SN z 18.06.1997 r., Il CKN 207/97, ,Prawo
Bankowe” 1998, Nr 4, s. 39; A. Janiak, Bankowe umowy kredytowe, cz. 1, ,Prawo Bankowe" 2002, Nr 4, s. 53;
G. Sikorski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 65. W piSmiennictwie dostrzezono jednoczesnie,
ze ewentualne uchybienia odnoszace sie do zastosowania przez bank normy z art. 70 pr. bank. nie powinny skut-
kowac powstaniem negatywnych cywilnoprawnych konsekwencji dla banku w relacji z kredytobiorca lub osobami
trzecimi - tak: W. Pyziot, Kilka uwag o umowie kredytowej (w:) Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega pamiqtkowa
dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sottysiriskiemu, red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 248.
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cyjnego moze zosta¢ nastepczo uznane za naruszenie regulacji pr. bank., co
przemawia za tym, aby rozwazy¢ mozliwosé dokonania restrukturyzacji zo-
bowigzania kredytobiorcy w oparciu o inna norme pr. bank.

RESTRUKTURYZACJA ZADLUZENIA
NA PODSTAWIE ART. 75C UST. 3 PR. BANK.

W swietle art. 75c ust. 3 pr. bank. bank krajowy powinien na wniosek kredyto-
biorcy umozliwi¢ restrukturyzacje zadtuzenia poprzez zmiane okreslonych
w umowie warunkow lub termindw sptaty kredytu. Restrukturyzacja zobowia-
zania kredytobiorcy mozliwa jest, jezeli bedzie uzasadniona w Swietle dokonangj
przez bank krajowy oceny sytuacji finansowej i gospodarczej kredytobiorcy.
Mozliwos¢ zastosowania tego rozwigzania w sytuacji braku wystapienia opoz-
nienia w sptacie zadtuzenia przez kredytobiorce jest w praktyce obrotu podawa-
na w watpliwos¢. Przyjmuje sie bowiem, ze przepis z art. 75¢ ust. 3 pr. bank. moze
znalez¢ zastosowanie wytacznie po kumulatywnym spetnieniu sie okolicznosci
wymienionych w art. 75c pr. bank. Tymczasem zastosowanie przez bank krajowy
instrumentu z art. 75c ust. 3 pr. bank. bez spetnienia wszystkich przestanek
z art. 75c pr. bank. ocenic¢ nalezy jako adekwatne. W takiej sytuacji bank krajowy
mityguje bowiem ryzyko kredytowe zwigzane z utrzymywana umowa kredytu
oraz zmiang warunkow, na jakich udzielone zostato finansowanie, podczas gdy
kredytobiorca w dalszym ciggu moze korzystac¢ z udostepnionej mu kwoty kapi-
tatu, nie bedac zobowigzanym do niemalze natychmiastowego jej zwrotu.

W doktrynie wyrazono poglad, zgodnie z ktérym przepis z art. 75c ust. 3 pr.
bank. moze znalez¢ zastosowanie do dowolnej umowy kredytu wytacznie
w odniesieniu do zobowigzania wymagalnego, tj. w sytuacji kumulatywne-
go wystgpienia nastepujacych okolicznosci. Po pierwsze, zgodnie
z art. 75c ust. 1 pr. bank,, kredytobiorca powinien dopusci¢ sie opdznienia
w sptacie rat kredytowych (tak w odniesieniu do catosci czy czesci kapitatu,
odsetek, optat czy prowizji)’>. W sytuacji wystapienia takiego opdznienia

 Por. szerzej: |. Heropolitanska, (w:) I. Heropolitanska, A. Nierodka, T. Zdziarski, Kredyty, poZyczki i gwarancje ban-
kowe, Warszawa 2021, s. 999-1001, 1003-1004; por. takze: B. Smykla, (w:) Prawo bankowe. Komentarz, red.
A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Warszawa 2022, s. 679.

15 Wskazac przy tym nalezy, iz ze wzgledu na brak okreslenia przez ustawodawce minimalnego okresu pozostawa-
nia przez kredytobiorce w zwtoce w zakresie sptaty rat kredytowych, przyjac¢ nalezy, ze zastosowanie instrumentu
z art. 75c ust. 3 pr. bank. mozliwe bedzie, jezeli kredytobiorca opdzZni sie ze sptata raty kredytowej przynajmniej
o jeden dzien.
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w sptacie zadtuzenia bank krajowy powinien wezwac kredytobiorce (okre-
Slajac termin nie krotszy niz 14 dni roboczych) do realizacji zobowigzania,
a takze poinformowac o mozliwosci ztozenia przez kredytobiorce wniosku
o restrukturyzacje zadtuzenia. Dla zastosowania przez bank normy
z art. 75c ust. 3 pr. bank. niezbedne jest, aby to kredytobiorca ztozyt w ban-
ku krajowym wniosek o restrukturyzacje zadtuzenia'®. Inicjatywa w zakresie
wystapienia z wnioskiem o restrukturyzacje zadtuzenia nalezy wytacznie
do kredytobiorcy, co wynika z brzmienia art. 75c ust. 2 pr. bank. A contrario
przyjac nalezy, ze nie jest mozliwe wszczecie restrukturyzacji zadtuzenia
w rozumieniu art. 75c pr. bank. na skutek czynnosci podjetych przez bank
krajowy (a nie na wniosek kredytobiorcy). Bank krajowy zgodnie z art. 75c¢
pr. bank. nie jest bowiem podmiotem uprawnionym do wykonania przed-
miotowego uprawnienia, co, uwzgledniajac wyktadnie jezykowa oraz zato-
zenie racjonalnosci prawodawcy', nalezy interpretowac jako okolicznos¢
przemawiajaca za tym, ze tylko i wytacznie kredytobiorca jest uprawniony
do ztozenia wniosku o restrukturyzacje zadtuzenia. Ostatnia, niezbedna
przestanka zastosowania instrumentu z art. 75c ust. 3 pr. bank. jest dokona-
nie przez kredytodawce analizy sytuacji finansowej i gospodarczej kredyto-
biorcy. Celem przedmiotowej analizy jest ustalenie przez bank krajowy
tego, czy uzasadnione bedzie zastosowanie instrumentu restrukturyzacji
zadtuzenia, tj. w szczegdlnosci stwierdzenie, czy restrukturyzacja zadtuze-
nia poprzez zmiane okreslonych w umowie warunkow lub termindw sptaty
kredytu skutkowac bedzie sptata finansowania przez kredytobiorce'®.

Z przedstawionym pogladem nalezy sie co do zasady zgodzi¢, z tym zastrze-
zeniem, ze w celu zastosowania instytucji restrukturyzacji z art. 75c ust. 3 pr.
bank. nie jest niezbedne wystapienie opdznienia w sptacie rat kredytowych
przez kredytobiorce. Dostrzec bowiem nalezy, ze przepis z art. 75c pr. bank.
spetnia funkcje ochronna majaca na celu zabezpieczenie intereséw kredyto-
biorcy poprzez uniemozliwienie wypowiedzenia przez bank krajowy umowy
kredytu bez uprzedniego zastosowania instytucji z art. 75c pr. bank.”
Uwzgledniajac bowiem wnioskowanie argumentum a maiori ad minus,

6 Por. M. Rechcinski, Art. 75¢ prawa bankowego - chybiona regulacja czy wciqz niewykorzystany potencjat, ,Kwartal-
nik Doradca Restrukturyzacyjny” 2019, Nr 3, s. 84-88.

17 Por. szerzej: L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 176.

& Por. B. Smykla, (w:) Prawo bankowe. Komentarz, red. A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Warszawa 2022, s. 679, 682~
683.

¥ Por. szerzej: wyrok SN z 18.06.2021 r. (IV CSKP 92/21), OSNC 2022, Nr 1, poz. 9.

DZIALANIA RESTRUKTURYZACYINE PODEIJMOWANE PRZEZ BANK KRAJOWY...

921



92

2zdisepodso

stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli wdrozenie restrukturyzacji (nakierowanej na
ochrone intereséw kredytobiorcy) jest uzasadnione w sytuacji dopuszczenia
sie przez kredytobiorce opdznienia ze sptata zobowigzania z tytutu udzielo-
nego kredytu i ztozenia wniosku z art. 75c ust. 2 pr. bank,, to tym bardziej
funkcja ochronna przepisu z art. 75c¢ pr. bank. zostanie osiagnieta w przypad-
ku podjecia przez bank krajowy dziatan restrukturyzacji zadtuzenia kredyto-
biorcy w obliczu braku wystapienia takiego opdznienia, o ile kredytobiorca
wystapi z odpowiednim wnioskiem o restrukturyzacje takiego zobowigzania.

W orzecznictwie sadéw dostrzezono takze, ze przepis z art. 75c ust. 3 pr.
bank. statuuje norme semiimperatywna (semidyspozytywna)®. W rezulta-
cie norma z art. 75c ust. 3 pr. bank. moze zosta¢ zastosowana przez bank
krajowy w postaci bardziej korzystnej niz rozwigzanie przewidziane w regu-
lacji pr. bank., ktdore statuuje minimalny standard ochronny dla kredyto-
biorcy. Dziatanie banku krajowego nastawione na ochrone interesu kredy-
tobiorcy w wiekszym zakresie niz minimalny standard okreslony w art. 75¢
pr. bank. nalezy ocenic jako pozytywne oraz zgodne z ratio wprowadzenia
do systemu prawnego normy z art. 75c ust. 3 pr. bank. Oznacza to, ze jak
najbardziej nalezy opowiedzie¢ sie za mozliwoscig zastosowania instru-
mentu z art. 75c ust. 3 pr. bank. mimo braku wystapienia opdZnienia
w sptacie kredytu przez kredytobiorce.

W orzeczeniach saddw powszechnych wskazano takze, iz dziatania banku
krajowego zwigzane z zastosowaniem procedury okreslonej w art. 75c¢ pr.
bank. podlega¢ moga modyfikacji w taki sposdb, aby jak najpetniej realizo-
wac funkcje ochronng zastrzezona przez ustawodawce na rzecz kredyto-
biorcy?. Sady powszechne przyznaja bowiem prymat funkcji ochronnej,
dokonujac wyktadni przepisu z art. 75c pr. bank. Zastosowanie instytucji
z art. 75c ust. 3 pr. bank. mimo braku opdzZnienia w sptacie zadtuzenia kre-
dytobiorcy, jako wpisujace sie w realizacje funkcji ochronnej instytucji
z art. 75c pr. bank., podlegac¢ bedzie pozytywnej ocenie przez sady po-
wszechne. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w dotychczasowym
orzecznictwie, gdzie sady powszechne wskazywaty, ze zastosowanie normy

20 Wyrok SA w Warszawie z 28.08.2019 r. (I ACa 466/18), Legalis.

21 Zob. np.: postanowienie SN-Izba Cywilna z 26.06.2020 r. (Il CSK 108/20), Legalis; postanowienie SN-Izba Cy-
wilna z 25.06.2020 r. (V CSK 56/20), Legalis; por. takze np. wyrok SA w Gdansku z 3.12.2019 r. (V ACa 454/19),
Legalis; wyrok SA w Krakowie z 8.11.2019 r. (| ACa 1213/18), Legalis.
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z art. 75c¢ pr. bank. nie skutkuje powstaniem jakiegokolwiek ryzyka odpo-
wiedzialnosci cywilnej banku krajowego.

Wykluczy¢ takze nalezy mozliwosé poniesienia odpowiedzialnosci admini-
stracyjnej przez bank krajowy na skutek zastosowania instytucji z art. 75¢
pr. bank. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w stanowisku Komisji Nad-
zoru Finansowego z 25.02.2016 r. odnoszacego sie do stosowania przez
banki krajowe (i banki spotdzielcze) przepisu z art. 75¢ pr. bank. Komisja
Nadzoru Finansowego stwierdzita bowiem, iz: ,wskazane jest, aby kredyto-
dawecy, ktorzy dostrzega pierwsze symptomy problemow kredytobiorcy
z obstuga swego zobowiagzania, rowniez z wtasnej inicjatywy, jak najwcze-
Sniej podejmowali z kredytobiorcg rozmowy na temat przyczyn tych pro-
blemow oraz mozliwych sposobodw ich rozwigzania”??. W stanowisku organ
nadzoru zarekomendowat, aby niezwtocznie (po wystapieniu jakichkolwiek
przejawdw pogorszenia sie sytuacji kredytobiorcy) bank krajowy podejmo-
wat dziatania o charakterze restrukturyzacyjnym. Takim dziataniem bedzie
zastosowanie instytucji z art. 75c ust. 3 pr. bank. niezwtocznie po wptynie-
ciu wniosku w przedmiocie restrukturyzacji zobowiazania kredytobiorcy.
Podkresli¢ takze nalezy, ze Komisja Nadzoru Finansowego explicite wska-
zata, ze przeprowadzenie restrukturyzacji zadtuzenia jak najbardziej moze
zostac zainicjowane przez bank krajowy w sytuacji, gdy zidentyfikowane
zostang jakiekolwiek trudnosci w zakresie mozliwosci wykonania przez
kredytobiorce umowy kredytu. Stanowisko to zostato potwierdzone
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego, w ktorym Sad ten podkreslit, iz: inicjaty-
wa w uruchomieniu tej procedury [przyp. okreslonej w art. 75c pr. bank.]
spoczywa na banku a nie kredytobiorcy"?.

Instrument uregulowany w art. 75c pr. bank. nalezy zakwalifikowac jako in-
stytucje prawa prywatnego. W rezultacie przepis ten powinien podlegac
wyktadni uwzgledniajacej pryncypia regulujace funkcjonowanie prawa
prywatnego, tj. w szczegdlnosci zasade wyrazong w art. 8 ustawy
7z 6.03.2018 r. Prawo przedsiebiorcow (Dz.U.z 2021 r. poz. 162 ze zm.) (j. zasa-
de, iz dozwolone jest podejmowanie wszelkich dziatan, z wyjatkiem tych,
ktorych zakazuja przepisy prawa), jak rowniez zasade swobody umow wy-

22 Por. szerzej: Stanowisko Komisji Nadzoru Finansowego z 25.02.2016 r., sygn. DOK/WPR/075/9/1/2015/PM,
https:/www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Stanowisko_KNF_skok_25022016_46211.pdf (dostep:
13.01.2023 r.).

2 Wyrok SN z 18.06.2021 r. (IV CSKP 92/21), OSNC 2022, Nr 1, poz. 9.
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razona w art. 353" ustawy z 23.04.1964 r. Kodeks cywilny). Przyja¢ zatem na-
lezy, ze o ile kredytobiorca oraz bank krajowy, pomimo braku wystapienia
opdznienia w sptacie zadiuzenia, beda chcieli zastosowac instytucje
z art. 75c ust. 3 pr. bank,, to po spetnieniu pozostatych okolicznosci (tj. zto-
zeniu odpowiedniego wniosku przez kredytobiorce oraz pozytywnym roz-
patrzeniu tego wniosku przez bank krajowy) podmioty te beda uprawnio-
ne do restrukturyzacji zobowigzania kredytobiorcy.

Dokonanie restrukturyzacji zobowiazania kredytobiorcy przez bank krajo-
wy na podstawie art. 75c ust. 3 pr. bank. (w przypadku wystapienia przez
kredytobiorce z odpowiednim wnioskiem o restrukturyzacje zadtuzenia)
mimo niewystapienia opdznienia ze sptata zobowiazania z tytutu udzielo-
nego kredytu jest dziataniem catkowicie prawidtowym i pozadanym. Pod-
jecie bowiem dziatan restrukturyzacyjnych przez bank krajowy prowadzic¢
bedzie do zwiekszenia poziomu ochrony dla sfery praw i intereséw kredy-
tobiorcy, a zatem najpetniej wyrazac bedzie cel wprowadzenia do obrotu
normy z art. 75c pr. bank. Dziatanie takie powszechnie akceptowane jest
takze w orzecznictwie sadéw powszechnych oraz przez Komisje Nadzoru
Finansowego, wobec czego zastosowanie instrumentu z art. 75c ust. 3 pr.
bank. przez bank krajowy nie bedzie skutkowato materializacja ryzyka od-
powiedzialnosci cywilnej, czy tez odpowiedzialnosci administracyjnej. Za-
stosowanie instrumentu z art. 75c ust. 3 pr. bank. nie jest uzaleznione od
badania zdolnosci kredytowej, a wymaga wytacznie osiggniecia konsensu-
su pomiedzy kredytobiorca a bankiem krajowym, co skutkuje szybszym
ustaleniem zmienionych warunkoéw finansowania. Restrukturyzacja zobo-
wigzania nie wymaga rowniez ustanowienia przez kredytobiorce dodatko-
wych zabezpieczen finansowania, co moze by¢ niemozliwe w sytuacji, gdy
kredytobiorca znajduje sie w trudnej sytuacji finansowej i nie posiada akty-
wow, ktore mogtyby stanowic¢ takie zabezpieczenie. Te wszystkie korzysci
przemawiajg za uznaniem, ze restrukturyzacja zobowiazania kredytobior-
cy, o ktérej mowa w art. 75c ust. 3 pr. bank., jest bardziej korzystna w porow-
naniu do wdrozenia instytucji uregulowanej w art. 70 ust. 2 pr. bank.

PODSUMOWANIE

Pierwszym z dopuszczalnych dziatan o charakterze restrukturyzacyjnym,
jakie moze podjac¢ bank krajowy w obliczu utraty zdolnosci kredytowej
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przez kredytobiorce, jest mozliwos¢ dokonania zmiany warunkdow umowy
kredytu w oparciu o norme z art. 70 ust. 2 pr. bank. Zmiana warunkoéw
umowy kredytu moze polegac na przyktad na przedtuzeniu okresu sptaty
zobowigzania. Rozwiagzanie to w praktyce obrotu wskazywane jest jako
podstawowe dziatanie o charakterze restrukturyzacyjnym, jakie powinien
powzig¢ bank krajowy. Badanie mozliwosci wdrozenia instrumentu
z art. 70 ust. 2 pr. bank. uzaleznione jest od wystapienia istotnej zmiany
okolicznosci w stosunku do warunkéw zwigzanych ze zdolnoscig kredyto-
wa badanych przez bank krajowy na etapie udzielania kredytu, a samo za-
stosowanie tej instytucji wymaga dokonania przez bank krajowy szczego-
towego badania zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. W praktyce badanie
to jest dtugotrwate, a jego efektywnosc¢ uzalezniona jest od dokumentow
i informacji przekazywanych przez kredytobiorce, wobec czego nie mozna
wykluczy¢ istnienia stanu asymetrii informacji, niekorzystnej dla banku
krajowego. Mozliwos¢ dokonania zmiany warunkéow umowy kredytu
W oparciu o norme z art. 70 ust. 2 pr. bank. wymaga réowniez ustanowienia
szczegdlnego sposobu zabezpieczenia sptaty kredytu oraz przedstawienia
programu naprawy gospodarki kredytobiorcy, ktéry zostanie pozytywnie
oceniony przez bank krajowy, co w obliczu trudnej sytuacji kredytobiorcy
moze nie by¢ mozliwe do jednoczesnego zrealizowania.

Z uwagi na istniejace watpliwosci w praktyce obrotu oraz doktrynie doty-
czace obowigzku jednoczesnego spetnienia okolicznosci wskazanych
w art. 70 ust. 2 pkt 1 oraz pkt 2 pr. bank., stwierdzi¢ nalezy, ze zmiana wa-
runkdw umowy na podstawie art. 70 ust. 2 pr. bank. skutkowac¢ moze pod-
jeciem czynnosci nadzorczych przez Komisje Nadzoru Finansowego z uwa-
gi na naruszenie przedmiotowe] normy prawnej przez bank krajowy.
Niemozliwos¢ ustanowienia przez kredytobiorce szczegdlnego zabezpie-
czenia spfaty kredytu w rozumieniu art. 70 ust. 2 pkt 1 pr. bank. skutkowac
moze uznaniem przez organ nadzoru nad sektorem bankowym, ze zmiana
warunkoéw umowy kredytu przez bank krajowy wytacznie w oparciu o pozy-
tywna ocene planu naprawy gospodarki kredytobiorcy stanowi¢ moze na-
ruszenie przez bank krajowy normy z art. 70 ust. 2 pr. bank. W rezultacie
zastosowanie przedmiotowego rozwiazania przez bank krajowy w mojej
ocenie zwigzane jest z istnieniem ryzyka prawnego i ekonomicznego, ktére
obciazaja bank krajowy.
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Drugim z dziatan o charakterze restrukturyzacyjnym, jakie powinno zostac¢
rozwazone przez bank krajowy, jest restrukturyzacja zadtuzenia kredyto-
biorcy poprzez zmiane okreslonych w umowie warunkow lub terminoéw
sptaty kredytu na postawie art. 75c ust. 3 pr. bank. Dokonanie restruktury-
zacji zobowiazania kredytobiorcy przez bank krajowy w oparciu o art. 75¢
ust. 3 pr. bank. uzaleznione jest od ztozenia przez kredytobiorce odpowied-
niego wniosku, a takze wymaga dokonania przez bank krajowy pozytywnej
oceny sytuacji finansowej i gospodarczej kredytobiorcy.

Podkresli¢ takze nalezy, ze wbrew pogladom przedstawionym przez czes¢
przedstawicieli doktryny, instrument, o ktérym mowa w art. 75c ust. 3 pr.
bank., moze zosta¢ zastosowany mimo niewystapienia opoznienia sie
przez kredytobiorce ze sptata zobowiazania z tytutu udzielonego kredytu.
W praktyce obrotu wystepuja bowiem watpliwosci, czy bank krajowy
w 0gdlnosci moze zastosowac instrument z art. 75c ust. 3 pr. bank. w sytu-
acji, gdy nie wystapity wszystkie okolicznosci wymienione w art. 75c pr.
bank. W mojej ocenie nie mozna uznac, ze wytacznie kumulatywne wysta-
pienie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 75c¢ pr. bank., umozliwia zasto-
sowanie art. 75c ust. 3 pr. bank., co znajduje potwierdzenie w wynikach wy-
ktadni jezykowej oraz systemowej, a takze funkcji ochronnej realizowanej
przez te instytucje.

Uwazam, ze podjecie dziatan restrukturyzacyjnych przez bank krajowy na
podstawie art. 75c ust. 3 pr. bank. bez spetnienia sie okolicznosci wystapie-
nia opdznienia ze sptata zobowiazania prowadzi do zwiekszenia poziomu
ochrony dla sfery praw i interesow kredytobiorcy, a zatem najpetniej wyra-
za cel wprowadzenia do obrotu normy z art. 75c pr. bank. Poglad ten ak-
ceptowany jest rowniez w orzecznictwie sadoéw powszechnych oraz przez
Komisje Nadzoru Finansowego, co wyklucza mozliwosc¢ poniesienia odpo-
wiedzialnosci cywilnej oraz administracyjnej przez bank krajowy. W przy-
padku zastosowania normy z art. 75c ust. 3 pr. bank. nie jest niezbedne
ustanowienie przez kredytobiorce szczegdlnego sposobu zabezpieczenia
sptaty kredytu, a warunki realizacji restrukturyzacji uzgadniane sa wspol-
nie przez bank krajowy i kredytobiorce (zgodnie z art. 75c ust. 4 pr. bank.),
co w mozliwie najszerszym zakresie chroni sfere praw i intereséw kredyto-
biorcy. Zastosowanie tego instrumentu skutkuje bowiem osiagnieciem
stanu, w ktérym bank krajowy mityguje ryzyko kredytowe zwigzane
z utrzymywana umowa kredytu oraz zmiana warunkow, na jakich pierwot-
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nie udzielone zostato finansowanie, a kredytobiorca w dalszym ciagu moze
korzystac¢ z udostepnionej mu kwoty kapitatu. W rezultacie restrukturyza-
cje zobowigzania kredytobiorcy na podstawie art. 75c ust. 3 pr. bank. (mimo
braku wystapienia opdznienia w sptacie zobowigzan przez kredytobiorce)
nalezy uznac za bardziej korzystna (tak z perspektywy banku krajowego,
jak i kredytobiorcy) w poréwnaniu do mozliwosci zmiany warunkéw umo-
wy kredytu na postawie art. 70 ust. 2 pr. bank.
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STRESZCZENIE

Artykut zostat poswiecony analizie przepiséw z art. 70 ust. 2 pr. bank. oraz
art. 75c ust. 3 pr. bank. Celem artykutu jest przedstawienie dopuszczalnych
dziatan o charakterze restrukturyzacyjnym, jakie moga zostac¢ podjete
przez bank krajowy w sytuacji utraty zdolnosci kredytowej przez kredyto-
biorce w czasie trwania umowy kredytu, w szczegolnosci w sytuacji gdy
niemozliwe jest ustanowienie przez kredytobiorce szczegdlnego zabezpie-
czenia, a takze dokonanie oceny, ktdre z zaproponowanych dziatan restruk-
turyzacyjnych bedzie bardziej efektywne z perspektywy banku krajowego
oraz kredytobiorcy.

