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W drugiej potowie XIX wieku i, e
elita intelektualna Warszawy 3

skonstatowata brak w miescie ’{ PA |_ E ST H A
tak wyodrebnionego miejsca, Fio ma AR | o
jak i specjalnej instytucji, ktére
stuzytyby urzadzaniu wystaw
prac artystow. W 1860 r. po-
wolano Towarzystwo Zachety
Sztuk Pigknych. Z poczatkiem
XX stulecia Towarzystwo uzy-
skato wlasny, nowo wzniesio-
ny na ten cel (z niepublicznych
$rodkéw) budynek zwany dzi§
Gmachem Zachety. Wydarze-
nia artystyczne tam organizowane przez dziesieciolecia
mialy prestizowy charakter.

Rok 1922 byt naznaczony wielomiesieczng kampania wybor-
cza. Wylonione jesienig Sejm i Senat dokonaty wyboru pierw-
szego w dziejach kraju Prezydenta. Gabriel Narutowicz po raz
pierwszy od zaprzysiezenia pokazal sie publicznie na otwarciu
wystawy w Zachecie. Podczas zwiedzania pierwszej sposrod
sal ekspozydji zatrzymat sie przed obrazem autorstwa Broni-
slawa Kopczynskiego. Najprawdopodobniej byto to powstate
w 1922 r. dzielo reprodukowane na okladce niniejszego nume-
ru ,Palestry”. Malarz ten, rysownik i grafik cieszyl si¢ stawa
autora cykli widokoéw ukazujacych charakterystyczne miejsca
réznych miast. Utrwalal takze — najczesciej akwarelg — scenki
uliczne. Tworzyl z powodzeniem jeszcze po II wojnie $wiato-
wej, dokumentujac m.in. pieknoi polskos¢ Ziem Odzyskanych.
Jego syn Onufry Kopczyniski, muzyk, byt zwigzany z endecjg;
pod hitlerowska okupacja dziatat w konspiracji, wydajac m.in.
pismo ,Sztuka i Narod”; zginal w obozie koncentracyjnym.
Pod widoczkiem miejskiego rozgwaru otaczajacego Zachete
16.12.1922 1. dosiegly inzyniera Gabriela Narutowicza — wy-
kladowce Politechniki Zuryskiej, autora budéw hydroelek-
trowni w kilku miastach zachodniej Europy, pomystodaw-
ce regulacji Wisly oraz Renu — §miertelne kule wystrzelone
przez Eligiusza Niewiadomskiego: malarza, wykladowce
i krytyka sztuki.

foto na okladce: Bartosz Gérka; zasoby zacheta.art.pl,
Bronistaw Kopczynski, Patac sztuki, Zacheta, 1922;
przystanekhistoria.pl; myvimu.com
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Od Redakcji

Ewa Stawicka

ZACHETA

Polska ziemia dopiero zaczyna zabliznia¢ rany doznane w zmaganiach wo-
jennych lat 1914-1918, a potem roku 1920. Mija zaledwie kilkanascie miesiecy
od pokoju ryskiego, podpisanego w marcu 1921 r. pomiedzy Rzeczapospolita
a Rosyjska Federacyjng Socjalistyczng Republika Radziecka i zalezng od niej,
lecz formalnie jeszcze na te chwile posiadajaca wlasna panistwowos$¢, Ukrainska
Socjalistyczng Republika Radziecka.

Wiosna 1922 r. Rosja i Niemcy zawieraja w Rapallo tajny uklad wylamujacy
Sowiety z dotychczasowej miedzynarodowej izolacji, co zaraz potem spowoduje
uznanie komunistycznego panstwa najpierw przez Wielka Brytanie, nastepnie
przez Francje, w koncu takze przez Stany Zjednoczone Ameryki, a w nieodle-
glej perspektywie doprowadzi do wybuchu nowej wojny $wiatowej. Zwolana
réwnolegle do Genui miedzynarodowa konferencja przynosi ogolnoeuropejski
niepokéj zamiast spelnienia nadziei na powszechne uznanie niepodwazalnosci
wywalczonych granic, jaka w szczegdlnosci poktadaty w niej Polska i panstwa
battyckie.

II Rzeczpospolita ma juz demokratyczng, nowoczesna ustawe zasadnicza
uchwalong w marcu 1921 r. Teraz przyszedt czas na rozpisanie wyboréw do or-
ganow wladzy pierwszej kadencji, jako ze koniczy sie rola jednoizbowej konsty-
tuanty, a takze dobiega konstytucyjnie kresu mozliwo$¢ dalszego sprawowania
funkcji przez Naczelnika Panistwa. Wciaz jednak odbywaja si¢ przepychanki
pomiedzy Jézefem Pilsudskim a wybranym w 1919 r. Sejmem Ustawodawczym,
ktérych przedmiotem jest powolywanie — z trudem — kolejnych sktadéw Rady
Ministrow. Ostatni przed wyborami gabinet formuje desygnowany przez Na-
czelnika Panstwa krakowski konserwatysta Julian Nowak. Czolowgq postacia
w skladzie tego rzadu, z tekgq ministra spraw zagranicznych, staje sie — popiera-
ny przez Pilsudskiego — Gabriel Narutowicz (we wczeséniejszych rzadach pelnit
on funkcje ministra do spraw robé6t publicznych, niezwykle istotng w dobie
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Od Redakcji Ewa Stawicka