Stowa kluczowe: restrukturyzacja, bank krajowy, kredytobiorca, zmiana
umowy kredytu, zdolnos¢ kredytowa

ABSTRACT

This article is devoted to an analysis of the provisions of art. 70 para. 2 of the
Banking Law and art. 75c para. 3 of the Banking Law. The purpose of the
article is to present the permissible restructuring measures that may be
taken by a domestic bank in the situation of the borrower's loss of credit-
worthiness during the term of the loan agreement, in particular when it is
impossible for the borrower to establish specific collateral, and to assess
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which of the proposed restructuring measures will be more effective and
optimal from the perspective of the domestic bank and the borrower.
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Key words: restructuring, domestic bank, borrower, change of loan agree-
ment, creditworthiness
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Adwotkaci

W ORGANACH

spétek kapitatowych
( X X )

w swietle zasad
ETYKI ADWOKACKIEJ

apl. adw. Michat Szram

Izba Adwokacka w Warszawie

Wielu adwokatéw taczy swoja praktyke zawodowa z wykonywaniem innych aktywnosci
o charakterze zarobkowym, niezwigzanych bezposrednio ze swiadczeniem pomocy prawnej,
takich jak np. petnienie funkcji w organach spétek kapitatowych. W swietle zasad etyki
adwokackiej podejmowanie i wykonywanie przez adwokatéw takich aktywnosci podlega
jednak réznorodnym ograniczeniom. Rodz3 sie zatem pytania o to, ktére funkcje w organach
spoétek kapitatowych adwokaci moga petni¢é w zgodzie z obowigzujacymi normami etycznymi,

oraz o to, kiedy na tym polu dochodzi do naruszen etyki adwokackiej.

DODATKOWE ZAJECIA ADWOKATOW
A HISTORIA ZAWODU

Wykonywanie zawodu adwokata potgczone z petnieniem funkcji w orga-
nach spoétek kapitatowych nie jest zjawiskiem nowym, a w praktyce obrotu
gospodarczego bez trudu mozna odnalez¢ wiele przykiaddw takiego roz-
wigzania. Nie ulega watpliwosci, ze posiadane przez adwokatow umiejetno-
Sci oraz wiedza ekspercka stanowia czynniki predestynujace ich do skutecz-
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nego i efektywnego wykonywania czynnosci nadzorczych lub zarzadczych
w organach oséb prawnych. Warto jednak zwréci¢ uwage na to, ze swoboda
adwokatow w podejmowaniu i wykonywaniu przez nich dodatkowych zajec,
odrebnych od ich gtéwnej aktywnosci zawodowej, jest ograniczona zasada-
mi etyki adwokackiej. Przedmiotem niniejszego artykutu jest okreslenie za-
kresu aktywnosci adwokatdw w organach spoétek prawa handlowego, ktére
pozostajg w zgodzie z zawodowymi normami deontologicznymi, oraz przed-
stawienie tych aktywnosci, ktérych nie sposoéb pogodzi¢ z etyka adwokacka.

Restrykcje dotyczace mozliwosci tagczenia wykonywania zawodu adwokata
— profesjonalnego petnomocnika — z innymi aktywnosciami maja dtuga
tradycje, siegajaca czasow rzymskich i sg powszechne w wielu porzadkach
prawnych ksztattowanych na przestrzeni dziejéw. Juz bowiem rzymscy co-
gnitores petnili funkcje oficjalnych zastepcdw procesowych, ktérych dziata-
nia wykonywane w imieniu strony danego sporu nie mogty budzi¢ watpli-
wosci co do niezaleznosci interesdw takiego zastepcy'. Z kolei w pierwszej
Rzeczypospolitej wraz z ksztattowaniem sie zawodowej praktyki zastep-
stwa procesowego, zdefiniowanej wyraznie w Konstytucji sejmowej sejmu
piotrkowskiego z 1534 r. jako ,palestra”, krystalizowaty sie zasady majace
zapewnic¢ autonomie dwczesnych odpowiednikéw adwokatow, polegajace
m.in. na ograniczeniu podejmowania przez nich aktywnosci godzacych
w ich niezaleznos¢. Tego typu ograniczenia z czasem wykraczaty poza za-
kres norm zwyczajowych lub wdrazanych na poziomie wewnetrznych re-
gulacji korporacji adwokackich, ale zyskiwaty nawet range ustawowa. Dla
przyktadu Prawo o ustroju adwokatury uchwalone przez polski Sejm
w 1938 r. zakazywato adwokatom ,udziatu w prowadzeniu przedsiebiorstwa
finansowego, przemystowego lub tez handlowego, zajmowania jakiegokol-
wiek stanowiska w takim przedsiebiorstwie, nawet jesli adwokat byt jego
wiascicielem, a ponadto prowadzenia cudzego gospodarstwa rolnego”. Te
tendencje dotyczgce ograniczania kregu dozwolonych adwokatom dodat-
kowych aktywnosci odzwierciedlajg bardzo istotng spoteczng potrzebe
wihasciwego uregulowania zasad wykonywania praktyki adwokackiej jako
zawodu zaufania publicznego. Ta tradycja znalazta swoje odzwierciedlenie
w postanowieniach Kodeksu Etyki Adwokatow Unii  Europejskiej?.

1 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 2000, s. 113.
2 Historia prawa sqdowego, red. A. Michalak, M. Czepelak, J. Halberda, Warszawa 2006, s. 211.
2 Kodeks Etyki Adwokatow Unii Europejskiej z 6.12.2002 r.

ADWOKACI W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH W SWIETLE ZASAD ETYKI...

103



2zdisepodso

104

W ust. 2.51. tego aktu zostata przyjeta nadrzedna zasada, zgodnie z ktora
koniecznos¢ zachowania niezaleznosci przez adwokatéw pozostaje niero-
zerwalnie zwiazana z wykluczeniem ich z wykonywania niektérych zajec.
W polskim porzadku prawnym zasada ta zostata uszczegdtowiona zaréwno
w wewnetrznych uregulowaniach korporacji adwokackiej, jak rowniez
W przepisach prawa powszechnie obowiazujgcego.

OGRANICZENIA WYKONYWANIA
PRZEZ ADWOKATOW DODATKOWYCH ZAJEC
W POLSKIM SYSTEMIE PRAWNYM

Obecnie na gruncie prawa polskiego podstawowa regulacje statuujaca za-
kaz taczenia okreslonych zaje¢ dodatkowych z wykonywaniem zawodu ad-
wokata stanowi § 9 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Ko-
deks Etyki Adwokackiej, przyjety uchwata nr 66/2022 Naczelnej Rady
Adwokackiej z10.09.2022 r.). Zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 Kodeku etyki ad-
wokatowi nie wolno taczy¢ z wykonywaniem zawodu takich zajec, ,ktérych
wykonywanie uwtaczatoby godnosci zawodu adwokata lub ograniczato jego
niezaleznos¢ oraz podwazato zaufanie do Adwokatury™. Jednoczesnie
w mysl § 9 ust. 2 Kodeksu etyki taczenie z wykonywaniem zawodu innych
zajec¢ nie moze prowadzi¢ do obnizenia jakosci Swiadczonej przez adwokata
pomocy prawnej oraz do utraty zaufania bedacego podstawa stosunku wia-
zacego adwokata z jego klientem. Ponadto stosownie do § 9 ust. 3 Kodeksu
etyki adwokatowi nie wolno uzywac tytutu zawodowego przy prowadzeniu
innej dziatalnosci zarobkowej, ktdra nie jest zwiazana ze Swiadczeniem po-
mocy prawnej lub ksztattowaniem swiadomosci prawnej.

Brzmienie wyzej wskazanych regulacji wyraznie koresponduje z nadrzed-
nymi wartosciami przyswiecajacymi prowadzeniu praktyki adwokackiej
jako zawodu zaufania publicznego, tj. wyraza potrzebe zachowania nie-
ustannej dbatosci o godnos¢ zawodu adwokata, o autonomie adwokata
jako jednostki oraz o powszechne zaufanie do catej korporacji adwokackiej
uwarunkowane jej rolg spoteczna. W przywotanym kontekscie godnosc za-
wodu adwokata jest rozumiana en bloc jako zbidr wszystkich norm etycz-

4 Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) - uchwata nr 66/2022 Naczelnej
Rady Adwokackiej z 10.09.2022 r., dalej: Kodeks etyki.

PRAWO GOSPODARCZE

nych obowiazujacych adwokatéw zaréwno w ramach wykonywania ich
czynnosci zawodowych, jak rowniez we wszelkich innych dziedzinach zycia,
tacznie ze sfera prywatna. Jak wskazat bowiem Stanistaw Janczewski: ,ad-
wokat, ktéry postepowaniem swoim wykracza przeciwko regutom ety-
Ki i przyzwoitosci, choc¢by czyn nie miat zadnego zwiazku z wykonywaniem
zawodu, obraza godnos¢ zawodu adwokackiego”™. W swietle powyzszego,
jak zauwazyt Jerzy Naumann: ,Uprawniony jest wniosek, ze naruszenie za-
sad etycznych przypisanych zawodowi adwokata, ktére uderza w godnoscé
zawodu, podkopuje fundament, na ktérym posadowione jest cate adwo-
kackie powotanie, mianowicie zaufanie publiczne. (..) Wskazano przy tym,
ze chodzi tu o zaufanie nie do indywidualnego adwokata, lecz tego, co swo-
ja przynaleznoscig do palestry uosabia, a co wyktadane jest jako zaufanie
do adwokatury jako zespotu norm, zasad, wartosci i ludzi"®. Ma to istotne
znaczenie dla potencjalnych mozliwosci taczenia innych zajec z praktyko-
waniem w zawodzie adwokata. Podejmowanie i wykonywanie owych in-
nych zajec¢ przez adwokata jest bowiem zawsze oceniane przez pryzmat
szczegdolnych wymogow wynikajacych z obowiazku Scistego przestrzega-
nia zasad etyki adwokackiej, bez wzgledu na to, czy zajecia te maja charak-
ter gospodarczy lub zawodowy i czy ich wykonywanie mozna wyraznie od-
dzieli¢ od ksztattowania swiadomosci prawnej lub Swiadczenia pomocy
prawnej zgodnie z § 9 ust. 3 Kodeksu etyki.

W odniesieniu do petnienia przez adwokata funkcji w organach spdtek pra-
wa handlowego wyzej omdwione ograniczenia zyskuja donioste znaczenie,
poniewaz w sposoéb wyrazny oddzielaja te aktywnosci, ktére adwokat moze
podejmowac zgodnie z zasadami etyki, od tych, ktérych adwokat nie bytby
w stanie skutecznie wykonywac bez naruszenia obowiazujacych go norm
deontologicznych. W dawnym brzmieniu Kodeksu etyki jego (obecnie juz
usuniety) § 9 ust. 4 zawierat dos¢ rozbudowane wyliczenie funkcji, ktérych
obejmowanie przez adwokata nie stanowito naruszenia etyki zawodowe;j.
W enumeracji przywotanej w zdaniu poprzedzajacym znalazly sie takie ak-
tywnosci jak: petnienie funkcji syndyka, nadzorcy sadowego, likwidatora
i zarzadcy dziatajacego na podstawie przepisow ustawy z 28.02.2003 r. —
Prawo upadtosciowe i naprawcze’, jak rowniez petnienie funkcji kuratora

5 S. Janczewski, Godnos¢ zawodu adwokackiego, ,Palestra” 1960, Nr 3/6 (18), s. 3-10, s. 2.
¢ J. Naumann, Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Komentarz, Warszawa 2020, komentarz do § 9.

7 Ustawa z 28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1520).
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we wiadzach fundacji, w radach nadzorczych, zarzadach spétdzielni miesz-
kaniowych i innych spdtdzielniach, a takze petnienie obowigzkéw cztonka
zarzadu i prokurenta spotek prawa handlowego — z tym jednak zastrzeze-
niem, ze nie byto uznane za zgodne z zasadami etyki petnienie funkcji za-
rzadcy, cztonka zarzadu, prokurenta oraz cztonka rady nadzorczej oddele-
gowanego do zarzadu spotki  prawa handlowego w  cudzym
przedsiebiorstwie. W aktualnym stanie prawnym zgodnosc¢ podejmowania
wyzej wskazanych i innych podobnych czynnosci z normami deontologicz-
nymi nalezy juz jednak ocenia¢ w swietle ogdlnie sformutowanych uregu-
lowan Kodeksu etyki oraz przepisow dotyczacych tozsamych kwestii
i umiejscowionych w aktach prawa powszechnie obowiazujgcego.

ADWOKACI W ORGANACH SPOLEK
PRAWA HANDLOWEGO W SWIETLE ZASAD ETYKI

Regulacje odnoszace sie do zakazu taczenia funkcji w spotkach prawa han-
dlowego z wykonywaniem zawodu adwokata zawiera ustawa z 15.09.2000 r.
— Kodeks spdtek handlowych® Jednym z takich ustawowych ograniczen,
ktére nota bene funkcjonuje juz w polskim porzadku prawnym od dawna,
jest zakaz obejmowania stanowiska w radzie nadzorczej lub komisji rewizyj-
nej spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia (art. 214 § 1 Kodeksu spotek
handlowych) oraz analogiczny zakaz faczenia stanowiska w radzie nadzor-
czej spotki akeyjnej (art. 387 § 1 Kodeksu spotek handlowych) przez adwokata
,zatrudnionego” odpowiednio w tej spodtce z ograniczona odpowiedzialno-
Scig albo w tej spdtce akcyjnej. W swietle zakazu wykonywania zawodu ad-
wokata na podstawie stosunku pracy lub nawet w sytuacji pozostawania ad-
wokata w takim stosunku, wynikajacego z przepiséw art. 4a i art. 4b ust. 1
pkt 1ustawy z 26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze?®, zgodnie ze stanowiskiem
powszechnie przyjetym przez doktryne ,zatrudnienie” adwokata w rozumie-
niu wyzej wskazanych przepiséw nalezy definiowac jako forme wspodtpracy
ze spotka na podstawie umowy cywilnoprawnej®. Jednoczesnie jak wskazu-

& Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 2436), dalej: Kodeks spdtek handlo-
wych.

? Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1268).

10 A, Opalski, (w:) Kodeks spétek handlowych. Tom IIA-IV. Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa 2018; a takze np.:
K. Strzelczyk, (w:) Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz, Warszawa 2011, t. 2,
s. 381-382; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 403.
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ja komentatorzy, opisany wyzej zakaz obejmuje tylko takich adwokatow, kto-
rych wspodtpraca z dang spotka ,ma charakter staty i stanowi istotne zrédto
dochoddéw adwokata, wzglednie kancelarii prawnej, ktorej jest wspdlnikiem
badz wspodtpracownikiem™, przez co wykreowany zostaje stosunek pewnej
ekonomicznej zaleznosci takiego adwokata od danej spotki. Stad tez oma-
wianym zakazem nie beda objeci adwokaci, ktdrzy jedynie okazjonalnie
Swiadcza swoje ustugi na rzecz takich spotek handlowych. Na marginesie
warto zauwazyc, ze tozsame ograniczenie nie zostato wdrozone w przypad-
ku prostej spotki akcyjnej. Zgodnie bowiem z brzmieniem przepisu art. 30072
Kodeksu spotek handlowych oraz w mysl pogladéw doktryny, zakaz obejmo-
wania stanowisk w radzie nadzorczej prostej spotki akcyjnej nie dotyczy
wspotpracujacych ze spotka adwokatéw, natomiast odnosi sie do radcow
prawnych pozostajgcych w stosunku pracy z taka spotka'

Ktore zatem stanowiska w organach spoétek kapitatowych adwokaci moga
piastowac bez narazenia sie na zarzut naruszenia zasad etyki zawodowej?
Najbardziej problematyczne w swietle przytoczonych wyzej norm deonto-
logicznych jest obejmowanie przez wykonujacego zawdd adwokata funkcji
cztonka zarzadu w spodtce kapitatowej oraz funkcji dyrektora wykonawcze-
go w prostej spdtce akcyjnej — a wiec wiasciwej wytacznie dla formy praw-
nej prostej spotki akeyjnej funkcji zwiazanej z prowadzeniem przedsiebior-
stwa w ramach organu rady dyrektoréw (tj. organu, ktoéry moze zostac
ustanowiony w prostej spdtce akcyjnej przy wyborze monistycznego syste-
mu zarzadzania®). Istotg takiego zajecia jest bowiem ,aktywne uczestnic-
two w szeroko rozumianym biznesie, co zaktada po pierwsze ukierunkowa-
nie wszelkich wysitkbw na realizacje celu spotki, ktorym  jest
maksymalizacja ekonomicznego zysku, a po drugie - permanentne
uczestnictwo w grze rynkowej, co wiaze sie w pierwszej kolejnosci z pozo-
stawaniem w statej konkurencji z innymi podmiotami prowadzacymi dzia-
talnos¢ na tym samym polu”“. Ponadto pozostawanie cztonkiem zarzadu
spotki kapitatowej lub dyrektorem wykonawczym prostej spdtki akcyjnej
bardzo czesto wigze sie z potrzeba znaczacego zaangazowania sie we
wszystkie aspekty funkcjonowania spdtki, co odzwierciedla koniecznoscé

A Opalski, (w:) Kodeks...; K. Strzelczyk, (w:) Kodeks..., s. 381-382; M. Rodzynkiewicz, Kodeks..., s. 403.

12 G. Koziet, Prosta spétka akcyjna. Komentarz do art. 300'-300'%* KSH, Warszawa 2020, komentarz do art. 30072
Kodeksu spotek handlowych.

2 Por. G. Koziet, Prosta spotka..., komentarz do art. 3007° Kodeksu spotek handlowych.

). Naumann, Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Komentarz, Warszawa 2020, komentarz do § 9.
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poniesienia naktadow pracy, poswiecenia sprawom spoétki swojego czasu
i potencjatu zawodowego oraz podejmowania dziatan w ramach sieci we-
wnetrznych powigzan w strukturze organizacyjnej spotki. Zwiaszcza to
ostatnie przektada sie takze na podleganie jako cztonek zarzadu albo dy-
rektor wykonawczy kontroli organéw administracji panstwowej, w tym ad-
ministracji skarbowej, kontroli biegtych rewidentow prowadzacych bada-
nia audytorskie spotek, a nawet kontroli prokuratora lub innych organdw
prowadzacych postepowanie przygotowawcze w odniesieniu do kwestii, za
ktore cztonkowie zarzadu ponosza petna, osobistg odpowiedzialnosc™. Nie
bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze w spotkach, w ktdérych ustanowio-
ne zostaty organy nadzoru, dziatalnos¢ cztonkéw zarzadu zazwyczaj ogra-
niczana jest wiasnie przez te wewnetrzne organy kontrolne spoétki, co moze
przektadac sie w istocie na realne podporzadkowanie zarzadu tym orga-
nom. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze sprawowana na biezaco kontrola
funkcjonowania spdtki odnosi sie w pierwszej kolejnosci do poczynan jej
zarzadu. Podobna sytuacja zachodzi takze w przypadku prostej spotki ak-
cyjnej z ustanowionym monistycznym systemem zarzadzania i jednocze-
snym rozdzieleniem kompetencji zarzadczych i nadzorczych rady dyrekto-
row. W ramach jednego organu prostej spotki akcyjnej zostaje bowiem
wtedy wytworzony podziat na dyrektorow wykonawczych, ktdrzy wykonuja
w spdtce czynnosci przewidziane w systemie dualistycznym dla zarzadu
spotki kapitatowej, oraz na dyrektorow niewykonawczych, ktérzy petnia
w spodtce czynnosci charakterystyczne dla klasycznych organdéw nadzoru
(rad nadzorczych, komisji rewizyjnych). Tym samym zostaje wytworzony
stosunek podlegtosci oséb faktycznie prowadzacych zarzad w spoéice
wzgledem osdb wykonujacych czynnosci nadzorcze, pomimo ze pozostaja
one cztonkami jednego organu, dziatajacego takze kolegialnie w okreslo-
nych sprawach, przewidzianych w ustawie lub umowie spoétki (np. wskaza-
nych w art. 3007 § 2 Kodeksu spdtek handlowych).

Z drugiej strony nie zawsze jednak petnienie przez adwokata funkcji czton-
ka zarzadu spotki kapitatowej albo dyrektora wykonawczego prostej spotki
akcyjnej bedzie rzeczywiscie powigzane z wytworzeniem stosunku jego
podlegtosci, niedopuszczalnego na gruncie obowiazujagcych norm etyki
adwokackiej. W przypadku bowiem takich spdtek, w ktérych adwokat po-
siada catos¢ lub przewazajaca czesc praw udziatowych, wykonywanie przez

5 Por. O. Gorniok, Odpowiedzialnos¢ karna menadzeréw, Torun 2004,
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niego czynnosci zarzadczych jest w istocie dziataniem w jego wiasnym,
ekonomicznie uzasadnionym interesie, a nie w celu realizowania intereséw
,cudzych”. W nieaktualnym juz brzmieniu § 9 Kodeksu etyki wyraznie sta-
tuowat wszak zakaz petnienia przez adwokata ,w cudzym przedsiebior-
stwie" funkcji zwigzanych z koniecznoscig hierarchicznego podporzadko-
wania sie okreslonym osobom lub organom. W swietle powyzszego, to
wiasnie nie sam fakt petnienia danej funkgji, ale realny brak niezalezno-
Sci cztonka zarzadu spotki kapitatowej albo dyrektora wykonawczego pro-
stej spotki akcyjnej wydaje sie stawac w wyraznej sprzecznosci z wyrazona
w § 7 Kodeksu etyki zasada swobody i niezaleznosci adwokata. Stad ,jest to
zatem podstawowe uzasadnienie zakazu tgczenia tych dwoch, jakze roz-
nych obszaréw aktywnosci, a de facto — dwdch zupetnie réznych zawodow:
zawodu adwokata oraz zawodu menedzera”® w sytuacji, gdy wykonywanie
tego drugiego zawodu pozostaje nierozerwalnie zwigzane z hierarchicz-
nym podporzadkowaniem.

Tym samym, a contrario wzgledem petnienia przez adwokata funkcji w or-
ganach spotki kapitatowej zwigzanej z zaistnieniem stosunku jego hierar-
chicznego podporzadkowania, zgodne z zasadami etyki bedzie obejmowa-
nie takich stanowisk, ktdére nie wiaza sie z istotnym naruszeniem
niezaleznosci adwokata. Niezmiennie zgodne z normami deontologiczny-
mi bedzie zatem przyjecie przez wykonujacego zawodd adwokata takich
funkcji jak: funkcja likwidatora lub zarzadcy, syndyka, kuratora stowarzy-
szen lub fundacji, jak rowniez cztonka witadz tych podmiotéw, a takze
cztonka wtadz partii politycznych, w szczegdlnosci zas — funkcji w radach
nadzorczych spoétdzielni i spétek prawa handlowego. W powyzszym kon-
tekscie za dozwolone zgodnie z zasadami etyki powinno by¢ uznane takze
wykonywanie przez adwokata czynnosci w charakterze specjalnego dorad-
cy rady nadzorczej — instytucji wprowadzonej w ostatniej nowelizacji Ko-
deksu spdtek handlowych i zdefiniowanej w odniesieniu do kazdego typu
spotki kapitatowej w odpowiednich przepisach tej ustawy, tj. w art. 2192
w odniesieniu do spotki z ograniczona odpowiedzialnoscig, art. 30072
w przypadku prostej spotki akcyjnej oraz w art. 382' dla spotki akcyjnej.
Czynnosci nadzorcze wykonywane przez cztonkdw organu nadzoru lub tez
przez takiego wtasnie specjalnego doradce majg bowiem charakter eks-
perckiego wsparcia i nie wigza sie z powstaniem szczegdlnej odpowiedzial-

6 J. Naumann, Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Komentarz, Warszawa 2020, komentarz do § 9.
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nosci o charakterze ekonomicznym, majatkowym czy nawet karnym. Po-
dejmujacy sie takich zajec adwokat, o ile tylko nie jest ,zatrudniony” w da-
nej spdifce w rozumieniu wyzej omowionych przepiséw ograniczajacych ta-
czenie stanowisk, moze wykonywac czynnosci nadzorcze, bedac wolnym
od zewnetrznych wptywow i naciskow, jakiejkolwiek presji o charakterze
strukturalnej lub finansowej, a wiec bez utraty swojej niezaleznosci w rozu-
mieniu § 7 Kodeksu etyki. Podobnie rzecz ma sie takze w sytuacji, gdy ad-
wokat wykonuje czynnosci zarzadcze w spotkach, w ktérych jest jedynym
albo wiekszosciowym wspdlnikiem (akcjonariuszem) i jego wptyw na spot-
ke nie jest ograniczony przez wewnetrzng strukture organizacyjna. Wtedy
rowniez petnienie przez adwokata funkcji w zarzadzie spotki kapitatowej
albo w radzie dyrektorow prostej spotki akcyjnej nalezy uznac¢ za zgodne

2zdisepodso

z obowigzujacymi zasadami etyki, o ile pomimo braku powstania osobistej
zaleznosci adwokata, nie dochodzi jednak do naruszenia innych norm de-
ontologicznych, takich jak na przyktad obowiazek dbatosci o godnos¢ za-
wodu i spoteczne zaufanie do korporacji adwokackiej.

PODSUMOWANIE

Tytutem podsumowania nalezy zatem wskazac, ze zgodne z zasadami etyki
zawodowej jest petnienie przez adwokatéw w spdtkach kapitatowych takich
funkcji, ktdérych charakter przede wszystkim nie doprowadzi do utraty przez
adwokata jego swobody i niezaleznosci - tj. w szczegdlnosci nie doprowadzi
do zaistnienia jego potencjalnej podlegtosci oraz wynikajacego z niegj
lub mozliwego do powiazania z nig uzaleznienia ekonomicznego od innych
podmiotéow. W dalszej kolejnosci, chociaz nie bez istotnego znaczenia, pozo-
staje takze to, czy petnienie danej funkcji w organach spdtek przez adwokata
nie doprowadzi do naruszenia zasady godnosci zawodu, zwtaszcza w formie
uwidocznienia wyraznego konfliktu intereséw lub zaistnienia takich gospo-
darczych powigzan, ktére beda godzi¢ w bezstronnos¢ wykonujacego zawdod
adwokata. Przy podejmowaniu aktywnosci odrebnych od wykonywanego za-
wodu, takich jak obejmowanie funkcji w organach spoétek kapitatowych, ad-
wokaci powinni wiec zachowywac szczegdlng starannosc i dbatos¢ o obowia-
zujace ich normy etyczne, a takze nie przedktada¢ mozliwych do uzyskania
z takiego tytutu korzysci finansowych lub korzysci skutkujgcych wzrostem
osobistego prestizu ponad godnosc profesji adwokackiej.

110 PRAWO GOSPODARCZE

BIBLIOGRAFIA

LITERATURA

1. Gorniok O., Odpowiedzialnosc¢ karna menadzeréw, Torun 2004.

2. Historia prawa sqdowego, red. A. Michalak, M. Czepelak, J. Halberda, Warszawa 2006.

3. Janczewski S., Godnos¢ zawodu adwokackiego, ,Palestra” 1960, Nr 3/6 (18), s. 3-10.

4, Kolanczyk K., Prawo rzymskie, Warszawa 2000.

5. Koziet G., Prosta spotka akcyjna. Komentarz do art. 3001-300"** KSH, Warszawa 2020.

6. Naumann J., Zbiér zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu. Komentarz, Warszawa 2020.

7. Opalski A., (w:) Kodeks spétek handlowych. Tom [IA-1V. Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa
2018.

8. Rodzynkiewicz M., Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014.

9. Strzelczyk K., (w:) Kodeks spétek handlowych. Komentarz, red. T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz,
Warszawa 2011, t. 2.

AKTY PRAWNE
1. Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1268).

2. Ustawa z 15.09.2000 r. - Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2022 r. poz. 2436).
3. Ustawa z 28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe i naprawcze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1520).
4. Kodeks Etyki Adwokatéw Unii Europejskiej - tekst jednolity z 6.12.2002 r.

5. Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnos$ci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) - tekst jed-
nolity: uchwata nr 66/2022 Naczelnej Rady Adwokackiej z 10.09.2022 r.

ABSTRAKT

W praktyce obrotu gospodarczego bardzo czesto jest spotykane zjawisko
taczenia wykonywania zawodu adwokata z innymi aktywnosciami o cha-
rakterze zarobkowym, takimi jak np. petnienie funkcji w organach spodtek
kapitatowych. Zasady etyki adwokackiej wprowadzaja jednak ograniczenia
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w zakresie dopuszczalnosci taczenia okreslonych rodzajow aktywnosci
z prowadzeniem praktyki adwokackiej. W niniejszym artykule zaprezento-
wane s3g rozwazania majace na celu rozdzielenie tych aktywnosci, ktérych
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podejmowanie przez adwokatéw jest zgodne z obowigzujacymi normami
deontologicznymi, od takich aktywnosci, ktérych podejmowanie stanowi
naruszenie zasad etyki zawodowej.

Stowa kluczowe: adwokat, etyka, prawo handlowe, organy spotek kapita-
towych, zarzad, rada nadzorcza, rada dyrektorow, spotka kapitatowa, zasady

ABSTRACT

In business practice, it is very common to combine the advocate's practice
of law with other for-profit activities, such as holding positions in the cor-
porate bodies. However, the rules of professional code of conduct intro-
duce restrictions on the permissibility of combining certain types of activ-
ity with the attorney’s practice of law. This article presents considerations
aimed at separating those activities, the undertaking of which by advoc-
ates is consistent with the applicable deontological norms, from such
activities, the undertaking of which constitutes a violation of the rules of
professional code of conduct.

Keywords: advocate, ethics, commercial law, corporate bodies, manage-
ment board, supervisory board, board of directors, corporation, rules
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W Swietle przepisow

stawy Prawo o szkolnictwie
WYZSZym | nauce

apl. radc. Wiktoria Pomykalska

Okregowa Izba Radcéw Prawnych w Krakowie

Umiedzynarodowienie uczelni oraz samej realizacji doktoratu staje sie coraz powszechniejsze.
Wielu doktorantéw decyduje sie realizowaé ksztatcenie w szkole doktorskiej nie tylko
w oparciu o standardowe ramy ksztatcenia, lecz takze poszerzajac wiedze i doswiadczenie
o fachowe miedzynarodowe kursy czy inne aktywnosci takie jak staze w miedzynarodowych
instytucjach, pobyty badawcze. Coraz powszechniejsza forma uzyskania stopnia doktora jest

jego realizacja na podstawie zawartej miedzy uczelniami umowy co-tutelle.

DEFINICJA UMOWY CO-TUTELLE

Umowa co-tutelle to nic innego jak umowa o wspdlnym nadaniu stopnia
doktora, czy tez umowa o wspotpromotorstwie. Zaktada realizacje ksztatce-
nia w szkole doktorskiej niejako dwutorowo, czesciowo na uczelni macie-
rzystej (home university), a takze na podstawie umowy i ze wsparciem na-
ukowym promotora na uczelni partnerskiej (host university). Obowiazujace
akty prawne nie zawieraja legalnej definicji umowy co-tutelle.

PRAWO ADMINISTRACYINE

Poczatkow fundamentdw zawierania umow co-tutelle nalezy upatrywac
w latach 90. dwudziestego wieku we Francji. W 1994 r. stworzono prawne
ramy umozliwiajgce zawieranie tego typu porozumien'. Rozporzadzenie
francuskiego Ministra Szkolnictwa Wyzszego i Badann Naukowych
z 18.011994 r. stworzyto fundamenty dla dalszej wspdtpracy naukowej
w tym zakresie.

Celem tego rodzaju wspodtpracy miedzy uczelniami byto ustanowienie zasad
wspotpracy naukowej i jej rozwdj poprzez promowanie mobilnosci doktoran-
téw. Procedura uregulowana niniejszym rozporzadzeniem ma wiele wspdlne-
go z obecnie obowigzujacymi zasadami wspodtpracy na poziomie europejskim
w zakresie zawierania umow co-tutelle. Wskazac¢ tutaj nalezy, ze wowczas zo-
staty wypracowane kluczowe zagadnienia, m.in. porozumienie jest zawierane
pomiedzy dwiema uczelniami z dwoch réznych krajow, prowadzi to do obrony
rozprawy doktorskiej w zgodnosci z przepisami obydwu instytucji i wzajemnie
uznawanego nadania stopnia, a samo ksztatcenie realizowane jest pod opieka
dwoch promotordw z obu uczelni partnerskich. Ponadto przygotowanie roz-
prawy doktorskiej podzielone jest na pobyty badawcze okreslone w obydwu
uniwersytetach partnerskich? Rezultatem realizacji doktoratu na podstawie
umowy co-tutelle jest wspdlne nadanie stopnia przez dwa uniwersytety part-
nerskie (joint degree) na podstawie jednej obrony jednej rozprawy doktorskiej.

Stad podstawa realizacji doktoratu w tej formie jest indywidualna, bilate-
ralna umowa, ktdra szczegdtowo okresla warunki wspdtpracy. Umowa ta
okresla takze procedure nadania stopnia doktora. Umowa zawierana jest
pomiedzy dwoma uczelniami reprezentowanymi zazwyczaj przez rektora
kazdej z uczelni partnerskich, pod trescia umowy znajduja sie zazwyczaj
podpisy promotora, przewodniczacego rady dyscypliny, w ktérej nadawany
jest stopien doktora, dyrektora szkoty doktorskiej oraz doktoranta. Uniwer-
sytet bedacy strong umowy musi posiadac prawo do nadawania stopnia
doktora, zgodnie z obowigzujacymi regulacjami krajowymi.

t Arrété du 18 janvier 1994 relatif a la création d'une procédure de co-tutelle de these entre établissements
d'enseignement supérieur francais et étranger, https:/www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXTO00000180336
(dostep: 23.11.2022 r.).

2 Co-tutelles in European universities: concept, aims and implementation, EUA-CDE Thematic Peer Group report,
L. Leite, A.-M. Peneoasu, A. Hasgall, https:/eua-cde.org/downloads/publications/eua_cde_tpg_fin2.pdf (dostep:
23.11.2022r),s. 3.
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Osoby zainteresowane realizacja doktoratu w formule co-tutelle musza le-
gitymowac sie posiadaniem statusu doktoranta w szkole doktorskiej na
minimum jednej z uczelni partnerskich. Ponadto wymagana jest zgoda
promotora z kazdej z obu uczelni na objecie opieka naukowa. Promotora-
mi moga by¢ wytacznie osoby, ktére sa uprawnione do sprawowania tej
funkcji zgodnie z obowiazujacymi przepisami.

Doktorant jest co wiecej zobowigzany do odbywania pobytéw naukowo-
-badawczych w uczelni partnerskiej w okresie doktoratu, gdyz rozprawa
doktorska musi by¢ przygotowywana na obu uczelniach. Rozprawa doktor-
ska powinna by¢ napisana w jezyku wyktadowym jednej z obu uczelni
lub w jezyku angielskim.

PRZEPISY USTAWY Z 20.07.2018 R.
PRAWO O SZKOLNICTWIE WYZSZYM | NAUCE

Przechodzac do omodwienia obowiazujacych aktow prawnych, ktére bezpo-
Srednio reguluja mozliwosé zawarcia umowy, nalezy stwierdzi¢, ze bez wat-
pienia kluczowe znaczenie maja przepisy ustawy z 20.07.2018 r. — Prawo
o szkolnictwie wyzszym i nauce?®. Wskazac nalezy takze Rozporzadzenie Mini-
stra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 21.09.2018 r. w sprawie dyplomaow dok-
torskich, dyplomow habilitacyjnych i legitymacji doktoranta* Ogromna role
W procesie koordynowania zawarcia, jak i samej tresci umowy odgrywaja akty
prawne wewnetrznie obowigzujace na uczelniach zawierajacych umowe, np.
procedura nadania stopnia doktora® czy regulamin szkoty doktorskiej.

W zakresie wspodtpracy szkdt doktorskich i zawierania umow co-tutelle wska-
zac¢ nalezy art. 198 ust. 6 p.sw.n., zgodnie z ktérym ksztatcenie doktorantow
moze by¢ prowadzone we wspdtpracy z innym podmiotem, w szczegdlnosci
przedsiebiorca lub zagraniczna uczelnia lub instytucja naukowa. W literaturze
przedmiotu podnosi sig, ze ,wspotpraca nie oznacza tego samego, Co prowa-

¢ Ustawa z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2022 r. poz. 574 z pozn. zm.), dalej:
p.s.w.n.

4 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 21.09.2018 r. w sprawie dyploméw doktorskich, dy-
ploméw habilitacyjnych i legitymacji doktoranta (Dz.U. z 2021 r. poz. 676).

° Por. Zatacznik nr 1 do uchwaty nr 87/1X/2019 Senatu UJ z 25.09.2019 r. Procedura postepowan o nadanie
stopni naukowych na Uniwersytecie Jagiellorskim.

PRAWO ADMINISTRACYINE

dzenie szkoty doktorskiej wspdlnie. W przypadku wspdtpracy odpowiedzial-
nos¢ za prowadzone ksztatcenie doktorantdw spoczywa na podmiocie prowa-
dzacym szkote doktorska. Przepis ten stanowi przejaw dazenia przez ustawo-
dawce do internacjonalizacji szkdt doktorskich oraz wsparcia wspotpracy
miedzysektorowej, co ma istotne znaczenie z punktu widzenia podniesienia
jakosci dziatalnosci naukowej oraz budowania gospodarki opartej na wiedzy"®.
Wprowadzenie tej regulacji oceniane jest jednoznacznie pozytywnie, przy
czym wskazuje sie tutaj koniecznos¢ zawarcia umowy regulujacej szczegoto-
we warunki wspotpracy. W literaturze podkresla sie, ze prowadzenie ksztatce-
nia doktorantow, ,zakres i formy tej wspodtpracy, w granicach mozliwosci dzia-
tania wspotpracujacych partnerdéw, okresla zawarte przez nich porozumienie,
przy czym praktycznie bedzie to porozumienie w formie pisemnej”’.

Przechodzac do omowienia nadania stopnia doktora na podstawie umowy co-
-tutelle, warto odnies¢ sie do art. 185 ust. 2 p.sw.n. Przepis ten stanowi, ze sto-
piern doktora moze by¢ nadany rowniez wspdlnie przez uczelnie, instytuty
PAN, instytuty badawcze lub instytuty miedzynarodowe w dyscyplinie, w kto-
rej kazde posiada kategorie naukowa A+, A albo B+, w tym z udziatem podmio-
tow zagranicznych posiadajacych uprawnienia do nadawania stopnia doktora
w zakresie dyscypliny, w ktorej nadawany jest stopien.

Przy analizie wspomnianej regulacji istotne jest, ze ,przepis ten jednak nie
precyzuje sposobu uznawania uprawnien podmiotu zagranicznego za row-
norzedne z uprawnieniami podmiotu doktoryzujgcego. Nalezy zauwazyc,
ze w kraju podmiotu zagranicznego uregulowania prawne moga by¢ uksztat-
towane w inny sposdb, co spowoduje watpliwosci co do odpowiedniosci przy-
stugujacych mu uprawnien do nadawania stopnia doktora — czy mozna je po-
traktowac na réwni z uprawnieniami krajowych podmiotdw doktoryzujacych,
np. klasyfikacja dyscyplin moze nie odpowiadac polskiej klasyfikacji"®. Wymaog
posiadania odpowiednich uprawnien przez uczelnie nadajaca stopien jest ko-
nieczny, aby skutecznie nadac¢ wspdlnie stopierh naukowy doktora.

Ponadto ustawa ,nie okresla maksymalnej liczby podmiotéw nadajacych
wspolnie stopien doktora. Ustawa dopuszcza nadawanie stopnia doktora

¢ M. Dokowicz, (w:) Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, red. J. WozZnicki, Warszawa 2019, art. 198.

7 H. lzdebski (w:) J. M. Zielinski, H. lzdebski, Prawo o szkolnictwie wyZszym i nauce. Komentarz, Warszawa 2021,
LEX/el., art. 198.

& M. Dokowicz, (w:) Prawo..., art. 185.
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wspodlnie, zarowno przez kilka podmiotdw tego samego typu, np. przez kil-
ka uczelni, jak i przez podmioty réznych typow, np. przez instytut PAN i in-
stytut badawczy" i w tym miejscu wskazac nalezy, ze mozliwe jest nadanie
stopnia doktora wspdlnie przez wiecej niz dwa podmioty.

Szczegdlnej uwagi wymaga drugie zdanie art. 185 ust. 2, zgodnie z ktérym
zasady wspodtpracy okresla umowa, ktdra w szczegdlnosci wskazuje pod-
miot odpowiedzialny za wprowadzanie danych do systemu POL-on, o kto-
rym mowa w art. 342 ust. 1 p.s.w.n.

Mowa w tym miejscu o umowie zawieranej w formie pisemnej, stad
,Zze wzgledu na tresc art. 73 1 74 k.c. oznacza to forme pisemna dla celow
dowodowych, a zatem zawarcie umowy bez zachowania tej formy nie po-
woduje niewaznosci, lecz jedynie trudnosci dowodowe w razie zaistnienia
sporu miedzy stronami”®. Tak tez jest w praktyce, umowa zawierana jest
w formie pisemnej miedzy stronami.

WSZCZECIE POSTEPOWANIA
W SPRAWIE NADANIA STOPNIA DOKTORA

Wszczecie postepowania w sprawie nadania stopnia doktora w ramach
wspotpracy okreslonej przez umowe co-tutelle, co istotne, moze nastapic
niejako dwutorowo. W zaleznosci od statusu doktoranta na uczelni,
wszczecie postepowania nastepuje na podstawie art. 189 p.s.w.n. (w ramach
ksztatcenia w szkole doktorskiej) lub art. 217 p.sw.n. (tzw. tryb eksternistycz-
ny). W szkole doktorskiej procedura rozpoczyna sie na wniosek doktoranta,
ktory spetnia wymagania okreslone w art. 186 ust. 1 pkt 1-3 albo ust. 2 p.s.w.n.
Wspomniany wniosek stanowi warunek sine qua non wszczecia postepo-
wania. Tego rodzaju konstrukcja jest konsekwencja specyfiki postepowania,
wynikajacej z norm p.s.w.n. oraz stosowania w tym zakresie, w sprawach nie-
uregulowanych w tej ustawie, przepisdw o postepowaniu administracyj-
nym". Odnoszac sie do formy, w jakiej powinien zosta¢ ztozony wniosek, na-
lezy wskazac¢, ze przepisy p.s.w.n. jej nie precyzuja. Tego rodzaju teze wspiera

? M. Dokowicz, (w:) Prawo..., komentarz do art. 185.
19 H. Izdebski (w:) J. M. Zielinski, H. Izdebski, Prawo..., art. 185.

M. Lekston, Komentarz do wybranych przepiséw ustawy - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (w:) Akademickie
prawo zatrudnienia. Komentarz, red. K. W. Baran, Warszawa 2020, komentarz do art. 189.
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takze fakt generalnego odwotywania sie w sprawach nieuregulowanych
w ustawie do przepisow Kodeksu postepowania administracyjnego®?, gdyz
zgodnie z art. 14 § 1 k.p.a. sprawy nalezy zatatwia¢ w formie pisemnej
lub w formie dokumentu elektronicznego w rozumieniu przepisdw ustawy
z 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotdéw realizujacych zada-
nia publiczne, doreczanego srodkami komunikacji elektronicznej®.

Stusznie wskazuje sie, ze weryfikacja efektow uczenia sie dla kwalifikacji na
poziomie 8 Polskiej Ramy Kwalifikacji nastepuje przed wszczeciem poste-
powania, co oznacza, ze w przypadku trybu eksternistycznego nalezy doko-
nac tego w ramach odrebnego postepowania'. Do wniosku doktorant do-
tacza rozprawe doktorska wraz z pozytywna opinig promotora
lub promotorow. Wskazac¢ nalezy, ze to uczelnia okresla wewnetrzne zasa-
dy weryfikacji spetnienia wymogow ustawowych stawianych doktorantowi.

Dla wyczerpania tego tematu trzeba odnies¢ sie takze do instytucji
wszczecia postepowania dla oséb przygotowujacych rozprawe doktorska
w trybie eksternistycznym. W tym miejscu uscisli¢ nalezy, ze w mysl art. 217
p.s.w.n. osoba ubiegajaca sie o stopien doktora w trybie eksternistycznym
przed wszczeciem postepowania sktada wniosek o wyznaczenie promoto-
ra lub promotoréw. Wszczecie postepowania poprzedza dwie kolejne fazy,
tj. faze zasadnicza merytoryczng oraz etap koncowy, ktorym jest decyzja
o nadaniu lub odmowie nadania stopnia osobie, ktérej wniosek zapoczat-
kowat postepowanie®. Samo wszczecie postepowania nastepuje z chwila
doreczenia podmiotowi doktoryzujacemu whniosku o wszczecie postepo-
wania w sprawie nadania stopnia doktora. Decyzja witasciwego organu
przybierze tu posta¢ postanowienia o wszczeciu postepowania w sprawie
nadania stopnia naukowego doktora albo o odmowie wszczecia takiego
postepowania. Majac na wzgledzie ogdlne zasady postepowania admini-
stracyjnego, nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do wydanego postanowie-
nia wnioskodawcy przystuguje prawo do ztozenia do tego samego organu
wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy'®.

12 Ustawa z 14.06.1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 2000 z pdzn. zm.), dalej:
k.p.a.

13 M. Lekston, Komentarz..., komentarz do art. 189.
4 H. Izdebski, (w:) J. M. Zielinski, H. 1zdebski, Prawo..., art. 186.
> M. Lekston, Komentarz..., art. 189.

6 M. Lekston, Komentarz..., komentarz do art. 189.
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Nadanie stopnia doktora na podstawie umowy co-tutelle nastepuje przez
obie uczelnie w odpowiedniej dyscyplinie naukowej witasciwej dla kazdej
z uczelni partnerskich. W przypadku gdy brak jest dyscypliny stanowiacej
jej odpowiednik w kraju uczelni partnerskiej, dyscyplina ta musi pozosta-
wacé w maksymalnej mozliwej zgodnosci w stosunku do dyscypliny, w jakiej
nadaje sie stopien.

OPIEKA NAUKOWA
- PROMOTORZY | RECENZENCI

Zgodnie z art. 190 ust. 1 p.s.w.n. opieka naukowa nad przygotowaniem roz-
prawy doktorskiej jest sprawowana przez promotora lub promotordow albo
przez promotora i promotora pomocniczego. Przy umowach o wspdlnym
nadaniu stopnia doktora zazwyczaj opieka naukowa sprawowana jest
przez dwoch promotordw, promotora z uczelni macierzystej oraz promoto-
ra z uczelni partnerskiej.

Ponadto w mysl kolejnych ustepdw art. 190 p.sw.n. w postepowaniu
w sprawie nadania stopnia doktora wyznacza sie trzech recenzentéow. Re-
cenzenci wyznaczani sg sposrod osob niebedacych pracownikami pod-
miotu doktoryzujgcego oraz innych instytucji, ktérych pracownikiem jest
osoba ubiegajaca sie o stopier doktora”. Recenzenci sporzadzaja recenzje
rozprawy doktorskiej w terminie dwdch miesiecy od dnia jej doreczenia.

Promotorzy i recenzenci musza spetni¢ wymogi okreslone ustawowo oraz
obowiazujace przepisy uczelni. Zgodnie z ustawowymi wymogami promo-
torem i recenzentem moze byc¢ osoba posiadajaca stopien doktora habili-
towanego lub tytut profesora, a promotorem pomocniczym — osoba posia-
dajgca stopien doktora. Z perspektywy zawierania umow co-tutelle
istotnym rozwigzaniem jest mozliwos¢ sprawowania funkcji promotora
i recenzenta przez osobe niespetniajaca wspomnianych warunkow, jesli
jest pracownikiem zagranicznej uczelni lub instytucji naukowej oraz jezeli
organ, o ktérym mowa w art. 178 ust. 1 p.s.w.n., uzna, ze osoba ta posiada

7 W tym miejscu mowa o uczelni, instytucie PAN, instytucie badawczym, instytucie miedzynarodowym, Centrum
tukasiewicza albo instytucie Sieci tukasiewicz.
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zZnaczace osiggniecia w zakresie zagadnien naukowych, ktérych dotyczy
rozprawa doktorska.

WYDANIE DYPLOMU

Czesto dos¢ problematycznag kwestig staje sie wydanie wspodlnego dyplo-
mu dla osoby, ktdra uzyskata stopien doktora w oparciu o umowe co-tutel-
le. Ustawa p.s.w.n. reguluje te kwestie nastepujaco: osoba, ktorej nadano
stopien doktora, otrzymuje odpowiednio dyplom doktorski oraz odpis tego
dyplomu. Na wniosek tej osoby moze zosta¢ wydany odpis dyplomu w je-
zyku obcym™. W przypadku wspodlnego nadania stopnia doktora w wyniku
porozumienia co-tutelle osoba, ktérej nadano stopien doktora, otrzymuje
wspolny dyplom doktorski wydany przez podmioty nadajace stopien dok-
tora albo dyplom doktorski wydany przez jeden z podmiotéw, wskazany
w umowie.

Obecnie planowana jest nowelizacja przepisow dotyczacych dyplomow
wspolnych. Zgodnie z projektem zmiany ustawy Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce oraz niektoérych innych ustaw zgtoszonym 14.11.2022 r. (ustawa
uchwalona 13.01.2023 r.) i z brzmieniem dodanego ust. 3 w art. 179 p.sw.n.
,Jezeli postepowanie w sprawie nadania stopnia doktora jest prowadzone
z udziatem podmiotu zagranicznego, umowa, o ktérej mowa w art. 185
ust. 2, moze okreslac, ze osoba, ktdrej nadano stopien doktora, otrzymuje
dyplom doktorski wydany przez ten podmiot oraz:

1. dyplom doktorski wydany przez podmiot systemu szkolnictwa wyzszego i na-

uki nadajacy stopien doktora albo

2. wspdlny dyplom doktorski wydany przez podmioty systemu szkolnictwa wyz-
szego i nauki nadajace stopienh doktora albo dyplom doktorski wydany przez

jeden z tych podmiotéw, wskazany w umowie”™.

& Ustawa stanowi, ze moze to byc¢ jezyk angielski, francuski, hiszpanski, niemiecki, rosyjski lub tacina.

7 Art. 1 ust. 18 ustawy z 13.01.2023 r. 0 zmianie ustawy - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce oraz niektérych
innych ustaw, https:/www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=9432F774691D2E-
05C12588FB00379262 (dostep: 21.01.2023 r.).
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W uzasadnieniu projektu ustawy wskazuje sie, ze ,dodanie ust. 3 w art. 179
jest zwiazane z sygnalizowanymi przez polskie podmioty doktoryzujace
trudnosciami przy wydawaniu dyplomow doktorskich w postepowaniach
prowadzonych wspdlnie z podmiotami zagranicznymi. Zgodnie z przeka-
zywanymi informacjami podmioty zagraniczne czesto nie chca wydawac
wspolnych dyplomow, jak rowniez wydaja wiasny dyplom doktorski, mimo
wydania przedmiotowego dokumentu przez podmiot polski, zgodnie
Z umowa zawarta miedzy podmiotami na podstawie art. 185 ust. 2. Nalezy
przyjac, ze warunki wydawania dyplomu przez zagraniczny podmiot dok-
toryzujacy okreslajg wytacznie przepisy kraju, w ktéorym podmiot ten ma
siedzibe. W zwigzku z powyzszym nalezy umozliwi¢ zawarcie — na podsta-
wie art. 185 ust. 2 — umowy przewidujgcej wydanie wiecej niz jednego dy-
plomu doktorskiego, w przypadku gdy proces nadawania stopnia doktora
odbywa sie z udziatem podmiotu zagranicznego. Umowa mogtaby wow-
czas przewidywac, ze podmiot zagraniczny wyda wtasny dyplom doktorski.
W odniesieniu do podmiotéow systemu szkolnictwa wyzszego i nauki funk-
cjonujacych na gruncie krajowym obowigzywataby jednak nadal zasada
wydawania jednego dyplomu — wspdlnego albo wydanego przez jeden
Z tych podmiotdw, wskazany w umowie"?.

Planowana nowelizacje nalezy oceni¢ jednoznacznie pozytywnie, gdyz do-
tychczasowe regulacje nie pozwalaty na wydanie dwdéch odrebnych dyplo-
mow doktorskich, obecnie jest mozliwe wydanie dyplomu przez jedna z in-
stytucji lub wspdlnie. Stusznie podnosi sie w uzasadnieniu projektu ustawy,
ze umozliwienie zawarcia umowy przewidujacej wydanie wiecej niz jedne-
go dyplomu doktorskiego utatwi wydawanie dyplomaow we wspdlnych po-
stepowaniach w sprawie nadania stopnia doktora.

W sposdb wyczerpujacy poszczegdlne elementy obligatoryjne, jakie musza
sie znalez¢ na dyplomie doktorskim, reguluje § 2 rozporzadzenia MNISW
w sprawie dyplomow doktorskich. Zgodnie z rozporzadzeniem dyplom za-
wiera nastepujace elementy: nazwe dokumentu ,dyplom doktorski”; na-
zwe i siedzibe podmiotu, ktdry nadat stopiert doktora; godto lub logo pod-
miotu doktoryzujgcego; imiona i nazwisko oraz date i miejsce urodzenia
posiadacza dyplomu doktorskiego; tytut rozprawy doktorskiej; nazwe

20 Ustawa z 13.01.2023 r. o zmianie ustawy - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce oraz niektérych innych
ustaw, https:/www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=9432F774691D2E05C12588FB00379262 (do-
step: 21.01.2023 r.).
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nadanego stopnia doktora oraz wskazanie dziedziny nauki i dyscypliny na-
ukowej; date nadania stopnia doktora; pieczatke imienna i podpis kierow-
nika podmiotu doktoryzujacego; wyttoczona na papierze pieczec¢ urzedo-
wa podmiotu doktoryzujagcego; miejscowosc i date wydania dyplomu; znak
graficzny dla kwalifikacji petnej na poziomie 8 Polskiej Ramy Kwalifikacji?'.

POSTEPOWANIE UREGULOWANE
PRZEPISAMI UMOWY CO-TUTELLE

Istnieje koniecznos¢ wprowadzenia szczegotowych regulacji dotyczacych
postepowan w sprawie nadania stopnia doktora na poziomie uczelni w dro-
dze uchwaty senatu. W szczegolnosci powinny zosta¢ uregulowane we-
wnatrz uczelni takie kwestie, jak warunki wszczecia postepowania, dopusz-
czenia do obrony czy uzyskania efektow uczenia sie na poziomie 8 PRK,
spetnienie warunkoéw dotyczacych publikacji, a takze zaliczenie wymaga-
nych egzaminow czy zrealizowanie programu ksztatcenia. Realizujac ksztat-
cenie w oparciu o umowe co-tutelle, doktorant zobowiazany jest do spetnie-
nia warunkoéw obowigzujacych w obu uczelniach partnerskich. Ponadto
istotne sg wewnetrzne regulacje uczelniane w zakresie obowigzkdow komisji
doktorskiej w postepowaniu o nadanie stopnia doktora. W umowie co-tutel-
le powinny znalez¢ sie takie zagadnienia jak powotanie komisji, okreslenie jej
sktadu osobowego, a takze okreslenie kompetencji komisji doktorskie;.

Umowa co-tutelle powinna regulowac sposdb przeprowadzenia obrony roz-
prawy doktorskiej, w tym okresla¢ miejsce odbycia sie obrony, jezyk obrony.
W samej umowie co-tutelle albo osobno zawartej umowie regulujacej koszty
postepowania powinien zosta¢ szczegodtowo okreslony sposdb poniesienia
kosztow postepowania, w tym kosztodw zwigzanych z przejazdem komisji i jej
pobytem w miejscu obrony. W umowie powinno zosta¢ uregulowane, kogo
dotyczy umowa, jakie podmioty ja zawieraja, a takze sam przedmiot, czyli
wspolna opieka naukowa, a takze tytut rozprawy doktorskiej. W umowie
wskazani powinni zosta¢ promotorzy, informacje o czasie trwania ksztatcenia
i harmonogram pobytéw badawczych na obu uczelniach. Powinny zostac
w niej zawarte informacje o procedurze nadania stopnia doktora i wystawie-

21 Rozporzadzenie Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z 21.09.2018 r. w sprawie dyplomoéw doktorskich, dy-
plomoéw habilitacyjnych i legitymacji doktoranta (Dz.U. z 2021 r. poz. 676).
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niu dyplomu, czas obowiazywania umowy, ilos¢ egzemplarzy, w jakich umo-
wa jest sporzadzana, oraz wskazanie mozliwosci sporzadzenia aneksu. W ra-
zie kolizji przepiséw umowa moze okreslac, ktory system prawny bedzie obo-
wigzujacy w konkretnym przypadku. Zazwyczaj w umowie uregulowane sa
takze ogdlne kwestie dotyczace ubezpieczenia zdrowotnego i spotecznego,
jak rowniez kwestie wynikajace z regulacji wewnetrznie obowiazujgcych
w obu uczelniach partnerskich. Zatgcznik do umowy powinna stanowic klau-
zula informacyjna, ktorej przedmiotem w szczegdlnosci beda informacje do-
tyczace ochrony danych osobowych stron umowy, niezbedne w celach zwia-
zanych z zawarciem i realizacja umowy.

UCHWALA W SPRAWIE
NADANIA STOPNIA DOKTORA

Na podstawie art. 192 ust. 2 p.s.w.n. senatowi uczelni albo radzie naukowej
przystuguja kluczowe kompetencje w postepowaniu w sprawie nadania
stopnia doktora. Przede wszystkim do zadan tych organdw nalezy sposob
wyznaczania i zmiany promotora, promotorow lub promotora pomocni-
czego; zasady ustalania wysokosci optaty za postepowanie w sprawie
nadania stopnia doktora w trybie eksternistycznym, tryb ztozenia rozprawy
doktorskiej, sposdb wyznaczania recenzentdw oraz sposob weryfikacji
efektow uczenia sie dla kwalifikacji na poziomie 8 PRK w przypadku osdb
ubiegajacych sie o nadanie stopnia doktora w trybie eksternistycznym.
Uchwata senatu jest wigzaca takze w przypadku wspdlnych postepowan.

PODSUMOWANIE | WNIOSKI

Majac na wzgledzie poczatki tego typu umow o wspodlnym nadaniu stop-
nia doktora, nalezy stwierdzi¢, ze przez ostatnie przeszto dwadziescia lat
nastapit znaczny wzrost zainteresowania umowami co-tutelle. Doprowa-
dzito to do szybkiego upowszechnienia tej formy realizacji doktoratu na eu-
ropejskich uniwersytetach?.

22 Co-tutelles in European universities: concept, aims and implementation, EUA-CDE Thematic Peer Group report,
L. Leite, A.-M. Peneoasu, A. Hasgall, https:/eua-cde.org/downloads/publications/eua_cde_tpg_fin2.pdf (dostep:
23.11.2022r),s. 3.
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Niewatpliwa wartos¢ dodana stanowi zaréwno sam proces ksztatcenia, jak
i powstawanie rozprawy doktorskiej pod okiem dwdch promotoréw. Jest to
dla doktoranta mozliwos¢ prowadzenia badan pod okiem dwdch promoto-
row z réznych instytucji naukowych, lecz takze szansa zaistnienia na mie-
dzynarodowym forum naukowym. Podkreslenia wymaga fakt, ze w zakre-
sie Europejskiej Inicjatywy Uniwersyteckiej (European University Initiative)
porozumienia co-tutelle sg coraz czesciej postrzegane jako wazny sposob
wspotpracy i wzmachniania strategicznego partnerstwa miedzy uniwersyte-
tami zaangazowanymi w te sie¢ wspotpracy?.

Szczegdlng zaleta porozumien co-tutelle jest mozliwos¢ pisania rozprawy
doktorskiej przez doktoranta w miedzynarodowym srodowisku naukowym
i znacznie szerszym kontekscie niz ten zapewniany przez standardowa
Sciezke realizacji doktoratu czy to w ramach szkoty doktorskiej, czy dokto-
ratu w trybie eksternistycznym. Wspdlne nadanie stopnia doktora prowa-
dzi do uzyskania stopnia doktora na dwodch uczelniach partnerskich, co
umozliwia postugiwanie sie tytutem naukowych w dwoch réznych krajach
bez koniecznosci dokonywania nostryfikacji. Stwarza to wieksze perspekty-
wy zawodowe i poszerza mozliwosci w zakresie dalszego rozwoju kariery
naukowej. Mozna tez wspomnie¢ o innych, cennych doswiadczeniach
zwigzanych z realizacja doktoratu w ramach porozumienia co-tutelle, jest
to szansa nie tylko do nauki i szlifowania jezyka fachowego i charaktery-
stycznego dla danej dziedziny nauki, lecz takze okazja do rozwijania kom-
petencji miedzykulturowych. Ponadto realizacja doktoratu w oparciu o po-
rozumienie co-tutelle umozliwia zapoznanie sie z kulturg i srodowiskiem
badawczym kraju uniwersytetu partnerskiego oraz buduje podstawy dla
przysztej miedzynarodowej kariery naukowej.

2% Conclusions on the European Universities Initiative - Building bridges between higher education, research, in-
novation and society: Paving the way for a new dimension in European higher education, https:/eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52021XG0610%2802%29 (dostep: 23.11.2022 r.).
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STRESZCZENIE

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie z administracyjno-
prawnego punktu widzenia kluczowych regulacji na poziomie ustawowym
dla wspdlnych postepowan o nadanie stopnia doktora realizowanych w ra-
mach porozumienia miedzy uczelniami. Opracowanie to ma charakter
ogdlny i niewyczerpujacy, poniewaz przy umowach co-tutelle ogromna
role odgrywajg wewnetrznie obowigzujace, uczelniane akty prawne. Szcze-
golna uwage autorka poswiecita przedstawieniu takich zagadnien, jak
wszczecie postepowania w sprawie nadania stopnia doktora, kwestia opie-
ki naukowej, w tym wyznaczenia promotorow i recenzentow, a takze wyda-
nia dyplomu doktorskiego.

Stowa kluczowe: umowa o wspdlnym nadaniu stopnia doktora, umowa
co-tutelle, doktorat miedzynarodowy, wspdlny dyplom, prawo o szkolnic-
twie wyzszym i nauce, stopien naukowy doktora

ABSTRACT

The purpose of this study is to present, from the administrative and legal
point of view, the key regulations at the statutory level for joint procedures
for the award of a doctoral degree implemented under an agreement
between universities. This study is of a general and not comprehensive, be-
cause internally applicable university legal acts play a huge role in co-tu-
telle agreements. The author especially paid attention to the presentation
of issues such as initiating the procedure for awarding a doctoral degree,
the issue of scientific supervision, including the appointment of super-
visors and reviewers, as well as the issuance of a doctoral diploma.

Key words: agreement on the joint award of the doctoral degree, co-tu-

telle agreement, international doctorate, joint degree, the law on higher
education and science, PhD
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Krakowska Izba Adwokacka

Uczelnie, jak tez Adwokatura petnia rézne kluczowe funkcje w panstwie oraz spoteczenstwie.
Uczelnie nie moga funkcjonowaé w oderwaniu od spoteczenstwa, a wokét kazdej z nich
istnieje otoczenie spoteczno-gospodarcze. Do tego otoczenia mozna zaliczyé samorzad
adwokacki. Celem artykutu jest dokonanie analizy administracyjnoprawnych form
wspétpracy uczelni z adwokackim samorzadem zawodowym, a takze wskazanie w tym

zakresie propozycji rozwoju tej wspétpracy.

WPROWADZENIE

Kwestia wspotpracy uczelni z samorzadami zawodowymi jest waznym ele-
mentem dziatalnosci obu tych podmiotéw, zwtaszcza ze istnieje naturalna
wiez miedzy tymi podmiotami poprzez fakt, ze warunkiem bycia czton-
kiem prawniczej korporacji zawodowej jest ukonczenie prawniczych stu-
diow wyzszych. Jednym z samorzaddéw zawodowych jest samorzad adwo-

PRAWO ADMINISTRACYINE

kacki, dziatajacy w oparciu o ustawe z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze'.
Uczelnie po reformie szkolnictwa wyzszego funkcjonuja na postawie usta-
wy z 20.07.2018 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce?. Pewnymi cecha-
mi charakterystycznymi i wspdlnymi dla samorzadu adwokackiego oraz
uniwersytetu sg autonomia w zakresie funkcjonowania, korporacyjny cha-
rakter wiezi miedzy ich cztonkami, a takze ksztatcenie cztonkéw obu korpo-
racji. Dla funkcjonowania uczelni kluczowa powinna by¢ wspodtpraca z oto-
czeniem spoteczno-gospodarczym, a zatem interesariuszami uczelni, do
ktorych mozna zaliczy¢ samorzady zawodowe, w tym samorzad adwokac-
ki, ktory szczegolnie jest zwigzany z jednostka ksztatcgcg w zakresie dyscy-
pliny nauki prawne. Ponadto wspotpraca uczelni z samorzadem adwokac-
kim wpisuje sie w potaczenie nauki oraz praktyki, stanowigc o wspolnym
uzupetnianiu sie w zakresie tych dwoch aspektow. Nalezy podkreslic,
ze w ramach tych dwodch podmiotdw funkcjonuja oba aspekty, chociaz
z roznym udziatem, poniewaz na uniwersytetach przewaza nauka z ele-
mentami praktyki, natomiast na poziomie ksztatcenia aplikantow lub tez
ustawicznego ksztatcenia zawodowego adwokatow przewaza praktyka
z elementami nauki. Warto rowniez zauwazyc, ze jako podstawe zawodo-
wej dziatalnosci adwokackiej nalezy traktowac¢ wiedze nabyta w procesie
ksztatcenia na uczelni, czego rozwinieciem jest nastepnie wiedza praktycz-
na nabywana podczas aplikacji, a takze wykonywania zawodu adwokata.
W konsekwencji wydaje sie zatem zasadne funkcjonowanie zinstytucjona-
lizowanych form wspodtpracy uczelni z jej otoczeniem spoteczno-gospodar-
czym, w tym rowniez samorzadem adwokackim.

Celem artykutu jest dokonanie analizy administracyjnoprawnych form
wspotpracy uczelni z adwokackim samorzadem zawodowym, a takze
wskazanie w tym zakresie propozycji rozwoju tej wspotpracy.

POZYCJA USTROJOWA
SAMORZADU ADWOKACKIEGO

Samorzady zawodowe dziatajg na podstawie art. 17 ust. 1 Konstytucji RP, ktory
stanowi, iz. W drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady zawodowe, repre-

t Ustawa z 26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2022 r. poz. 1184 ze zm.), dalej: prawo o adwokaturze.

2 Ustawa z 20.07.2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2022 r. poz. 574 ze zm.), dalej: p.s.w.n.
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zentujace osoby wykonujace zawody zaufania publicznego i sprawujace pie-
cze nad nalezytym wykonywaniem tych zawoddow w granicach interesu pu-
blicznego i dla jego ochrony™. Sam fakt, ze ogdlna regulacja, dotyczaca samo-
rzagdéw zawodowych znajduje sie na poziomie konstytucyjnym, wskazuje na
wage tych podmiotéw dla funkcjonowania panstwa oraz spoteczenstwa. Sa-
morzady zawodowe moga byc¢ tworzone dla zawodow zaufania publicznego,
a zatem specyficznej kategorii, ktdra z racji wykonywanych obowiazkéw ma
szczegolne zadania i cele majace charakter publiczny i zwiazany z kwestia za-
ufania. Charakter ten mozna dostrzec na poziomie ustawodawczym poprzez
przepis art. 1 ust. 1 prawa o adwokaturze, zgodnie z ktérym: ,Adwokatura po-
woftana jest do udzielania pomocy prawnej, wspotdziatania w ochronie praw
i wolnosci obywatelskich oraz w ksztattowaniu i stosowaniu prawa’, a takze
art. 4 ust. 1 prawa o adwokaturze, na podstawie ktérego: ,Zawod adwokata po-
lega na swiadczeniu pomocy prawnej, a w szczegolnosci na udzielaniu porad
prawnych, sporzadzaniu opinii prawnych, opracowywaniu projektow aktéw
prawnych oraz wystepowaniu przed sadami i urzedami”. Warto réwniez za-
uwazyc, ze zadaniem samorzadow zawodowych jest, po pierwsze, reprezen-
towanie zawodow zaufania publicznego, a po drugie, sprawowanie pieczy nad
wiasciwym wykonywaniem tych zawodow. Wskazac takze nalezy na powiaza-
nie tych zadan z granica interesu publicznego, jak tez celem jego ochrony.

Adwokatura zgodnie z art. 1 ust. 2 prawa o adwokaturze ,zorganizowana
jest na zasadach samorzadu zawodowego”, a na podstawie art. 2 prawa
o adwokaturze ,Adwokature stanowi ogot adwokatow i aplikantow adwo-
kackich”. W tym miejscu nalezy réwniez przytoczy¢ art. 3 ust. 1 prawa o ad-
wokaturze, ktéry stanowi o zadaniach adwokatury jako samorzadu zawo-
dowego, do ktérych ustawodawca zalicza:

»1) tworzenie warunkéw do wykonywania ustawowych zadan adwokatury;

2) reprezentowanie adwokatury i ochrona jej praw;

3) sprawowanie nadzoru nad przestrzeganiem przepiséw o wykonywaniu zawodu

adwokata;

4) doskonalenie zawodowe adwokatéw i ksztatcenie aplikantéw adwokackich;

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483 ze zm.).
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5) ustalanie i krzewienie zasad etyki zawodowej oraz dbatosé¢ o ich przestrzeganie;

5a) wspétdziatanie z jednostkami samorzadu terytorialnego w zapewnianiu udzie-
lania nieodptatnej pomocy prawnej, o ktérej mowa w ustawie z dnia 5 sierpnia
2015 r. o nieodptatnej pomocy prawnej, nieodptatnym poradnictwie obywatelskim

oraz edukacji prawnej (Dz.U. z 2021 r. poz. 945);
6) sprawowanie zarzadu majatkiem samorzadu adwokackiego i rozporzadzanie nim”.

Zadania te maja charakter zarowno wewnetrzny, jak tez zewnetrzny i sa zo-
rientowane na stanie na strazy praworzadnosci oraz praw i wolnosci oby-
watelskich. Ustawodawca, regulujac funkcjonowanie adwokatury, stanowi
o instytucjach chroniacych adwokatow i aplikantow adwokackich w posta-
ci przyktadowo tajemnicy adwokackiej, autonomicznego charakteru ad-
wokackiego samorzadu zawodowego, jednakze réwnoczesnie zauwazy¢
nalezy rosnace ograniczanie autonomii adwokatury poprzez wprowadza-
nie wiadczych uprawnien Ministra Sprawiedliwosci. Podkresli¢ jednak na-
lezy, ze nalezyte wykonywanie zadan publicznych przez adwokature wy-
maga zapewnienia jak najszerszego poziomu autonomii samorzadu
adwokackiego w granicach przepisow konstytucyjnych i zasad prawnych
dotyczacych samorzaddw zawodowych.

WSPOLPRACA UCZELNI
Z OTOCZENIEM SPOLECZNO-GOSPODARCZYM
- PERSPEKTYWA ADMINISTRACYJINOPRAWNA

Uniwersytetu nie mozna traktowac wytacznie jako podmiotu przekazuja-
cego wiedze przysztym pokoleniom. Juz kard. John Henry Newman w ese-
ju The Idea of a University* traktowat uniwersytet jako ,miejsce spotkan,
komunikacji i cyrkulacji mysli przez osobiste relacje i kontakty pomiedzy
ludzmi ze wszystkich zakatkow swiata™. Co wiecej, kard. Newman statu-
owat uniwersytet jako podmiot bedacy w centrum danej spotecznosci, wo-

4 Esej zamieszczony w Essays English and American with introductions, notes and illustrations, red. Ch.W. Eliot, New
York 1910 (,Harvard Classics”, Volume 28). Za: W. Zontek, Czy badania mogq byc inspirowane przede wszystkim cie-
kawosciqg, checig poznania, czy tylko potrzebami rynku?, (w:) P. Sztompka, K. Matuszek, Idea uniwersytetu. Reaktywacja,
Krakow 2015, s. 186.

5 W. Zontek, Czy badania..., s. 186.
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kot ktorego powinno funkcjonowacd spoteczenstwo®. Administracyjnopraw-
nie uczelnia moze by¢ traktowana jako osoba prawna typu korporacyjnego,
jak tez zaktad administracyjny’ z przystugujacym w tym zakresie witadz-
twem administracyjnym. Tradycyjnie uczelnia jako korporacja sktada sie
z dwoch podstawowych grup, a zatem profesoréw oraz studentdw, jednak-
ze wspotczesSnie mozna zauwazyC poszerzajace sie grono interesariuszy ze-
wnetrznych uczelni, do ktérych mozna zaliczy¢ przyktadowo: otoczenie
spoteczno-gospodarcze, witadze polityczng — centralng, regionalna lub lo-
kalna, a takze absolwentow?®. Traktowanie uczelni jako korporacji prawa pu-
blicznego ma réwniez swoje uzasadnienie z perspektywy administracyjno-
prawnej. W doktrynie J. Zimmermann definiuje korporacje prawa
publicznego jako ,podmiot administracji publicznej wyposazony we
wiadztwo administracyjne, ukonstytuowany wedtug zasady cztonkostwa
i istniejacy niezaleznie od liczby lub zmiany cztonkéw", co zatem odpowia-
da funkcjonowaniu uniwersytetow, ktére de facto maja réwniez charakter
sui generis ,mikrodemokracji"®. Wspdtczesnie wydaje sie zatem, ze wiasci-
we jest traktowanie uczelni bardziej w charakterze korporacji, czyli wiasnie
wspolnoty 0séb, gdzie czynnik o charakterze osobowym jest kluczowy dla
funkcjonowania uniwersytetu. W odniesieniu do tych kwestii mozna réow-
niez wskazac¢ stowa papieza Benedykta XVI, wypowiedziane w 2010 r. do
Srodowiska akademickiego w Rzymie: ,budowanie wtasnego zycia, budo-
wanie spoteczenstwa jest dzietem, ktdrego nie moga dokonac roztargnio-
ne i ptytkie umysty i serca. Potrzebne jest gtebokie oddziatywanie wycho-
wawcze | nieustanne rozeznanie, w ktére powinna wiaczy¢ sie cata
wspolnota akademicka, umozliwiajac harmonijne taczenie ksztatcenia in-
telektualnego, dyscypliny moralnej i religijnego zaangazowania, jak to pro-
ponowat bt. John Henry Newman w swojej /dei uniwersytetu. W naszych
czasach odczuwamy potrzebe nowej klasy intelektualistow, ktéra bedzie
umiata odczytywac przemiany spoteczne, a takze kulturowe i proponowac

¢ W. Zontek, Czy badania..., s. 186.

7 Zob. E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czes¢ ogdlna, Torun 2009, s. 250-251; E. Ochendowski, Zaktad
administracyjny jako podmiot administracji panstwowej, Poznan 1969.

& E. Kozien, A. Kozien, Academic governance as a determinant of efficient management of a university in Poland - legal
and comparative perspective, (w:) M. Cingula, M. Przygoda, K. Detelj, Economic and Social Development (Book of Pro-
ceedings), 23rd International Scientific Conference on Economic and Social Development, Varazdin Development and
Entrepreneurship Agency, Varazdin 2017, s. 38-47.

¢ J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 194. Zob. takze: P. Maciaszek, Czy istnieje demokracja
uniwersytecka na gruncie polskiego prawa o szkolnictwie wyzszym?, (w:) Prawo a edukacja na przestrzeni wiekéw, red.
J. Pokoj, D. Szczepaniak, Krakow 2018, s. 216-234.

10 J. Zimmermann, Prawo..., s. 194.
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nie teoretyczne, lecz konkretne i realistyczne rozwiazania. Uniwersytet jest
powotany do odgrywania tej roli, w ktdrej nikt go nie moze zastapic™.

Tradycyjnie wyrdzniano dwa modele funkcjonowania oraz administrowa-
nia uczelnia: sorbonski, ktéry ma bardziej charakter akademicki, i bolonski,
majacy bardziej charakter korporacyjny'?. Ponadto S. Waltos wyrdznit trzeci
model — neapolitanski’™ majacy charakter panstwowy'. Uniwersytety pod-
legaty licznym reformom, z czego najbardziej znaczace miaty miejsce
w XIX w., do ktorych mozna zaliczy¢ reforme J.G Fichtego (rektor Uniwersy-
tetu Berlinskiego) i kontynuowanag przez Wilhelma von Humboldta®™.
Obecnie mozna zauwazy¢ wspotczesne modele uczelni'®, ktore opieraja sie
rowniez na modelach biznesowych', ktdre jednak nie maja charakteru jed-
nolitego®™. Wspotczesnie dostrzega sie rowniez niebezpieczna tendencje
do porownywania studentow do konsumentow'®, a zatem w konsekwencji
traktowania uczelni jako przedsiebiorcy i sui generis ustugodawcy, a stu-
denta — ustugobiorcy. Takie podejscie nie jest odpowiednie z perspektywy
celdw, zadan, a takze samej idei funkcjonowania uczelni, zwtaszcza ze maja

W, Zuziak, O powinnosciach uniwersytetu, (w:) P. Sztompka, K. Matuszek, Idea uniwersytetu. Reaktywacja, Krakéw
2015, s. 65; Benedykt XVI, homilia podczas Nieszporéw dla Srodowisk uniwersyteckich Rzymu, http:/www.opoka.
org.pl/biblioteka/W/WP/benedykt_xvi/homilie/uniwersytety 16122010.html (dostep: 15.12.2022 r.).

12 B, Zientara, Historia powszechna. Sredniowiecze, Warszawa 2006, s. 329-331. Zob. S. Walto$, Korzenie wspofcze-
snego szkolnictwa wyzszego - sciezki tradycji, (w:) Szkolnictwo wyzsze w Polsce. Ustréj - prawo - organizacja, red.
S. Waltos, A. Rozmus, Rzeszéw 2009.

13 S, Waltos, Korzenie..., s. 15.
14 M. Markowski, Pierwowzory uniwersytetow, Olecko 2003, s. 148 i n.

5 K. Bokwa, Funkcjonowanie i reformy uniwersytetéw w Austrii w XIX wieku, (w:) Prawo a edukacja na przestrzeni wie-
kow, red. J. Pokoj, D. Szczepaniak, Krakow 2018, s. 38-39. S. Waltos, Korzenie..., s. 26-28.

6 A Wojtowicz-Dawid, Ustroje szkét wyzszych. Rozwazania modelowe, (w:) Szkolnictwo wyzsze w Polsce. Ustréj - pra-
wo - organizacja, red. S. Waltos$, A. Rozmus, Rzeszéw 2009, s. 75-116. European Commission -Education and
Culture DG, Higher Education Governance in Europe. Policies, structures funding and academic staff, Eurydice Europe-
an Unit, Brussels 2008, s. 34-35; E. Kozien, A. Kozien, Academic governance..., s. 38-47.

17T, Zielinski, Co dalej z modelami biznesowymi?, (w:) Co dalej z zarzqdzaniem?, red. G. Gierszewska, Warszawa 2018,
s. 253; M. Kardas, Pojecia i typy modeli biznesu, (w:) K. Klincewicz, Zarzqdzania, organizacje i organizowanie - przeglad
pespektyw teoretycznych, Warszawa 2016, s. 298-317.

& A, Osterwalder, Y. Pigneur, Tworzenie modeli biznesowych. Podrecznik wizjonera, Warszawa 2012, s. 18; T. Zielin-
ski, Co dalej..., s. 254; K. Obtdj, Tworzywo skutecznych strategii. Na styku starych i nowych regut konkurowania, War-
szawa 2002; M. Morris, M. Schindehutte, J. Allen, The entrepreneur’s business model: toward a unified perspective,
JJournal of Business Research” 2005, nr 58, s. 726-735. Ch. Zott, R. Amit, L. Massa, The business model: Recent
developments and future research, ,Journal of Management” 2011, s. 2. RW. Griffin, Podstawy zarzqdzania organiza-
cjami, Warszawa 2004, s. 343; M. Kowalczuk, O. Kosch, D. Mucha, Modele biznesu w teorii zarzqdzania, ,Security,
Economy & Law” 2017, Nr 2, s. 64. H. Leavitt, Applied Organization Change in Industry: Structural, Technical and
Human Approaches, (w:) New Perspectives in Organization Research, New York 1964, s. 56. T. Peters, R. Waterman,
In Search of Excellence, Lessons from America’s Best-Run Companies, London 1982.

7 M. Molesworth, R. Scullion, E. Nixon, The Marketisation of Higher Education and the Student as a Consumer, Lon-
don-New York 2011.
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one charakter w szczegdlnosci publiczny, realizujac interes publiczny. Pet-
na realizacja celéw i zadan uczelni wymaga wspotpracy uczelni z otocze-
niem spoteczno-gospodarczym?,

Dokonujac analizy ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, mozna
zauwazyc, ze pojecie otoczenia spoteczno-gospodarczego pojawia sie w:

- art. 15 ust. 1 p.s.w.n.?, stanowigcym, ze uczelnia zawodows3 jest taka uczelnia, ktéra

n»prowadzi ksztatcenie uwzgledniajace potrzeby otoczenia spoteczno-gospodarczego”,

- art. 242 ust. 2 pkt 4, w ktérym w odniesieniu do dokonywanej przez Polska Komi-
sje Akredytacyjna ewaluacji jakosci ksztatcenia podczas oceny programowej usta-
wodawca stanowi, ze bierze sie¢ réwniez pod uwage wspoétprace z otoczeniem

spoteczno-gospodarczym.

Mozna zatem zauwazyc, ze ustawodawca nie definiuje pojecia otoczenia
spoteczno-gospodarczego, chociaz pojawia sie ono na gruncie projektow
reformy szkolnictwa wyzszego, literatury przedmiotu, a takze doktryny
prawniczej i popularnonaukowej. Okreslenie tego pojecia wymaga odwo-
tania sie do dorobku innych, nieprawniczych dyscyplin naukowych. Uczel-
nie funkcjonuja w okreslonym otoczeniu, poniewaz zadna organizacja nie
ma charakteru samowystarczalnego i zalezy od innych podmiotdow funk-
cjonujacych w jego otoczeniu. Otoczenia spoteczno-gospodarczego uczel-
ni nie Mozna podzieli¢ scisle na otoczenie zewnetrzne oraz wewnetrzne,
poniewaz podmioty z tego otoczenia sg zewnetrzne wobec uczelni, ale
rownoczesnie powinny by¢ one czescig sktadowa uczelni jako korporacji.
Réwnoczesnie mozna wyrdznic¢ jednak nastepujace podmioty w charakte-
rze interesariuszy zewnetrznych uczelni:

»- inne uczelnie lub instytuty badawcze,

- wtadze panstwowe i samorzadowe,

20 T. Baaken, T. Davey, V. Galan Muros, A. Meerman, The State of European University-Business Cooperation Final
Report - Study on the cooperation between Higher Education Institutions and public and private organisations in Europe,
Science-to-Business Marketing Research Centre Minster Universityof Applied Science, Germany, Minster, 2011.

21 Ustawa z 3.07.2018 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U.z 2018 r.
poz. 1669 ze zm.).
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- instytucje panstwowe,
- osoby fizyczne, prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci
prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolnosé prawng (tzw. utomne osoby prawne),
prowadzace dziatalno$é gospodarcza lub zawodowa (przedsigbiorcy zgodnie
z art. 431 Kodeksu cywilnego)?,
- instytucje kultury?,
- koscioty i zwigzki wyznaniowe,
- organizacje miedzynarodowe,
- organizacje pozarzadowe,
- szkoly podstawowe, technika, licea, instytucje oswiatowe,
- instytucje medyczne,
- inspekcje, stuzby i straze paristwowe lub samorzadowe,
- absolwenci danej uczelni,
- spoteczenstwo lokalne wokét danej uczelni”?.
Natomiast do charakteru interesariuszy wewnetrznych uczelni nalezy zaliczyc:
»- Pracownikéw naukowych, naukowo-dydaktycznych i dydaktycznych uczelni,

- studentéw,

- uczestnikéw szkét doktorskich,

22 Zob. art. 331 § 1 oraz art. 431 ustawy z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360).

25 Zob. art. 1-5 oraz rozdziat Il ustawy z 25.10.1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej
(Dz.U. z 2020 r. poz. 194).

2 A. Kozien, Administracyjnoprawna problematyka wspétpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym, Krakow
2021, s. 68.
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- pracownikéw administracji uczelni”?.

W konsekwencji mozna uznad, ze ,za otoczenie spoteczno-gospodarcze
uczelni nalezy traktowac¢ podmioty (prawa publicznego i prywatnego), zja-
wiska, procesy, ktére maja bezposredni lub posredni wptyw na dziatalnos¢
lub funkcjonowanie uczelni"®. Nalezy rowniez wskazac¢, ze z uwagi na swoja
charakterystyke otoczenie spoteczno-gospodarcze znajduje sie na styku
prawa publicznego oraz prawa prywatnego. Otoczenie spoteczno-gospo-
darcze ma takze kluczowe znaczenie dla funkcjonowania uniwersytetow
oraz ich rozwoju, gdyz zapewnia srodki finansowe, transfer wiedzy oraz
technologii z uczelni do gospodarki, komercjalizacje badan naukowych,
przeptyw kapitatu osobowego, potgczenie nauki z praktyka, wymiane kul-
tury akademickiej z kultura przedsiebiorczosci, kontrole dziatalnosci i funk-
cjonowania uczelni, mozliwosc realizacji wspdlnych projektow, a takze
wdrozeniowych. Dobrym przyktadem takiej wspotpracy jest tzw. ,Camrid-
ge Phenomenon"?” oraz ,Doliny Krzemowej".

Mozna wskazac rozne formy wspodtpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-
-gospodarczym. Jako pierwsze nalezy wskazac¢ instytucjonalne formy
wspotpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym, dzielace sie na
te rozumiane sensu stricto oraz sensu largo. Jako instytucjonalne formy
wspotpracy uczelni z OSG sensu stricto nalezy traktowac funkcjonowanie
organdw w ramach struktury administrujacej uczelniami, w ktérych w ca-
tosci lub czesci zasiadaja przedstawiciele otoczenia spoteczno-gospodar-
czego uczelni?®. W zakresie instytucjonalnych form wspodtpracy uczelni
z OSG sensu largo mozna wskazac jednostki majace na celu usprawnienie
proceséw komercjalizacyjnych, a zatem przyktadowo: akademickie inkuba-
tory przedsiebiorczosci i centra transferu technologii. Druga forma wspot-
pracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym jest komercjalizacja
badan naukowych oraz transfer wiedzy i technologii do gospodarki, ktére
moga przybierac forme bezposrednia, jak tez posredniag?. Kolejnym obsza-
rem wspotpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym jest

2> A, Kozien, Administracyjnoprawna problematyka..., s. 68.

26 A. Kozien, Administracyjnoprawna problematyka..., s. 68.

27 K. Kirk, Ch. Cotton, The Camridge Phenomenon: Global Impact, London 2016.
28 A, Kozien, Administracyjnoprawna problematyka..., s. 75-79.

27 Zob. Plus ratio quam vis consuetudinis. Reforma nauki i akademii w Ustawie 2.0, red. A. Radwan, Krakéw 2017,
s. 236.
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wspotpraca w zakresie dydaktyki, ktéra moze dotyczy¢ w szczegdlnosci©
konsultacji programow ksztatcenia i kierunkow studidw, prowadzenia cze-
Sci zaje¢ o charakterze praktycznym i warsztatowym, odbywania stazy
i praktyk przez studentow?. Jest to element, ktéry umozliwia potaczenie
wiedzy teoretycznej oraz praktycznej z perspektywy ksztatcenia studen-
tow?*2. Ponadto mozna wyréznic¢ inne formy wspodtpracy, majace charakter
spoteczny oraz kulturotwoérczy, a takze realizujacy idee spotecznej odpo-
wiedzialnosci uczelni**. Mozna do nich zaliczy¢ w szczegdlnosci®**: prowa-
dzenie studioéw podyplomowych, organizacje wyktadow otwartych, wyda-
rzen kulturalnych, wspieranie przedsiebiorczosci, edukowanie
spoteczenstwa. Wieloaspektowa wspdtpraca uczelni z jej otoczeniem spo-
teczno-gospodarczym przynosi wzajemne korzysci.

Obecnie obowigzujaca ustawa — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce
przewiduje pewne instrumenty, ktére zapewniaja mozliwos¢ wspotpracy
uczelni z jej otoczeniem spoteczno-gospodarczym. Juz w preambule do
przedmiotowej ustawy ustawodawca stanowi, ze: ,uczelnie oraz inne insty-
tucje badawcze realizuja misje o szczegdlnym znaczeniu dla panstwa i na-
rodu: wnosza kluczowy wktad w innowacyjnos¢ gospodarki, przyczyniaja
sie do rozwoju kultury, wspotksztattuja standardy moralne obowiazujace
W zyciu publicznym”. Ustawodawca w art. 3 ust. 1 p.s.w.n. jako podstawy ca-
tego systemu szkolnictwa wyzszego i nauki wskazat ,wolnos¢ nauczania,
tworczosci artystycznej, badan naukowych i ogtaszania ich wynikéw”, jak
tez autonomie uczelni. W odniesieniu do kwestii wspodtpracy uczelni z jej
otoczeniem warto réwniez wskazac na spoteczng odpowiedzialnos¢ nauki
(art. 3 ust. 2 in fine). Podkresli¢ nalezy, ze pojecie dziatalnosci naukowej
obejmuje takze prace rozwojowe (art. 4 ust. 1 p.sw.n.), a w kontekscie ba-
danh naukowych ustawodawca wyréznia takze badania aplikacyjne (art. 4
ust. 2 pkt 1i 2 p.sw.n.). Na podstawie art. 11 p.sw.n. do zadan uczelni nalezy
rowniez: ,prowadzenie dziatalnosci naukowej, Swiadczenie ustug badaw-
czych oraz transfer wiedzy i technologii do gospodarki” (art. 11 ust. 1 pkt 3
p.s.w.n.), ,upowszechnianie i pomnazanie osiggniec¢ nauki i kultury, w tym

%0 Plus ratio quam vis..., s. 239, 252-253.

st A. Kozien, Administracyjnoprawna problematyka..., s. 80-81.
32 A, Kozien, Administracyjnoprawna problematyka..., s. 80.

S Por. Plus ratio quam vis..., s. 252-253.

34 Por. Plus ratio quam vis..., s. 239, 252-253.
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przez gromadzenie i udostepnianie zbiorow bibliotecznych, informacyj-
nych i archiwalnych” (art. 11 ust. 1 pkt 9 p.s.w.n.), a takze ,dziatanie na rzecz
spotecznosci lokalnych i regionalnych” (art. 11 ust. 1 pkt 10 p.s.w.n.). W zakre-
sie wspotpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym mozna
wskazac rowniez na funkcjonowanie publicznych uczelni zawodowych. Na-
stepnie nalezy wspomniec¢, ze na podstawie art. 187 ust. 3 p.s.w.n. rozprawa
doktorska moze miec forme pracy projektowej, konstrukcyjnej, technolo-
gicznej, wdrozeniowej lub artystycznej. Jako kolejny element mozliwej
wspotpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym mozna wska-
zac istnienie Mapy Infrastruktury Badawczej.

W zakresie instytucjonalnych form wspotpracy uczelni z otoczeniem spo-
teczno-gospodarczym mozna na gruncie obowiazujacej ustawy — Prawo
o szkolnictwie wyzszym i nauce wskazac istnienie w uczelniach publicz-
nych organu w postaci rady uczelni, w sktad ktdrej moga wchodzi¢ przed-
stawiciele otoczenia spoteczno-gospodarczego uczelni, jednak nie jest to
wskazane expressis verbis. W zakresie instytucjonalnym nalezy rowniez
wskazac istnienie akademickich inkubatoréw przedsiebiorczosci oraz cen-
trow transferu technologii.

Kolejnym zakresem wspodtpracy uczelni z otoczeniem spoteczno-gospo-
darczym jest komercjalizacja badarn naukowych oraz transfer wiedzy
i technologii do gospodarki, ktdra jest regulowana w rozdziale 6 dziatu Il
p.s.w.n. Zgodnie z obowigzujaca ustawa mozliwa jest komercjalizacja:

- bezposrednia, polegajaca na ,sprzedazy wynikéw dziatalnosci naukowej
lub know-how zwigzanego z tymi wynikami albo oddawaniu do uzywania tych wy-
nikéw lub know-how, w szczegélnosci na podstawie umowy licencyjnej, najmu oraz

dzierzawy” (art. 148 ust. 4 p.s.w.n.),

- posrednia, ktéra polega na ,obejmowaniu lub nabywaniu udziatéw lub akcji
w spétkach lub obejmowaniu wariantéw subskrypcyjnych uprawniajacych do zapi-
su lub objecia akcji w spétkach, w celu wdrozenia lub przygotowania do wdrozenia
wynikéw dziatalnosci naukowej lub know-how zwigzanego z tymi wynikami”
(art. 149 ust. 1 p.s.w.n.). W celu komercjalizacji posredniej uczelnia moze tworzy¢

jednoosobowe spétki kapitatowe.

PRAWO ADMINISTRACYINE

Ponadto istnieje mozliwos¢ tworzenia przez kilka uczelni publicznych albo
niepublicznych spoétek celowych (art. 150 ust. 1 p.sw.n.), a zgodnie z art. 159
ust. 1 p.s.w.n. istnieje mozliwos¢ tworzenia spoétek kapitatowych, jak rowniez
przystepowania do nich razem z innymi uczelniami lub instytutami badaw-
czymi, instytutami PAN, instytutami Sieci tukasiewicza, Centrum tukasie-
wicza, a takze innymi podmiotami, aby realizowac¢ wspdlne przedsiewziecia.

Wspodtpraca uczelni z otoczeniem spoteczno-gospodarczym moze rowniez
wystepowac na poziomie ksztatcenia i dydaktyki, co regulujag art. 61 i 62
p.sw.n. Na podstawie art. 61 ust. 1 p.s.w.n. uczelnia ,moze prowadzic¢ studia
we wspotpracy z organem nadajacym uprawnienie do wykonywania zawo-
du, organem przeprowadzajacym postepowanie egzaminacyjne w ramach
uzyskiwania uprawnien do wykonywania zawodu, organem samorzadu za-
wodowego, organizacja gospodarcza lub organem rejestrowym”, a zasady
tej wspdtpracy maja by¢ okreslone w umowie zawartej w formie pisemnej
(art. 61 ust. 1zd. 2 p.sw.n.), w ktorej mozna rowniez okresli¢c udziat podmio-
tu, z ktérym uczelnia prowadzi studia, ,w opracowaniu programu studiow
oraz sposoéb realizacji praktyk zawodowych” (art. 61 ust. 2 p.sw.n.). Ponadto
ustawodawca umozliwia rowniez prowadzenie studiow dualnych, ,ktére sa
studiami o profilu praktycznym prowadzonymi z udziatem pracodawcy”
(art. 62 zd. 1 p.sw.n.). Podkresli¢ takze nalezy, ze na podstawie art. 15 ust. 1
p.sw.n.. ,Uczelnia jest uczelnia zawodowa, jezeli prowadzi ksztatcenie
uwzgledniajace potrzeby otoczenia spoteczno-gospodarczego”, a takze nie
jest uczelnia akademicka.

Mozna réwniez wskazac pozostate formy wspodtpracy uczelni z otoczeniem
spoteczno-gospodarczym, ktérych co prawda ustawodawca expressis ver-
bis nie przewiduje, ale rowniez nie zabrania innych form wspodtpracy,
a wrecz czasami zacheca do realizowania roli spotecznej oraz kulturotwor-
czej przez uczelnie poprzez m.in. podkreslenie roli kulturotwaérczej uczelni
w preambule do ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce, istnienia
zasady spotecznej odpowiedzialnosci nauki, koniecznosci podejmowania
dziatan dla lokalnych oraz regionalnych spotecznosci przez uczelnie, istnie-
nia Mapy Infrastruktury Badawczej.
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FORMY WSPOLPRACY UCZELNI
Z SAMORZADEM ADWOKACKIM

Samorzad adwokacki nalezy niewatpliwie do otoczenia spoteczno-gospo-
darczego uczelni, w tym w sposoéb szczegdlny do otoczenia spoteczno-
-gospodarczego jednostek organizacyjnych uczelni w zakresie dyscypliny
nauki prawne. Z tego tez wzgledu konieczny jest jak najszerszy zakres
wspotpracy Adwokatury z uczelniami, zwiaszcza ze to wiasnie absolwenci
uczelni, nabywajacy tam w znacznej mierze wiedze o charakterze teore-
tycznym, kontynuuja nastepnie ksztatcenie w ramach odbywanych aplika-
cji, w tym adwokackiej, ktéra ma ich juz od strony praktycznej przygotowac
do wykonywania danego zawodu prawniczego. W konsekwencji mozna za-
uwazyc¢ w tym przypadku naturalne potaczenie wiedzy teoretycznej z prak-
tyczna. Wspotczesnie wspotpraca ta przejawia sie najczesciej poprzez za-
wieranie umow o wspodtprace pomiedzy Adwokatura a poszczegdlnymi
uczelniami, a w praktyce dotyczy organizacji wydarzen o charakterze na-
ukowym oraz praktycznym, jak np. konferencje, seminaria oraz szkolenia,
w ktorych biora udziat pracownicy naukowi, studenci prawa, doktoranci,
adwokaci oraz aplikanci adwokaccy, jak rowniez organizacji praktyk oraz
stazy dla studentoéw prawa. Warto rowniez zauwazyc, ze niektorzy adwoka-
ci lub aplikanci adwokaccy sa réwniez pracownikami naukowymi uczelni
lub doktorantami.

W zakresie wspoitpracy instytucjonalnej nalezy wskaza¢ mozliwos¢ zasia-
dania przedstawicieli samorzadu adwokackiego w danej radzie uczelni, na-
tomiast kluczowym elementem powinien by¢ udziat przedstawiciela Ad-
wokatury w pracach komisji wydziatowych, w tym szczegdlnie tych
dotyczacych ksztatcenia oraz dydaktyki. Na zasadzie wzajemnosci przed-
stawiciele prawniczego swiata nauki powinni by¢ reprezentowani w komi-
sjach przy poszczegdlnych okregowych radach adwokackich oraz Naczel-
nej Radzie Adwokackiej.

W obszarze komercjalizacji badan naukowych oraz transferze wiedzy
i technologii do gospodarki mozna prima facie nie doszukac sie pola do
wspotpracy uczelni z samorzadem adwokackim, jednakze przedstawiciele
uczelni moga realizowa¢ zamawiane ekspertyzy oraz opinie prawne, ktore
sg potrzebne Adwokaturze, a ponadto moze im by¢ zlecana dziatalnos¢
o charakterze legislacyjnym w zakresie przygotowywania propozycji zmian
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W prawie powszechnie obowigzujacym lub tez prawie wewnetrznym Ad-
wokatury. W konsekwencji zatem nawet ta forma moze by¢ realizowana
w ramach wspdtpracy Adwokatury z uczelniami.

Waznym elementem wspodtpracy uczelni z samorzadem adwokackim jest
obszar dydaktyki, poniewaz w tym zakresie przedstawiciele Adwokatury
powinni prowadzi¢ pewne zajecia o charakterze praktycznym dla studen-
tow prawa, natomiast przedstawiciele uczelni zajecia na aplikacji adwokac-
kiej, jak rowniez szkolenia dla adwokatow.

W pozostatym zakresie wspdtpraca mozliwa jest rowniez na poziomie kul-
turotwaorczym i spotecznym, poniewaz zarowno uczelnie, jak tez Adwoka-
tura petnia funkcje o charakterze publicznym w spoteczenstwie. W tym za-
kresie mozliwe sg wspodlne wydarzenia i projekty spoteczne i kulturalne,
a takze promocyjne i informacyjne. Ponadto w ten zakres wchodza rowniez
akcje promocyjne, takie jak np. ,Adwokat na uczelni” lub tez ,Dziern Adwo-
kata", ktore sa potrzebne z perspektywy promowania zawodu adwokata
dla studentow prawa, ktérzy moga po ukonczeniu studiow prawniczych
rozpoczac ksztatcenie zawodowe w ramach aplikacji adwokackiej.

KONKLUZJE | WNIOSKI KONCOWE

Przechodzac do konkluzji, stwierdzi¢ nalezy, ze zardwno uczelnie, jak tez
Adwokatura petnia wazne funkcje o charakterze spotecznym, kulturalnym
i gospodarczym. Adwokatura jest czescia otoczenia spoteczno-gospodar-
czego uczelnii konieczne jest formalne zaangazowanie przedstawicieli Ad-
wokatury w dziatalnos¢ instytucjonalna, dydaktyczna, komercjalizacyjna
oraz kulturalng uczelni. Na zasadzie wzajemnosci przedstawiciele uczelni
powinni rowniez angazowac sie w dziatalnos¢ Adwokatury. W sposéb natu-
ralny dochodzi réwniez do potaczenia wiedzy teoretycznej z praktyczng,
a wzajemny wptyw uczelni i Adwokatury jest korzystny zaréwno dla obu
stron, jak tez dla funkcjonowania panstwa i spoteczenstwa. Pozytywnie na-
lezy oceni¢ wszelkie dziatania majace na celu prowadzenie wspolnych
przedsiewzie¢ oraz wydarzen przez poszczegolne uczelnie, jak rowniez Ad-
wokature, jednakze rownoczesdnie nalezy zwrocic¢ uwage na aspekt formal-
ny oraz instytucjonalny, zwtaszcza ze ustawodawca expressis verbis nie re-
guluje udziatu przedstawicieli otoczenia spoteczno-gospodarczego uczelni
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W jej wiadzach, ale réwnoczesnie sa pewne organy uczelni, w ktérych
przedstawiciele otoczenia spoteczno-gospodarczego powinni zasiadac.
Réwnoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage na koniecznosc holistycznego podej-
Scia do tej kwestii i wspotpraca uczelni z Adwokatura musi by¢ realizowana
na wielu ptaszczyznach i w wielu aspektach.
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STRESZCZENIE

Uczelnie, jak tez Adwokatura petnig rézne kluczowe funkcje w panstwie
oraz spoteczenstwie. Uczelnie nie moga funkcjonowac¢ w oderwaniu od
spoteczenstwa, a wokoét kazdej z nich istnieje otoczenie spoteczno-gospo-
darcze. Do tego otoczenia mozna zaliczy¢ samorzad adwokacki. Podkresle-
nia wymaga rowniez fakt, ze celem obu podmiotéw jest ksztatcenie, z tym
ze uczelnie ktada nacisk na wiedze teoretyczna, a samorzad adwokacki na
wiedze praktyczng. Dopiero potagczenie wiedzy teoretycznej oraz praktycz-
nej umozliwia w petni samodzielng i efektywna dziatalnos¢ adwokacka,
a takze pozwala w jak najlepszy sposob reprezentowac interesy klientow.
Wspodtczesnie mozna dostrzec liczne obszary wspotpracy uczelni z Adwo-
katura. Celem artykutu jest dokonanie analizy administracyjnoprawnych
form wspodtpracy uczelni z adwokackim samorzadem zawodowym, a takze
wskazanie w tym zakresie propozycji rozwoju tej wspotpracy.

Stowa kluczowe: uniwersytet, Adwokatura, wspodtpraca

ABSTRACT

Universities, as well as the Bar Association, perform various key functions in
the state and society. Universities cannot function in isolation from society,
and there is a socio-economic environment around each of them. This en-
vironment can include the Bar Council. It should also be emphasized that
the purpose of both entities is education, except that universities emphas-
ize theoretical knowledge, and the Bar Council emphasizes practical know-
ledge. Only the combination of theoretical and practical knowledge makes
it possible to be a fully independent and effective advocate, and to repres-
ent the interests of clients in the best possible way. Today one can see nu-
merous areas of cooperation between the university and the Bar Associ-
ation. The purpose of the article is to analyze the administrative-legal forms
of cooperation between universities and the Bar Association, as well as to
indicate in this regard proposals for the development of this cooperation.

Key words: university, the Bar Association, cooperation
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GLOSA DO POSTANOWIENIA

SADU NAJWYZSZEGO Z 14.11.2019 R.,
SYGN. AKT Il DSI 65/19 WSD W.

(PROBLEM KORZYSTANIA Z USEUGI GOOGLE ADWORDS
ORAZ POZYCJONOWANIA STRON
INTERNETOWYCH PRZEZ ADWOKATOW)

dr Patrycja Brézek

Wspétczesnie mozna dostrzec problem korzystania z ustugi Google AdWords oraz
pozycjonowania stron internetowych przez adwokatéw. W tym zakresie waznym elementem
jest orzecznictwo, do ktérego mozna zaliczyé postanowienia Sadu Najwyzszego z 14.11.2019 r.,

ktére zostanie poddane przedmiotowej glosie.

Teza: Korzystanie z ustugi Google AdWords w celu poprawienia wyni-
ku strony wilasnej kancelarii adwokackiej stanowi forme niedozwolo-
nej reklamy i tym samym narusza zasady etyczne adwokatury.

WPROWADZENIE

Glosa dotyczy problemu korzystania z ustugi Google AdWords oraz pozy-
cjonowania stron internetowych przez adwokatéw. W postanowieniu
7z 14.11.2019 r. SN stwierdzit, iz korzystanie z ustugi Google AdWords w celu
poprawienia wyniku strony wiasnej kancelarii adwokackiej stanowi forme
niedozwolonej reklamy i tym samym narusza zasady etyczne adwokatury.

ETYKA | INNE

Z teza ta, co do zasady, nalezy sie zgodzic. Trzeba jednak przy tym wskazad,
ze adwokaci nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za kaz-
de korzystanie z reklamy, ale tylko za takie, ktére jest przede wszystkim nie-
zgodne z obowigzujacym w tym zakresie prawem publicznym (w tym tak-
ze wspodlnotowym), z cigzacymi na nich obowigzkami zawodowymi oraz
z zasadami etyki i godnoscig zawodu. Prowadzenie strony internetowej
oraz jej pozycjonowanie nie zostato jednoznacznie zabronione w KEA.
W zwigzku z tym samo zwiekszanie widocznosci strony internetowej kan-
celarii adwokackiej w Google poprzez optymalizacje witryny i pozycjono-
wanie strony nie zawsze bedzie mozna uznac za bezposrednie dziatanie re-
klamowe. Istotne znaczenie ma tutaj sposob, w jaki zostang przedstawione
okreslone informacje na temat dziatalnosci i ustug sSwiadczonych przez
konkretnego adwokata. W takim przypadku powinny one przede wszyst-
kim spetniac¢ kryteria sformutowane przez ustawodawce w KEA. Takiego
typu dziatania nie moga miec charakteru wymuszonego i natarczywego
promowania ustug podmiotom, ktdre nie sa nimi w sposdb wyrazny zain-
teresowane. Natomiast ptatne reklamy (w tym takze ustuga Google Ads) sa
tutaj aktualnie zabronione.

TRESC GLOSOWANEGO POSTANOWIENIA SN
Z14.11.2019 R. O SYGN. AKT Il DSI 65/19 WSD W.

Glosowane postanowienie zostato wydane w wyniku rozpoznania kasacji od
wyroku Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury z 6.04.2019 r. podtrzy-
mujacego wyrok Sadu Dyscyplinarnego Okregowej Rady Adwokackiej
w Katowicach z12.06.2018 r.! w zwigzku ze sprawa, ktéra dotyczyta korzysta-
nia przez obwinionego adwokata z ptatnej ustugi Google AdWords w celu
poprawienia wyniku strony wiasnej kancelarii adwokackiej w przegladarce
Google. Natomiast drugi zarzut dotyczyt umieszczenia na tej stronie orien-
tacyjnej ceny swiadczonych przez niego ustug (tzw. widetek). Za kazdy
z tych czynéw adwokat zostat ukarany upomnieniem (orzeczenie to pod-
trzymat nastepnie Sad Il instancji). W kasacji skarzacy zarzucit sgdom dyscy-
plinarnym btedne przyjecie jego odpowiedzialnosci i stwierdzit przy tym,
iz nie miat swiadomosci karalnosci takiej praktyki. Wedtug niego Sad dyscy-
plinarny bezpodstawnie uznat, ze z ustugi pozycjonowania mozna skorzy-

L Wyrok WSD z 6.04.2019 r. (WSD 151/18).
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stac tylko w sposdb swiadomy oraz ze kazda forma ,reklamy” adwokackiej
(promowania swiadczonych ustug) stanowi delikt dyscyplinarny. Powotat sie
on na orzeczenie Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego z 22.10.2016 r.2, w swietle
ktérego niedozwolona jest tylko reklama sprzeczna z prawem lub zasadami
wykonywania zawodu oraz Kodeksem etyki adwokackiej. Stwierdzit on,
ze sad Il instancji nie rozpatrzyt nalezycie wszystkich wskazanych przez nie-
go argumentow, pominat przestanki dla niego korzystne, a nadto nie powo-
tat biegtego z zakresu informatyki i ostatecznie swoje rozstrzygniecie opart
na zbyt ogdlnych zasadach ,doswiadczenia zyciowego”. Sad Najwyzszy
w sprawie obwinionego o czyn okreslony w art. 80 ustawy z 26.05.1982 r. Pra-
wo 0 adwokaturze®* w zw. z § 23 Zbioru zasad etyki adwokackiej i godnosci
zawodu“ oraz o czyn okreslony w art. 80 ustawy z 26.05.1982 r. Prawo o ad-
wokaturze w zw. z § 23a ust. 3 lit. M Zbioru zasad etyki adwokackiej i godno-
éci zawodu po rozpoznaniu w Izbie Dyscyplinarnej postanowit oddali¢ kasa-
cje, uznajac ja za bezzasadna. Stwierdzit on, iz korzystanie z ustugi Google
AdWords w celu poprawienia wyniku strony wtasnej kancelarii adwokackiej
stanowi forme niedozwolonej reklamy i w zwiazku z tym narusza zasady
etyczne adwokatury (na uzasadnienie swojego stanowiska wskazat on na
orzeczenie SN z 8.01.2019 r.)>. Uznat, ze jest to zakaz przyjety przez samorzad
adwokacki zgodnie z Prawem o adwokaturze, a jego ustanowienie nie jest
sprzeczne z Konstytucja, ani z przepisami unijnymi. W zwigzku z tym stwier-
dzit, iz Sady obu instancji orzekly w tej sprawie prawidtowo. Podnidst on,
ze wina adwokata byta tutaj ewidentna, bowiem nieswiadomosé bezpraw-
nosci czynu powinna byc¢ usprawiedliwiona, natomiast w tym przypadku
z akt sprawy nie wynika, aby ona taka byta. Wskazat przy tym, ze przytoczo-
ne przez skarzacego w kasacji orzeczenie dotyczy innych okolicznosci
i w konsekwencji tego nie moze ono znalez¢ zastosowania w tej sprawie.
Nadto uznat, ze nie wystepuja tutaj rowniez ,niedajace sie rozstrzygnac
watpliwosci”, ktére mozna by ewentualnie rozstrzyga¢ na korzys¢ obwinio-
nego. Nalezato przy tym zauwazyc, iz w tym przypadku miata miejsce ,agre-
sywna" reklama, bowiem obwiniony zaptacit za ustawienie strony jego kan-
celarii w wyszukiwarce poza kolejnoscia. Zastepca Rzecznika
Dyscyplinarnego wyrok Izby Dyscyplinarnej SN skomentowat, stwierdzajac,

2 Wyrok WSD z 22.10.2016 r. (WSD 120/15).
¢ Ustawa z 26.05.1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz.U. Nr 16 poz. 124 z pézn. zm.).

4 Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej) stanowiacy zatacznik do uchwaty
Prezydium NRA z 1.07.2021 r. w sprawie obwieszczenia jednolitego tekstu tego aktu.

5 Postanowienie SN z 8.01.2019 r. (Il DSI 9/18).

ETYKA | INNE

ze dozwolone jest prowadzenie wiasnej strony internetowej przez adwoka-
ta, ale nie ,agresywne"” reklamowanie sie w Swiecie wirtualnym, co przynosi
realne korzysci i zwiekszenie przychodow. Warto juz w tym miejscu odnoto-
wac, ze zakaz reklamy nalezy do najzywiej dyskutowanych ograniczen, jakie
naktada na adwokatow KEA®. Jednakze uchwata dotyczgca ewentualnego
zniesienia zakazu reklamy adwokackiej zostata odrzucona podczas Xl Kra-
jowego Zjazdu Adwokatury.

ANALIZA | OCENA STANOWISKA SN

Przechodzac do oceny stanowiska SN wyrazonego w powyzej wskazanym
postanowieniu, nalezy zauwazyc¢, iz ustawodawca w Kodeksie Etyki Adwo-
kackiej nie okreslit w sposob jednoznaczny ograniczen w przedmiocie do-
zwolonego zakresu korzystania z Internetu przez adwokatéw celem pro-
mowania swiadczonych przez nich ustug. Nalezy wskaza¢, iz zgodnie
z trescia § 23 KEA adwokata obowiazuje zakaz reklamowania sie, jak row-
niez zakaz pozyskiwania klientéw w sposdb sprzeczny z godnoscia zawodu
oraz wspotpracy z podmiotami pozyskujacymi klientdw z naruszeniem
prawa lub zasad wspodtzycia spotecznego. Na podstawie § 23a ust. 1 KEA ad-
wokat moze informowac o swojej dziatalnosci zawodowej pod warunkiem,
ze taka informacja oraz jej forma jest zgodna z regutami Zbioru; nie naru-
sza przepisdéw odrebnych (np. ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji); jest doktadna i niewprowadzajaca w btad; przekazywana z poszanowa-
niem tajemnicy zawodowej; nieukierunkowana na udzielenie adwokatowi
konkretnego zlecenia, z wyjatkiem ofert sktadanych w postepowaniach
o charakterze przetargu lub konkursu (w trybie ustawy — Prawo zamowien
publicznych, rozeznania rynku albo w innego rodzaju postepowaniach
o charakterze konkurencyjnym) lub na wyrazne zyczenie potencjalnego
klienta. W zwiagzku z analizowanym w ramach niniejszej publikacji proble-
mem nalezy szczegdlna uwage zwroci¢ na dwie wazne normy wynikajace
z KEA, tj. § 23a pkt 2 lit. f, w Swietle ktdérego adwokat moze informowac
o0 Swiadczonej pomocy prawnej w sposdob zgodny z regutami niniejszego
,Zbioru" poprzez: umieszczanie informacji na stronach internetowych oraz
umieszczanie danych o tej stronie w katalogach i wyszukiwarkach, a takze

¢ Zob. A. Masiota, J. Masiota, Zakaz reklamy a prawo do rzetelnej informacji (w swietle przepiséw o adwokaturze), ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, z. 4, s. 51-60.
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na § 23b pkt 5, z ktérego wynika, ze niedopuszczalne jest zlecanie osobom
trzecim rozpowszechniania informacji o adwokacie, oraz pkt 6, zgodnie
z ktérym za publikowanie informacji adwokat nie moze ptaci¢ zadnego wy-
nagrodzenia z wyjatkiem rozsadnych kosztéw publikacji. Istotne jest przy
tym to, ze takiego rodzaju informacje nie powinny zawierac jakichkolwiek
zwrotow ocennych (tj. np. ,skuteczny”, ,tani”). Stowa te musza by¢ ograni-
czone do tego, co jest wystarczajace i niezbedne, aby potencjalny klient
mogt podjac samodzielna oraz stusznag decyzje o ewentualnym skorzysta-
niu z ustug prawnych konkretnego adwokata’. Nie ulega watpliwosci,
ze popularna forma promowania sie w Internecie jest strona internetowa.
Wielu adwokatow korzysta z tej mozliwosci i w zwiazku z tym wykupuja oni
ustuge pozycjonowania strony internetowej. Trzeba w tym miejscu wska-
zac, iz pozycjonowanie stron to zbior dziatan, ktéorych gtownym celem jest
korzystne wptywanie na wyswietlanie sie strony internetowej na wysokim
miejscu na pierwszej stronie wynikdéw wyszukiwania Google, tuz pod linka-
mi sponsorowanymi, tj. ptatna reklama Google Ads (dawniej AdWords — na-
zwa ta obowigzywata do 24.07.2018 r.). Zatem ogolnie rzecz ujmujac — pozy-
cjonowanie to zespdt czynnosci zmierzajacych do podniesienia pozycji
strony internetowe] w wynikach wyszukiwania. Nie dotyczy ono jednak
ptatnych kampanii reklamowych® W zwiazku z problemem analizowanym
na tle glosowanego postanowienia SN z 14.11.2019 r. wypada nadmienic,
ze Google Ads to system reklamowy Google umozliwiajacy wyswietlanie
linkéw sponsorowanych w wynikach wyszukiwania wyszukiwarki Google
i na stronach wspodtpracujacych w ramach programu Google AdSense. Ak-
tualnie wyrdznia sie dwa gtéwne sposoby tworzenia linku sponsorowanego
Google Ads, tj. poprzez wybor stow kluczowych, na ktére bedzie sie wyswie-
tlata reklama Google Ads, lub poprzez wybor witryn internetowych, na kto-
rych wyswietlana bedzie reklama Google Ads®. Korzystanie z Google Ads to
zamieszczanie ptatnego ogtoszenia, kierujagcego za pomoca odpowiednie-
go linka do okreslonej witryny internetowej. Nalezy przy tym zauwazyc,
ze strony kancelarii prawnych, ktére wyswietlaja sie na pierwszych pozy-
cjach w wynikach wyszukiwania Google, sg niejako ,sztucznie” wypozycjo-

7 M. Krol, Etyka adwokacka. Komentarz wraz z orzecznictwem do Kodeksu etyki adwokackiej. Teksty przepiséw, Warsza-
wa 2021, s. 140-142.

& Dane za strong internetowa: https:/semcore.pl/pozycjonowanie/ (dostep: 25.07.2022 r.); https:/pomoc.home.
pl/baza-wiedzy/pozycjonowanie-informacje-podstawowe (dostep: 25.07.2022 r.).

? Dane za strona internetowa: https:/pl.wikipedia.org/wiki/Google_Ads; https:/ads.google.com/intl/pl_pl/home/
(dostep: 25.07.2022 r.).
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nowane, czyli w taki sposdb, ktory ,zmusit” wyszukiwarke do ich wyswietle-
nia. Powstaje zatem na tym tle pytanie, ktére z tych dziatarh narusza zasady
etyczne obowigzujace adwokatow — korzystanie z systemu Google Ads czy
pozycjonowanie stron'©?

Pozycjonowanie stron kancelarii adwokackich obejmuje przede wszystkim
dziatania zwiazane z tworzeniem i optymalizacja tresci na stronie interne-
towej oraz techniczne usprawnianie witryny. Podejmowanie tego typu
dziatan umozliwia w wielu przypadkach skuteczne pozyskiwanie nowych
klientow, efektywne konkurowanie z innymi kancelariami, a przy tym od-
powiednie dopasowanie strony pod katem wybranych stéw kluczowych
i wymagan wyszukiwarek. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wyszukiwarki
internetowe (tj. Google, Onet) stanowia dzisiaj gtdwne zrodto informacji dla
wiekszosci uzytkownikow Internetu. W zwigzku z tym pozycjonowanie wy-
maga zachowania odpowiedniej ciggtosci oraz aktualizacji. Wtasciwe wy-
konanie tej ustugi powoduje, ze strona internetowa jest odwiedzana cze-
Sciej niz niewypozycjonowane strony konkurencyjnych firm w okreslonej
branzy". Jednak trzeba przy tym zaakcentowac, ze korzystanie w Internecie
z systemu Google Ads jest uznawane co do zasady za ,reklamowanie sie”.
Natomiast biorac pod uwage chociazby wspomniane powyzej orzecznic-
two adwokackich sadow dyscyplinarnych, mozna stwierdzié, iz prezento-
wane sg tam zardwno stanowiska, ze wykupienie przez adwokatow ustugi
pozycjonowania, ktdra w pewien sposdb prowadzi niejako do reklamy in-
formujacej klientdéw o ich dziatalnosci zawodowej poza kolejnoscia, narusza
m.in. zasady konkurencji i w efekcie godnosci zawodu, jak i stanowiska
o duzo tagodniejszym i spokojnym tonie. Nalezy przy tej okazji nadmienic,
ze od czasu deregulacji zawodoéw prawniczych konkurencja na rynku ustug
prawnych szybko i nieustannie rosnie®. Z jednej strony istnieja renomowa-
ne kancelarie z dtugoletniag tradycja, ktdre maja juz swoja wypracowana
duza baze klientéw i dziatania zwigzane z pozycjonowaniem stron nie za-
wsze sg w takich przypadkach podejmowane. Z kolei z drugiej strony sa
obecni na rynku mtodzi adwokaci, ktérzy pracuja na ,wtasna marke"” i do-

10 Dane za strona internetowa: https:/www.e-marketingprawniczy.pl/2020/06/24/pozycjonowanie-adwords-
zakaz-reklamy-etyka-zawodowa-w-kontekscie-orzeczenia-sn-z-14-listopada-2019-r-sygn-akt-ii-dsi-65-19/
https:/semcore.pl/pozycjonowanie/ (dostep: 25.07.2022 r.).

't Dane za strong internetowa: https:/pomoc.home.pl/baza-wiedzy/pozycjonowanie-informacje-podstawowe
(dostep: 25.07.2022 r.).

2 Deregulacja zawodow zostata dokonana ustawa z 13.06.2013 r. o zmianie ustaw regulujacych wykonywanie
niektorych zawodow (Dz.U. z 2013 r. poz. 829).
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piero buduja swoja pozycje na tym rynku. Aktualnie konkurowanie o klien-
ta sama tylko jakoscig swiadczonych ustug juz czasami nie wystarcza
i przynosi niezadowalajace rezultaty”. W konsekwencji tego adwokaci mu-
szg obecnie korzystac¢ z réoznych mozliwosci tzw. marketingu prawnicze-
go™. W ich przypadku ustugi zwigzane z pozycjonowaniem stron www s3
nastawione przede wszystkim na budowanie widocznosci lokalnej (wyjat-
kiem sa tutaj duze kancelarie funkcjonujace w catej Polsce, ktére pozyskuja
klientow z réznych regiondw kraju).

Na tle omawianego w ramach niniejszej publikacji zagadnienia wazne zna-
czenie posiada pogtebiona analiza orzeczenia Wyzszego Sadu Dyscyplinar-
nego Adwokatury z 22.10.2016 r.®, w ktorym sformutowat on swoje stanowisko
w przedmiocie zakazu reklamowania sie przez adwokatow w zwiazku
ze sprawa, w ktorej uniewinnit on adwokatke od zarzucanego jej czynu korzy-
stania z ustugi w Internecie w formie Google AdWords. Sad dyscyplinarny
I instancji uznat, iz w swietle art. § 23a pkt 2 lit. f KEA umieszczanie na stro-
nach internetowych ogdlnych informacji o $wiadczonych przez adwokatéow
ustugach jest dozwolone i nie stanowi to ztamania zakazu uregulowanego
w § 23 KEA (nalezy nadmienic, iz w przedmiotowej sprawie ogtoszenie
umieszczone przez obwiniona byto ogdlng informacja dla klienta poszukuja-
cego ,ewentualnej” pomocy prawnej). Zaakcentowat on przy tym, ze korzy-
stanie przez adwokatdow z réznorodnych mozliwosci dostepnych w Internecie
celem informowania o prowadzonej przez nich dziatalnosci powinno ,odby-
wac sie w ramach okreslonych przez przepisy prawa i zasady etyki wykony-
wania zawodu adwokata”, nadto ,zawsze powstrzymywac nalezy sie od publi-
kowania tresci wartosciujacych i ocennych oraz takich, ktére moga skojarzy¢
sie z faktami czy zdarzeniami drastycznymi i mogacymi naruszy¢ godnosc
zawodu adwokata. Takie bowiem informacje sa jednoznacznie zakazang for-
ma reklamy"®. Odwotanie od orzeczenia Sadu dyscyplinarnego | instancji
whniost Rzecznik Dyscyplinarny ORA i zarzucit w nim naruszenie prawa mate-
rialnego, tj. art. § 23 KEA, poprzez jego btedna wyktadnie polegajaca na przy-
jeciu, ze korzystanie z pozycjonowania stron internetowych przez adwokatow

3 E. Zadecka, Bezwzgledny zakaz reklamy kancelarii adwokackich w realiach wspétczesnego funkcjonowania rynku ustug
prawniczych, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2018, Nr 115, s. 97-99.

14 Zob. R. Stefaniecki, Reklama wolnych zawodow prawniczych na przyktadzie zakazu reklamy adwokatéw, ,Radca
Prawny” 2003, Nr 6, s. 52-56.

5 Wyrok WSD z 22.10.2016 r. (WSD 120/15).
16 Zob. S. Sniechorski, Etos adwokatury a reklama, ,Palestra” 2005, Nr 3, s. 136-140.
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w Google AdWords nie jest reklama. Obwiniona adwokat korzystata z ptat-
nych ustug Google AdWords, promujac w ten sposdb strone swojej kancelarii.
WSD stwierdzit, iz przedmiot tej sprawy stanowi jedno z wazniejszych wy-
zwan dla systemu deontologicznego adwokatury i utrzymatw mocy orzecze-
nie uniewinniajace wydane przez sad | instancji. Nalezy tutaj jednak zwrécic
uwage na sposob, w jaki uzasadnit on swoje stanowisko w tej kwestii. Z jednej
strony wskazat, ze nie podziela pogladu Komisji Etyki NRA co do niejedno-
znacznosci uznania korzystania ze stwarzanych przez system Google Ad-
Words mozliwosci rozpowszechniania informacji o swiadczonych ustugach
za reklame w rozumieniu § 23 KEA (Stanowisko Komisji Etyki z 24.03.2012 r.).
Stwierdzit on, iz jedyna funkcjonujaca w polskim systemie prawnym definicje
ustawowa reklamy zawiera art. 4 pkt 17 ustawy z 29121992 r. o radiofonii i te-
lewizji”. Natomiast w Swietle tego przepisu ustuge Google AdWords nalezy
uznac za reklame. Zgodnie z trescig tego przepisu: ,Reklama jest przekaz
handlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego, w zwiaz-
ku z jego dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa, zmierzajacy do promocji
sprzedazy lub odptatnego korzystania z towardw lub ustug; reklama jest tak-
ze autopromocja”. Warto przy tej okazji nadmienic, iz Sad Najwyzszy w wyro-
ku z 26.01.2006 r. uznat, iz ,Reklama jest kazda wypowied? skierowana do po-
tencjalnych konsumentdw odnoszaca sie do towardw, ustug, a takze
przedsiebiorcy oferujacego towary lub ustuge, majaca na celu zachecenie
i sktonienie adresatow do nabywania towardéw lub korzystania z ustug. Zache-
ta moze byc¢ wyrazona bezposrednio, np. przez uzycie okreslen odpowiadaja-
cych konkretnym czynnosciom, w wyniku ktérych nastapi zbyt towaréw
lub ustug albo posrednio — przez stworzenie sugestywnego obrazu towarow
i ustug, a takze samego przedsiebiorcy, w stopniu nasuwajagcym adresatom
nieodparta chec¢ nabycia towardw i ustug"®. Trzeba zatem zauwazyc¢, ze poje-
cie ,reklama” nie ma jednolitej definicji w polskim prawie, ani tez jednolitej
wyktadni doktrynalnej. W doktrynie akcentuje sie, iz reklama poprzez specy-
ficzny sposdb uksztattowania wypowiedzi jest przede wszystkim nakierowa-
na na skionienie odbiorcy do podjecia okreslonej decyzji. W przypadku ustug
prawniczych bedzie tutaj chodzito o sktonienie potencjalnego klienta do sko-
rzystania z pomocy prawnej konkretnego adwokata'®. WSD stusznie podzielit
stanowisko Rzecznika Dyscyplinarnego w przedmiocie tego, ze Google Ad-

17 Ustawa 7z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. z 1993 r. Nr 7 poz. 34 z pézn. zm.).
8 Wyrok SN z 26.01.2006 r. (V CSK 83/05).
19 Zob. M. Krdl, Etyka adwokacka..., s. 135-138.
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Words jest reklama. Zatem wyrazit on podobny poglad jak SN w glosowanym
postanowieniu z 14.11.2019 r. Jednakze (z drugiej strony) zwrdcit on uwage na
to, iz zakaz reklamy zawarty w Kodeksie etyki adwokackiej jako bezwzgledny
jest niezgodny z obowiazujacym porzadkiem prawnym. Pojawia sie zatem na
tym tle pytanie, czy przy tak ujetym zakazie mozliwe jest pociggniecie adwo-
kata w zwigzku z tym do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej? Nalezy zauwa-
zy¢, ze na potrzeby rozstrzygniecia o takiej odpowiedzialnosci dochodzi do
dekodowania normy sankcjonowanej (zakazu lub nakazu konkretnego za-
chowania) z catosciowo ocenianego systemu deontologicznego, na ktory
sktada sie zaréwno ptaszczyzna pozaprawna (jaka stanowi odestanie do za-
sad deontologii wykonywania zawodu adwokata oraz okreslonych wartosci),
jak i element normatywny w postaci norm obowigzujgcego aktualnie syste-
mu prawnego. Jednoczesnie musi tu zostac spetniony wymaog dokonania na
potrzeby orzeczenia opisu przewinienia dyscyplinarnego (czynu przypisane-
go) w zgodzie z zasadami wiasciwymi odpowiedzialnosci o charakterze re-
presyjnym. W zwiazku z tym WSD trafnie zwrdcit tutaj uwage na kilka istot-
nych aspektéow. Przede wszystkim zaakcentowat, iz KEA nie jest wymieniony
w konstytucyjnym katalogu Zrodet prawa (okreslonych w tresci art. 87 Kon-
stytucji RP), a zatem nie moze by¢ on uznany za wiazacy akt normatywy. Na-
lezatoby przyjac, ze ma on raczej charakter zbioru zalecen i ogdlnych zasad
(jest on Zrodtem norm etyki zawodowej), ktorymi powinny kierowac sie sady
dyscyplinarne, poszukujac odpowiedniej reguty rozstrzygniecia w zwiazku
z konkretna sprawa w przypadku naruszenia obowiazujacych adwokatdow za-
sad etyki i godnosci zawodu. Nie ulega watpliwosci, ze w kazdym indywidu-
alnym przypadku sady dyscyplinarne powinny wnikliwie i rzetelnie badac¢
wszystkie istotne okolicznosci dla sprawy, a wiec réwniez to, w jakim stopniu
i W jaki sposdb stosowana przez adwokata ,reklama” narusza rézne zasady;, tj.
np. ochrony tajemnicy zawodowej czy godnosci zawodu. Trzeba przy tym za-
uwazyc, ze § 23 KEA obejmuje trzy zakazy, tj.: zakaz korzystania przez adwoka-
ta z reklamy, zakaz pozyskiwania przez adwokata klientdw w sposdb sprzecz-
ny z godnosciag zawodu oraz zakaz wspotpracy adwokata z podmiotami
pozyskujacymi klientdw z naruszeniem prawa lub zasad wspoditzycia spotecz-
nego. WSD wskazat tutaj ponadto takze dyrektywe unijng, tj. Dyrektywe
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 1212.2006 r. dotyczgca
ustug na rynku wewnetrznym? (w szczegdlnosci na art. 24 ust. 1), ktéra ,nato-

20 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. dotyczaca ustug na rynku we-
wnetrznym, https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32006L0123.
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zyta" na panstwa UE obowiazek zniesienia catkowitych zakazdéw zwigzanych
z informacjami handlowymi dostarczanymi przez zawody regulowane. Nad-
to w Swietle art. 24 ust. 2 tej dyrektywy ,Panstwa cztonkowskie zapewniaja
zgodnos¢ informacji handlowych dostarczanych przez zawody regulowane,
odnoszacych sie, w szczegdlnosci, do niezaleznosci, godnosci i uczciwosci za-
wodowej, a takze do tajemnicy zawodowej z zasadami dotyczacymi wykony-
wania zawodu, zgodnie z prawem wspolnotowym, w sposoéb odpowiadajacy
szczegolnemu charakterowi kazdego zawodu. Zasady dotyczace wykonywa-
nia zawodu odnoszace sie do informacji handlowych muszg byc¢ niedyskry-
minacyjne, uzasadnione nadrzednym interesem publicznym i proporcjonal-
ne”. Trzeba zauwazyc, ze przy spetnieniu okreslonych przestanek obywatele
panstw cztonkowskich moga w postepowaniu przed sadami i organami kra-
jowymi bezposrednio powotywac sie na postanowienia dyrektywy, a zatem
wywodzic z jej tresci przystugujace im uprawnienia. Nalezatoby wiec stwier-
dzi¢, ze (co do zasady) nie powinni oni ponosi¢ odpowiedzialnosci za takie
zachowania, ktore sa zgodne z postanowieniami dyrektyw, a jednoczesénie sg
w jakims zakresie sprzeczne z prawem krajowym. Panstwa cztonkowskie po-
winny ksztattowac¢ oraz interpretowac prawo krajowe w taki sposob, aby
w miare mozliwosci w stopniu mozliwie jak najlepszym i najpetniejszym za-
pewnic osiggniecie rezultatu i celu okreslonego przez dyrektywe. W zwiagzku
z tym WSD trafnie stwierdzit, ze sady dyscyplinarne izb adwokackich oraz
WSD jako organy powotane do orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej adwokatow i aplikantow adwokackich zdefiniowanej w art. 80
PrAdw oraz z mocy art. 17 ust. 1 Konstytucji RP sprawujgce piecze nad nalezy-
tym wykonywaniem zawodu adwokata w granicach interesu publicznego
i dla jego ochrony — powinny odpowiednio uwzglednia¢ w indywidualnych
sprawach tresc art. 24 wskazanej powyzej dyrektywy w procesie dekodowa-
nia normy sankcjonowanej w przypadku rozstrzygania o odpowiedzialnosci
za zachowanie zwigzane z ,reklamowaniem sie"?.

Mozna wiec za najbardziej stuszne rozwigzanie analizowanego w ramach
niniejszej publikacji problemu przyja¢ trafna teze postawiona w wyzej
wskazanym orzeczeniu przez WSD, ze adwokaci powinni ponosi¢ odpowie-
dzialnosc¢ dyscyplinarna tylko za takie korzystanie z reklamy, ktore jest nie-
zgodne z obowigzujacym w tym zakresie prawem publicznym (w tym tak-
ze wspolnotowym), z cigzacymi na nich scisle okreslonymi obowigzkami

21 Zob. szerzej P. Brozek, Czy adwokaci powinni sie reklamowac?, ,Palestra” 2021, Nr 7-8.
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zawodowymi oraz z zasadami etyki i godnoscia zawodu. Zaakcentowat on
przy tym, iz uznac nalezy, ze § 23 KEA nie powinien zawiera¢ catkowitego
zakazu reklamy, poniewaz jest to w nieusuwalnej sprzecznosci ze znajduja-
cym w tej sytuacji bezposrednie zastosowanie prawem wspdolnotowym?2,
Zatem zwiekszanie widocznosci strony internetowej kancelarii adwokac-
kiej w Google poprzez optymalizacje witryny i pozycjonowanie strony nie
zawsze bedzie mozna uznac za bezposrednie dziatanie reklamowe?. Nie-
watpliwie zawsze nalezy w takiej kwestii wzig¢ pod uwage catoksztatt oko-
licznosci konkretnego przypadku. Prowadzenie strony internetowej oraz jej
pozycjonowanie nie zostato jednoznacznie zabronione w KEA. Natomiast
bezposrednia reklama, w tym rowniez kampanie takie jak Google Ads, sa
co do zasady w adwokackim swiecie niedozwolone. Zatem w postanowie-
niu z 14.11.2019 r. SN stusznie stwierdzit, iz korzystanie z ptatnej ustugi
Google AdWords w celu poprawienia wyniku strony witasnej kancelarii ad-
wokackiej stanowi pewnego rodzaju forme niedozwolonej reklamy
i w zwiazku z tym narusza zasady etyczne adwokatury. Trzeba przy tym
nadmienic, iz ewentualna wspodtpraca adwokata z podmiotami pozyskuja-
cymi klientow jako taka nie jest catkowicie wykluczona, jednak nie moze to
sie odbywac w sposdb m.in. sprzeczny z zasadami godnosci zawodu adwo-
kackiego, czy tez z naruszeniem prawa. Zabronione sg wiec tutaj czynnosci
majace na celu skionienie potencjalnego klienta do skorzystania z ustug
konkretnego adwokata, ktére nie dadza sie pogodzi¢ z zasada, w sSwietle
ktorej zabieganie o klienta ,nie przystoi” (a moze nawet ,nie wypada”) ad-
wokatowi?*.

ZAKONCZENIE

Konkludujac, nalezy wiec stwierdzi¢, ze pozycjonowanie stron interneto-
wych kancelarii adwokackich jest na gruncie aktualnego stanu prawnego
w pewnym stopniu dozwolone. Duze znaczenie ma tutaj sposob, w jaki zo-
stanag przedstawione okreslone informacje na temat dziatalnosci i ustug
Swiadczonych przez konkretnego adwokata. Powinny one spetniac kryteria
sformutowane przez ustawodawce w KEA. Natomiast wynika z niego,

22 P, Brozek, Czy adwokaci...
25 Dane za strong internetowa: https:/semcore.pl/pozycjonowanie/ (dostep: 25.07.2022 r.).
24 Zob. M. Krol, Etyka adwokacka..., s. 136-137, 143-145.
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ze m.in. nie moga Mmiec one niestosownej lub natarczywej tresci ani zawie-
ra¢ bezposrednich porownan w zakresie jakosci $wiadczonych ustug z inny-
mi adwokatami oraz cztonkami innych korporacji prawniczych lub ich kry-
tyki, a takze zawierac jakichkolwiek elementéw ocennych (np. ,jestem
lepszy niz inni adwokaci"). Nieprzestrzeganie takiego rodzaju zasad mozna
bedzie czesto uznac za np. zachowania nielicujgce z godnoscia zawodu. Za-
tem samo podwyzszanie pozycji strony internetowej kancelarii adwokackiej
w wyszukiwarce nie w kazdym przypadku bedzie naruszato obowiazujacy
adwokatow zakaz reklamy. Nie moze miec¢ ono jednak charakteru wymu-
szonego i natarczywego promowania ustug podmiotom, ktdore nie sg nim
w sposob wyrazny i jednoznaczny zainteresowane. Natomiast ptatne rekla-
my (w tym takze ustuga Google Ads) sa aktualnie zabronione?. Trzeba wiec
przyjac, ze adwokaci moga korzystac z réznych mozliwosci promowania
swoich ustug oferowanych w Internecie, aczkolwiek w zakresie tresci oraz
formy okreslonych przez przepisy obowiazujacego prawa oraz zasady etyki
i godnosci wykonywania zawodu. Pozycjonowanie stron internetowych wy-
maga tutaj wykorzystania standardowych regut postepowania, jak w sto-
sunku do innych branz, jednak z odpowiednim uwzglednieniem specyficz-
nych ograniczen wynikajacych z zasad etyki zawodowej?®. Niewatpliwie
w przypadku kancelarii prawniczych takie dziatania utatwiaja czasami pozy-
skiwanie nowych klientéw i budowanie pozycji na rynku.

ABSTRAKT

Glosa dotyczy problemu korzystania z ustugi Google AdWords oraz pozy-
cjonowania stron internetowych przez adwokatéw. W postanowieniu
z 14.11.2019 r. SN stwierdzit, iz korzystanie z ustugi Google AdWords w celu
poprawienia wyniku strony witasnej kancelarii adwokackiej stanowi forme
niedozwolonej reklamy i tym samym narusza zasady etyczne adwokatury.
Z teza ta, co do zasady, nalezy sie zgodzi¢. Trzeba jednak wskaza¢, ze adwo-
kaci nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za kazde korzy-
stanie z reklamy, ale tylko za takie, ktore jest przede wszystkim niezgodne
z obowiagzujacym w tym zakresie prawem publicznym (w tym takze wspodl-
notowym), z ciazagcymi na nich obowigzkami zawodowymi oraz z zasadami
etyki i godnoscig zawodu. W zwigzku z tym samo zwiekszenie widocznosci

25> Zob. P. Brozek, Czy adwokaci powinni sie reklamowac?, ,Palestra” 2021, Nr 7-8.

2¢ Dane za strong internetowa: https:/legalvenue.pl/pozycjonowanie-dla-prawnikow/ (dostep: 25.07.2022 r.).
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strony internetowej kancelarii adwokackiej w Google poprzez optymaliza-
cje witryny i pozycjonowanie strony nie zawsze bedzie mozna uznac za
bezposrednie dziatanie reklamowe. W takiej kwestii nalezy rozwazy¢ cato-
ksztatt okolicznosci konkretnego przypadku. Natomiast ptatne reklamy
(w tym takze ustuga Google Ads) sa aktualnie zabronione.

SLtOWA KLUCZOWE

reklama adwokacka, zakaz reklamy, pozycjonowanie stron, ustuga Google
AdWords, etyka adwokacka

ABSTRACT

The commentary concerns the problem of using the Google AdWords ser-
vice and website positioning by lawyers. In the decision of November 14,
2019, the Supreme Court stated that the use of the Google AdWords ser-
vice to improve the result of the law firm's own website is a form of prohib-
ited advertising and thus violates the ethical principles of the bar. In prin-
ciple, | have to agree with this thesis. However, it should be pointed out
that advocates should not be held disciplinary liable for every use of ad-
vertising, but only for such use, which is primarily inconsistent with the ap-
plicable public law in this respect (including Community law), with their
professional duties and with the principles of ethics and dignity of the pro-
fession. Therefore, the mere increase in the visibility of the law firm's web-
site on Google by optimizing the website and positioning the website will
not always be considered a direct advertising activity. In this regard, the
totality of the circumstances of the particular case must be considered.
However, paid advertising (including Google Ads) is currently prohibited.

KEYWORDS

advertising ban, website positioning, Google AdWords service, advocacy
ethics
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KATKA,

KTORA MNIE INSPIRUJE

HELENA

WIEWIORSKA

apl. adw. Karolina Wierzbicka

Izba Adwokacka w Warszawie

Historia potrafi zmieniaé nasze losy i plany. Od razu przychodza mi na mysl stowa wiersza
W. Szymborskiej - ,tyle wiemy o sobie, ile nas sprawdzono”. Szczegélnie kiedy wiagze sie to
ze zmiang spoteczna i konfliktami zbrojnymi. Nierzadko sytuacje te zmuszaja nas do podjecia
trudnych decyzji i walki o wtasny kraj. Nie sposéb dostrzec, ze problemy te istnieja obecnie
oraz wydarzyty sie sto lat temu. Nauczycielka zycia pokazuje, ze w czasach wojen uwidacznia
sie odwaga i sita kobiet. Niejednokrotnie s3 one zmuszone do opuszczenia swoich doméw,
zmiany miejsca zamieszkania i rozpoczecia zycia od nowa. Prawa kobiet przez okres wieku
nadal nie s3 respektowane, a nawet ulegaja regresowi. W swojej wypowiedzi chciatabym
skupi¢ sie na sylwetce adwokatki Heleny Wiewiérskiej, Swiadku dwéch wojen swiatowych
oraz zmian w prawie i w spoteczenstwie wobec kobiet. Warto pamigta¢ o pionierkach

adwokatury, o ktérych jest wciagz zbyt mato na kartach herstorii.

Helena Wiewidrska w podrecznikach historii palestry widnieje jako pierw-
sza kobieta adwokat w Polsce pod data 1 kwietnia 1925 r. Jednoczesnie za-
pomina sig, ze byta ona jedna z czotowych prawniczek aktywnie dziataja-
cych na rzecz rownouprawnienia i niesienia pomocy podczas obu wojen.
Podziwiam ja za to, ze mimo wszechobecnego patriarchatu miata odwage
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do budowania swojej kariery, realizowania swoich pasji i dziatania na rzecz
kobiet. Z powodzeniem stanowi ona nadal wzdér prawniczki-aktywistki
i symbol postepowosci Polek.

Losow pionierki adwokatury nie da sie omowic bez kontekstu spoteczno-
-historycznego. Droga kobiet do zawodu adwokata na przetomie XIX i XX w.
nie byta wcale prosta, gdyz stanowity one znikomy odsetek na uczelniach
prawniczych. Jeszcze na poczatku XX w. Polki nie miaty wstepu na uniwersy-
tety. Z czasem zostaty one dopuszczone w charakterze ,nadzwyczajnych stu-
chaczek”. Oczywiste jest, ze srodowisko naukowe byto zdominowane przez
mezczyzn, zaciekle lobbujacych stanowisko o nieprzydatnosci kobiet na fa-
wach uniwersyteckich. Zdaniem historyczki Iwony Dadej spoteczenstwo po-
strzegato studentki zréznicowanie: ,od niecheci, braku zaufania, szkalowania,
az po gesty wsparcia i solidarnosci. Bo z jednej strony mamy wspomniane juz
Scisle okreslone normy i nadzor spoteczny nad kobieta, a z drugiej strony po-
jedyncza mtoda kobiete, ktéra chce wyjecha¢ za granice na uniwersytet.
Przeciez w ten sposoéb pozbawi ona rodzine i otoczenie mozliwosci kontrolo-
wania wszystkich, naprawde wszystkich, sfer jej zycia. | w gruncie rzeczy naj-
czesciej aspiracje mtodych kobiet traktowano jako fanaberie”.

Helena, jak na standardy poczatku XX w., nie miata najlepszego zyciowego
startu z uwagi na bycie coérka chtopa i bytej ziemianki. Okolicznosci te nie
przeszkodzity jej w ukonczeniu z wyrdznieniem rosyjskiego gimnazjum
w Chersoniu. Ambitna uczennica ukonczyta w Petersburgu jednoczesnie
prawo, muzyke i historie. Juz jako studentka angazowata sie w rézne inicja-
tywy. Byta cztonkinig Zwiazku Miodziezy Postepowej oraz Stowarzyszenia
Polek-Studentek ,Spoéjnia”. Warto podkresli¢, ze organizacja ta stanowita
niezwykty ewenement w swiecie emancypacji polskich kobiet. Poza peters-
burskim oddziatem Stowarzyszenia, w ktdrym dziatata Wiewidrska, istniaty
takze oddziaty w Krakowie i Lwowie. Polki skupione wokdt petersburskich
uczelni doskonality samoksztatcenie, cwiczyty wystapienia publiczne, rozwi-
jaty wiedze teoretyczna w kwestii kobiecej oraz rozbudzaty Swiadomos¢ na-
rodowa. Pomagaty sobie wzajemnie w zaadaptowaniu sie w nowym mie-

Scie. Kwestia feminizmu i réwnouprawnienia nie budzita u wszystkich
cztonkin entuzjazmu. Pod koniec pierwszej dekady XX w. w radzie Stowarzy-

szenia znalazta sie sama przyszta pierwsza adwokatka.
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Poczatkowo pracowata jako nauczycielka historii (1913 r.). Dyplom studiow
prawniczych nie uprawniat kobiet do wykonywania zawodu adwokata, se-
dziego czy prokuratora. Niedtugo pdzniej, po rozpoczeciu Wielkiej Wojny,
Wiewidrska nie zaprzestata swojej dziatalnosci spotecznej. Tym razem woj-
na skierowata jej aktywnos¢ do Organizacji Pomocy i Towarzystwa Ofiarom
Wojny. Instytucja ta powstata w sierpniu 1914 r. na terenie Cesarstwa Rosyj-
skiego. Skupiata sie w niej spotecznos¢ polska w Piotrogrodzie, ktéra miata
za zadanie pomoc rodakom przebywajacym poza granicami Imperium
w zwiazku z ich powrotem do domu przez panstwa neutralne, zubozatej
ludnosci cywilnej, pomoc w znalezieniu pracy, organizacji przytutku dla sie-
rot i we wspdtpracy z innymi zrzeszeniami pomocowymi. Srodki na dziatal-
nos¢ petersburskiej samopomocy pochodzity od cztonkdw, z ofiar, zbidrek
z wydarzen edukacyjno-kulturalnych czy zapisow testamentowych. Na tere-
nie Imperium Rosyjskiego dziataty takze lokalne oddziaty organizacji. Pol-
skie Towarzystwo zostato rozwigzane dekretem wtadz bolszewickich w dniu
10 wrzesnia 1918 r. Polacy mimo braku wiasnej panstwowosci potrafili zorga-
nizowac sie na wieksza skale, aby nies¢ pomoc wiasnym pobratymcom.

Po zakonczeniu wojny wstapita do Klubu Kobiet Postepowych, a nastepnie
byta jedna ze wspoditzatozycielek Stowarzyszenia Kobiet z Wyzszym Prawni-
czym Wyksztatceniem. Swiadczy to o konsekwencji i wytrwatoséci w tworze-
niu platform srodowisk kobiet, bedacych zwolenniczkami rownouprawnie-
nia i zwiekszonej ilosci kobiet w $rodowiskach politycznych, wymiaru
sprawiedliwosci i naukowym. Pierwsza potowa lat dwudziestych XX w. wia-
zata sie z intensywnym okresem rozwoju kariery prawniczej przysztej adwo-
katki. Od 1919 r. byta ona aplikantka sadowa, a pdzZniej aplikantka adwokac-
ka u najlepszych adwokatdw warszawskich. Przyjecie w poczet aplikantow
trwato ponad rok od ztozenia dokumentéw. Sama w jednym z wywiaddw
przyznata: ,Pamietam, byto to wiosna 1920 roku. Siedziatam w poczekalni
Warszawskiej Rady Adwokackiej, a za drzwiami toczyta sie burzliwa debata
na temat: przyja¢ kobiete, czy nie. Dopiero po paru godzinach ogtoszono
wynik: zostatam przyjeta. Odetchnetam”. Okres ten zbiegt sie z czasem przy-
jecia Konstytucji marcowej z 1921 r., kiedy to Polki otrzymaty petnie praw cy-
wilnych i politycznych. W praktyce otwierata sie szansa na kariere urzedni-
cza dla obojga pfci. Niestety w rzeczywistosci kobiety stanowity nieliczne
jednostki w éwczesnym parlamencie czy w innych instytucjach.
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Uczestnictwo pierwszych kobiet w praktyce adwokackiej wzbudzato niezwy-
kte zainteresowanie ze strony prasy. Gazeta ,Rzeczpospolita” pod koniec
stycznia 1923 r. (Nr 30) opisywata wowczas udziat aplikantki adwokackiej He-
leny Wiewidrskiej jako obronczyni w sprawie karnej warszawskiego policjan-
ta przed Sadem Okregowym (zakonczonej jego uniewinnieniem). Jeszcze
jako aplikantka dostata sie ze swoim referatem na miedzynarodowa konfe-
rencje prawnicza w Bukareszcie. Rok 1925 wreszcie otworzyt drzwi kobietom
do szeregow palestry. Helena jako pierwsza zasilita jej grono. Dopiero kilka
lat pdzniej pierwsza kobieta sedziag zostata Wanda Grabinska. Mecenas prak-
tykowata w obszarze prawa cywilnego i karnego. Zycie pionierki palestry nie
byto ustane rézami. Sama przyznata, ze ,0d tego momentu rozpoczat sie naj-
trudniejszy dla mnie okres. Rozpoczeta sie bowiem cata kampania przeciw-
ko mnie prowadzona przez niektérych kolegow-adwokatow. Dochodzito do
tego, ze tapano klientdw na korytarzu sasdowym i uprzedzano, by nie chodzili
do baby, bo spaskudzi sprawe. Wobec tej «antykobiecej kampanii» obawia-
tam sie, ze nie bede miata w ogdle klientéw, ale okazato sie inaczej. Miatam
ich sporo (zwtaszcza ze wsi). Moze wychodzili z zatozenia, ze «gdzie diabet nie
moze, tam babe posle» (..)". Przywotana wypowiedZ Wiewidrskiej z wywiadu
7z 1962 r. na tamach ,Palestry” redaktor skwitowat nastepujaco: ,czasy sie
zmienity i dzis kobiety-adwokatki nie moga sie chyba uskarza¢ na odmienne
ich traktowanie w adwokaturze”. Niestety jeszcze 50 lat temu, jak i dzisiaj jest
w tym obszarze wiele do zrobienia.

Rozpoczecie praktyki adwokackiej nie przeszkodzito Helenie Wiewidrskiej
w kontynuowaniu dziatalnosci spotecznej na rzecz kobiet. Kilka lat pdzniej
zostata ona wiceprzewodniczaca oddziatu stowarzyszenia Zwiazku Kobiet
z Wyzszym Prawniczym Wyksztatceniem jako oddziatu Federation Inter-
nationale des Femmes Avocats et Diplomes en Droit w Paryzu. Ponadto
udzielata sie w Miedzynarodowym Zrzeszeniu Prawa Karnego poprzez
uczestnictwo w kongresach. Prawniczka pracowata w Towarzystwie Opieki
nad Wiezniami.

Okres dwudziestolecia miedzywojennego wigzat sie takze z praca na rzecz
rozwoju swiadomosci Polek na temat swoich praw. Polska pozostawata na-
dal pod wptywem prawa zaborcoéw, do czasu uchwalenia nowej kodyfikacji.
Konstytucja stawiata obie picie jako rowne, lecz w obowigzujacym stanie
prawnym nadal funkcjonowaty rézne ustawy prawa matzenskiego. W tych
latach zrodtem wiedzy i uswiadamiania w zakresie zdobycia samodzielnosci
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przez kobiety byta kobieca gazeta ,Bluszcz”. Na jej tamach swoje oburzenie
wobec obowigzujgcego stanu prawnego wyrazata takze sama Wiewidrska:
,Kodeks cywilny, obowiazujacy u nas, zywcem lub z niewielkimi zmianami
wziety z Kodeksu Napoleona, oparty jest (..) na jej [kobiety] rzekomym upo-
Sledzeniu umystowym: imbeciltas sexus, na jej niezdolnosci do dziatan
praktycznych, na jej stabosci duchowej. (...) Pokutuja przepisy o zonie, ktdra
nie moze rozporzadzac¢ swym majatkiem bez zezwolenia meza, o ruchomo-
Sciach, ktére naleza wytacznie do meza, o ile nie ma innego dowodu,
0 mezu jako zarzadcy i uzytkowniku majatku zony itd. Jest to sytuacja gro-
teskowa wobec nowych uprawnien kobiety, ktéra uznana jest za zdolng do
pracy panstwowej i samorzadowej, a niezdolng do prowadzenia osobistych
interesow. (...) Jeszcze bardziej przestarzate sg przepisy prawa rodzinnego
oparte na prawie rzymskim, a wiec na nieograniczonej wtadzy ojca rodziny
nad zonga i nad dziecmi. (...) My kobiety powinnismy dazy¢ do tego, aby pra-
wo do dziecka miata przede wszystkim matka, a dopiero wowczas, gdy mat-
ka zostanie uznana za niezdolna do sprawowania opieki, dzieci mogtyby by¢
powierzone ojcu, lub nawet innej osobie”. Warto takze dodac, ze gazeta ta
zachecata kobiety do kandydowania w ramach struktur samorzadu teryto-
rialnego. W konsekwencji zwiekszony udziat kobiet w zyciu publicznym do-
prowadzit w1934 r. do wejscia kobiet do samorzadow panstwowych i teryto-
rialnych. Adwokatka Wiewidrska nie nalezata do zadnych ugrupowan
politycznych, ale sprzeciwiata sie wszelkim objawom braku postepu.

Dziatalnos¢ spoteczna adwokatki zostata doceniona takze przez wiadze
panstwowe i samorzad adwokacki. W 1936 r. zostata ona odznaczona Zto-
tym Krzyzem Zastugi. W tym czasie petnita funkcje sedzi Sadu Dyscyplinar-
nego przy lzbie Adwokackiej w Warszawie oraz sedzi Wyzszego Sadu Dys-
cyplinarnego Adwokatury.

Niestety kolejna wojna swiatowa wystawita zycie Wiewidrskiej na ciezka
probe. Okres okupacji w Warszawie nie zahamowat u niej odruchu niesie-
nia pomocy innym. Ryzykujac zyciem wtasnym i swojej rodziny, przygarnia-
ta potrzebujacych do swojego domu. Sama nie wahata sie dzieli¢ swoimi
skromnymi zasobami, nawet z osobami o nieznanych jej personaliach.
W relacjach innych dom Wiewidrskich na rogu ul. Kruczej i Hozej stanowit
nieustannie schronienie potrzebujacych, zarowno sciganych, jak i bezdom-
nych. Jej kamienice zniszczyta bomba. W 1940 r. mecenas Wiewidrska zo-
stata aresztowana przez Gestapo i przewieziona na Pawiak. Na szczescie
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chorowata woéwczas na dyfteryt, co spowodowato jej natychmiastowe zwol-
nienie z uwagi na obawe hitlerowcow przed zarazeniem. Okres powstania
warszawskiego byt niezwykle trudny w zyciu wybitnej adwokatki. W po-
wstaniu zgineta jej corka Alina (jedynaczka), uczestniczka tajnych komple-
todw prawa na Uniwersytecie Warszawskim. Panstwo Wiewidrscy opuscili
Warszawe na kilka miesiecy, aby pdzniej wréci¢ do zrujnowanej Warszawy
w styczniu 1945 r.

W okresie powojennym Wiewidrska nadal zajmowata zaszczytne funkcje
w ramach Adwokatury. Zostata wybrana do Naczelnej Rady Adwokackiej.
Jej zdaniem ,byto to dowodem zmiany pogladéw moich kolegow i wielkim
dla mnie zaszczytem”. Jednoczesnie mecenas pracowata w strukturach
miasta stotecznego Warszawy. Dopiero smierc¢ meza w 1956 r. spowodowa-
fa jej stopniowe wycofywanie sie z zycia publicznego i aktywnosci spotecz-
nej. Zmarta 17 maja 1967 r. Izba Adwokacka w Warszawie po jej Smierciw ra-
mach uchwaty wyrazita uznanie dla jej zastug w palestrze.

Zycie Heleny Wiewidrskie] byto naznaczone dwiema wojnami, okresem
walki o prawa kobiet, budowy panstwowosci polskiej po 123 latach niewoli,
zmian ustrojowych Rzeczypospolitej oraz pokonywaniem barier spotecz-
nych i prawnych do osiaggniecia przez kobiety urzeddw i stanowisk. Czasy
te wymagaty niezwyktej determinacji i odwagi, czesto w obawie o wiasne
zycie czy przed krytyka ze strony straznikéw patriarchatu. Jako pionierka
w roli adwokatki przetarta szlak kolejnym kobietom. Na przestrzeni dwu-
dziestolecia miedzywojennego liczba kobiet na wydziatach prawa zwiek-
szyta sie 2 9% do 35%. Mowiac jezykiem wspdtczesnym — stanowita ona role
model dla réwiesniczek i mtodszych kolezanek. Jej aktywnos¢ spoteczna
wzbudza moje najwieksze uznanie, gdyz wspierata ona srodowisko wy-
ksztatconych prawniczek na polu krajowym i miedzynarodowym oraz po-
magata stabszym podczas | i Il wojny swiatowej. Dopiero w 1990 r. jej imie-
niem nazwano ulice w Zgierzu, bedacym jej miejscem urodzenia
(wczesniej byta to ul. im. Rézy Luksemburg). Aktualnie postac Wiewidrskiej
zostata przypomniana w 2021 r. podczas wystawy ,Polki i Rumunki, ktére
zmienity swiat” autorstwa Polskiego Instytutu Kultury w Bukareszcie w ru-
munskim Miejscu Pamieci Wiezienia Pitesti.

W kontekscie terazniejszej sytuacji politycznej trudno nie wspomniec o sy-
tuacji kobiet ukrainskich, zmuszonych do ucieczki z kraju, pozostawiajacych
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tam swoich bliskich i swoje domy. To pamiec i dziatalnosc¢ tych kobiet, w tym
takze prawniczek, bedzie miata kluczowe znaczenie w odbudowie kraju
i tozsamosci narodowej. To na ich barkach spoczywa przekazanie mtodsze-
mu pokoleniu tradycji i kultury. Historia Heleny Wiewidrskiej pokazuje, ze ak-
tywizm kobiecy, siostrzenstwo, odwaga i wytrwatos¢ dazenia do celu sg so-
lidng podstawa spoteczenstwa obywatelskiego w czasach pokoju i konfliktu.
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Przedstawiciele Redakcji Czasopisma Aplikantéw Adwokackich ,Mtoda Palestra” wzieli udziat
w | Miedzynarodowym Forum Adwokatury w Krakowie, ktére odbyto sie¢ w dniach 20-22
pazdziernika 2022 r. Organizatorem Forum byfta Naczelna Rada Adwokacka, Osrodek
Badawczy Adwokatury im. adwokata Witolda Bayera oraz Krakowska Izba Adwokacka. Forum
miato wymiar miedzynarodowy i obejmowato wydarzenia: uroczyste otwarcie nowej siedziby
Klubu Adwokatéw w Krakowie, Wieczér Gdanski, miedzynarodowa konferencja ,Niezalezna
Adwokatura filarem praworzadnosci”, Gala Dinner w Starej Zajezdni, konferencja pt.
n»Adwokackie HERstorie. Wojna i konflikty zbrojne”, warsztaty praktyczne z wyktadowcami
z Wielkiej Brytanii: ,Sztuka negocjacji prawniczej metoda Hampela”, wyjazdowe Posiedzenie
Plenarne Naczelnej Rady Adwokackiej w Krakowie, wyjazdowe Posiedzenie Zarzadu FBE
FEDERATION DES BARREAUX D’EUROPE, Konferencja Kierownikéw Szkolenia Aplikantow
Adwokackich przy Naczelnej Radzie Adwokackiej, Konferencja Przewodniczacych Komisji

Doskonalenia Zawodowego przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.

W Forum uczestniczyli adwokaci z catej Polski, jak rowniez zaproszeni go-
Scie z zagranicy, reprezentujacy izby adwokackie miedzy innymi z Hiszpa-
nii, Niemiec, Wtoch, Wielkiej Brytanii, oraz przedstawiciele Federacji Adwo-
katur Europejskich FBE i UIA. Pierwszy dzien | Miedzynarodowego Forum
Adwokatury w Krakowie stanowit uroczyste otwarcie catego wydarzenia,
jak rowniez nowej siedziby Klubu Adwokatow w Krakowie, ktdra obecnie
miesci sie przy ul. Batorego 17, llip., w Krakowie.

Wsréd gosci znalezli sie rowniez przedstawiciele wiadz samorzadowych,
Srodowiska sedziowskiego, samorzadow zawodowych, organizacji pozarza-
dowych oraz goscie z Ukrainy reprezentujacy wiadze tego kraju.

Podczas otwarcia obecny byt rowniez adw. Przemystaw Rosati, prezes Na-
czelnej Rady Adwokackiej, adw. Bartosz Grohman, sekretarz NRA, adw. Ja-
rostaw Szczepaniak, zastepca sekretarza NRA, adw. Stanistaw Estreich
i adw. Andrzej Zwara — cztonkowie Prezydium NRA, oraz adw. Ewa Krasow-
ska, Rzecznik Dyscyplinarny Adwokatury, adw. Jacek Ziobrowski, prezes
Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego, adw. Stawomir Ciemny, przewodniczacy
Wyzszej Komisji Rewizyjnej, adw. Mirostawa Pietkiewicz, przewodniczaca
Centralnego Zespotu Wizytatordw, adw. Andrzej Sieminski z Referatu
Skarg NRA, licznie przybyli tez dziekani oraz cztonkowie NRA, a takze prze-
wodniczacy i cztonkowie Komisji NRA.
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Wszyscy goscie zostali uroczyscie przywitani przez adw. Aleksandra Guta, dzie-
kana Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie. Powitanie gosci rozpoczeto
od przywotania 50-letniej tradycji i historii Klubu Adwokatdw, ktory powstat
w 1972 roku. Kolejno adw. Przemystaw Rosati i adw. Pawet Gieras przecieli zie-
long wstege, symbolicznie otwierajac Klub Adwokatéw w Krakowie.

Podczas wydarzenia rozpoczeto nowy cykl prezentacji poszczegdlnych izb
adwokackich przewidziany w celach integracji srodowiska adwokackiego.
Jako pierwszy z cyklu zaprezentowano ,Wieczdr Gdanski” przygotowany
przez cztonkdw Pomorskiej Izby Adwokackiej, podczas ktérego goscie mie-
li mozliwos¢ wystuchania wyktadu prof. dr. hab. Kamila Zeidlera na temat
obrazu ,Sad Ostateczny” Hansa Memlinga, ktéry mozna obejrze¢ w Mu-
zeum Narodowym w Gdansku.

Czes¢ artystycznag uswietnit znakomity polski muzyk i kompozytor Stani-
staw Sojka, ktérego koncert byt niespodzianka dla gosci przygotowana
przez Okregowa Rade Adwokacka w Krakowie. Otwarcie catego wydarze-
nia zakonczyto sie poczestunkiem dla gosci.

Drugi dzien | Miedzynarodowego Forum Adwokatury rozpoczat sie od
miedzynarodowej konferencji pt.. ,Niezalezna Adwokatura filarem prawo-
rzadnosci”, ktdra odbyta sie w Patacu Larischa, gdzie znajduje sie Wydziat
Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Konferencja zostata
otwarta przez Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej adw. Przemystawa Ro-
satiego, Prezesa Osrodka Badawczego Adwokatury adw. Pawta Gierasa
oraz Dziekana Okregowej Rady Adwokackiej adw. Aleksandra Guta. Konfe-
rencja opierata sie na trzech panelach: ,Gwarancje ustrojowe”, ,Niezalezna
Adwokatura wobec wojny i kryzysu humanitarnego”, ,Panel dyskusyjny".
Podczas Konferencji gtos zabrali Adwokaci z Polski, jak rowniez zaproszeni
Goscie z zagranicy, w tym rowniez dziekani, prezesi i adwokaci, ktorzy re-
prezentowali izby adwokackie m.in. z Niderlandoéw, Niemiec, Francji, Ukra-
iny, Belgii, Japonii, Standw Zjednoczonych Ameryki, Libanu, Wielkiej Bryta-
nii, Wegier, Danii, a takze przedstawiciele Federacji Adwokatur
Europejskich (FBE) i International Association of Lawyers (UIA). Ponadto
wskazac nalezy, ze Prelegentami oprdcz przedstawicieli srodowiska adwo-
kackiego byli rowniez przedstawiciele srodowiska naukowego, sedziow-
skiego, samorzadow zawodowych oraz organizacji pozarzadowych. Konfe-
rencja miata charakter miedzynarodowy, a takze interdyscyplinarny
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i pozwolita spojrze¢ na kwestie niezaleznosci Adwokatury z réznych per-
spektyw, jak rowniez w kontekscie réznych regulacji prawnych poszczegol-
nych panstw. Jedng z najwazniejszych konkluzji konferencji byta koniecz-
nos¢ zachowania w jak najszerszym zakresie niezaleznosci Adwokatury,
ktdra stoi na strazy praworzadnosci oraz przestrzegania praw i wolnosci
cztowieka. Konferencja unaocznita rowniez liczne problemy i niebezpie-
czenstwa prob ograniczania niezaleznosci Adwokatury przez prawodaw-
cow roznych panstw. Konferencje i jej przebieg nalezy ocenic¢ bardzo pozy-
tywnie, poniewaz stata sie platforma wymiany mysli oraz doswiadczen
w waznych kwestiach dotyczacych Adwokatury w réznych panstwach.

Drugim wydarzeniem drugiego dnia Forum byta konferencja pt. ,Adwo-
kackie HERstorie. Wojna i konflikty zbrojne”. Natomiast wieczorem w Starej
Zajezdni w Krakowie odbyta sie Gala Dinner, na ktérej mieli mozliwosc spo-
tkac sie adwokaci oraz aplikanci adwokaccy z catej Polski.

W trzecim dniu Forum odbyly sie nastepujace wydarzenia: warsztaty prak-
tyczne z wyktadowcami z Wielkiej Brytanii: ,Sztuka negocjacji prawniczej me-
toda Hampela”, wyjazdowe Posiedzenie Plenarne Naczelnej Rady Adwokac-
kiej w Krakowie, wyjazdowe Posiedzenie Zarzadu FBE FEDERATION DES
BARREAUX D'EUROPE, Konferencja Kierownikéw Szkolenia Aplikantow Ad-
wokackich przy Naczelnej Radzie Adwokackiej, Konferencja Przewodnicza-
cych Komisji Doskonalenia Zawodowego przy Naczelnej Radzie Adwokackiej.

Obecnos¢ przedstawicieli ,Miodej Palestry” podczas wydarzen Forum
pierwszego i drugiego dnia wskazuje, ze czasopismo aktywnie angazuje
sie w dziatalnos¢ Adwokatury, bedac partnerem i uczestnikiem wydarzen
organizowanych przez samorzad adwokacki w Polsce.
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apl. adw. Aleksander Petrys

Izba Adwokacka w Warszawie

Rozmowy Okregowego Salve Adwokatury
do obejrzenia na YouTube

Czasopismo ,Mtoda Palestra” objeta swoim patronatem cykl wywiadéw Rozmowy Okregowe
Salve Adwokatury przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Warszawie. Gosciem pierwszej

rozmowy byt Sedzia Sgdu Obwodowego w Texasie - John McClellan Marshall.

Mtoda Palestra” objeta patronat nad cyklem wywiadéw Rozmowy Okregowe
Salve Adwokatury przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Warszawie. Gosciem
rozmowy byt wyktadowca uniwersytecki, laureat wielu nagréod o charakterze
pokojowym i naukowym — Sedzia Sadu Obwodowego w Texasie John McClel-
lan Marshall. W trakcie swojej kariery w Miedzynarodowej Akademii Astronau-
tyki Sedzia John McClellan Marshall nadzorowat start rakiety misji Apollo 17
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w ramach pracy w Centrum Kosmicznym imienia Johna F. Kennedy'ego. Se-
dzia John McClellan Marshall jest takze prezydentem pin-Teksanskiej Mensy
oraz posiadaczem czarnego pasa W Taekwondo.

Prowadzacy wywiad apl. adw. Aleksander Petrys zapytat swojego Roz-
moéwce m.in.:

. Czy kariera sedziego w Stanach Zjednoczonych jest trudna?
. Czy bycie prawnikiem w Stanach Zjednoczonych jest nadal nobilitujace?
. Czy w demokratycznym panstwie, jakim jest USA, kara smierci jawi sie nadal

jako konieczny srodek karania?

. Jakie sa wady polskiego systemu edukacji z perspektywy najlepszych amery-

kanskich uczelni?

. Czy Ameryka powinna nadal petnié role straznika swiata?

. Jaka role odgrywacé beda Stany Zjednoczone za 20 lat?

. Czy grozi nam wojna nuklearna?

. Co Amerykanie mysla o Polakach?

. Jakie s trzy najwigeksze problemy ekonomiczne/prawne/spoteczne w USA?
. Czy rasizm jest nadal realnym problemem w USA?

. Czy Amerykanie naprawde byli pierwsi na Ksigzycu?

. Trzy rady dla mtodych prawnikéw?

..oraz wiele, wiele innych pytan.
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Inicjatywa Rozmow Okregowego Salve Adwokatury jawi sie jako ciekawy
i dotychczas niespotykany projekt aplikantéw adwokackich warszawskiej
palestry, totez redakcja ,Mtodej Palestry” z wielka radoscia przyjeta infor-
macje o mozliwosci wsparcia tejze inicjatywy.

Serdecznie zapraszamy do obejrzenia niniejszego wywiadu na portalu
YouTube:

https://www.youtube.com/watch?v=FA-Fe2Th7oU
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