masowego bezrobocia i zaistnialej jednocze$nie potrzeby szybkiej odbudowy
infrastruktury kraju). Narutowicz doprowadzi — po eksperckich debatach — do
uchwalenia ustawy przyznajacej 6wczesnej Malopolsce Wschodniej swoistg
autonomie wyrazajaca sie w samorzadnosci wojewdédzkiej, co pozwala odda-
li¢ obawy przed tendencjami separatystycznymi dzialaczy ukrainskich, a tym
samym umocni¢ na miedzynarodowym forum przekonanie o nalezytych pod-
stawach do prawnego utrwalenia granic Polski.

Wiele miesiecy trwaja polityczne targi o ksztalt ordynacji wyborczych. Or-
dynacje zostajg nareszcie uchwalone w koncu lipca 1922 r., a w sierpniu poja-
wiaja sie obwieszczenia o rozpisaniu wyboréw powszechnych — osobnych do
444-osobowego Sejmu i 111-osobowego Senatu —na 51 18 listopada tegoz roku.

Wezesniej, w marcu 1922, przedluzono kadencje funkcjonujacych organéw
samorzadowych (wybory do nich rozpisywane byty lokalnie i w osobnych ter-
minach dla poszczeg6lnych terenéw pozaborczej Il Rzeczypospolitej).

Listopadowe wybory powszechne wylaniaja dwuizbowy parlament nie-
zdolny do utworzenia sprawnie rzadzacej wiekszosci. Partie centrowe traca
samodzielne znaczenie, mocniejsza pozycje uzyskuja zaréwno prawica, jak le-
wica. Dzieki zawartemu na chwile porozumieniu, ktérego jezyczkiem u wagi
jest centrowe PSL Piast kierowane przez Wincentego Witosa, udaje si¢ wyltonié¢
marszatkow: Sejmowi bedzie przewodniczy¢ kojarzony zlewym skrzydiem Ma-
ciej Rataj, natomiast na czele Senatu stanie wysuniety przez prawice Wojciech
Trampczynski.

Stanowisko Prezydenta Pafistwa lewica wraz z centrum oferujq J6zefowi Pil-
sudskiemu; prawica nie czuje sie na sitach, aby przeciwstawi¢ mu wlasnego
kandydata — i ogranicza sie¢ do zjadliwej kampanii negatywnej. Naczelnik Pan-
stwa publicznie przecina jednak spekulacje, stanowczo oswiadczajac, ze kandy-
dowac na najwyzszy urzad w panstwie nie zamierza. Ttumaczy to nastepujaco:
W warunkach istniejagcych nalezy wybra¢ czlowieka, ktéryby miat ciezszy chod,
a lzejsza reke. (...) Z bagien i trzesawisk trzeba sie wydobywacé. Czlowiek o lek-
kim chodzie przechodzi je szybko i nie pomaga przez to innym, natomiast lekka
reka potrzebna jest do kompromisu (...) ktéry cho¢ w wielu umystach Iaczy sie
z pojeciem zdrady, (...) to jest SciSle zwigzany z istota demokratyzmu”. Pilsudski
bedzie optowat za kandydatura Witosa, w jego postaci upatruje bowiem tych
cech, ktorych brak postrzega u siebie.

Jednak osoba Wincentego Witosa jest nie do zaakceptowania przez lewico-
we PSL Wyzwolenie, ktére namawia do kandydowania Gabriela Narutowicza.
Pilsudski podsuwa innego kandydata — Stanistawa Wojciechowskiego, ktory
jednak kojarzony jest tak mocno z Piastem, ze dla Wyzwolenia takze jawi sie
jako niemozliwy do przyjecia; SocjaliSci demonstracyjnie zglaszaja Ignacego
Daszynskiego, mniejszo$ci narodowe za$ — rbwnie manifestacyjnie — promuja
polskiego jezykoznawce Jana Niecistawa Baudouina de Courtenay.

Trwajg goraczkowe targi prawicy z Witosem — z mysla, Ze przeniesie on po-
tencjalnie dlani przeznaczone glosy na ktéras z kolejno mu prezentowanych
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osobistosci; padaja w tych zakulisowych rozmowach m.in. nazwiska Ignacego
Paderewskiego, Maurycego Zamoyskiego, J6zefa Hallera. W6jt Wierzchostawic
wszystkie je uparcie neguje, w przekonaniu, Ze skoro bez jego wsparcia nie uda
sie osiagnac wiekszosci w glosowaniu — w koficu on sam bedzie musiat sta¢ sie
wspolnym kandydatem prawicy i centrum.

W tych wyborach przelicza sie wszyscy. Obrazony Witos sam nie kandydu-
je. Po odpadnigciu w pierwszych glosowaniach Baudouina de Courtenay oraz
Daszynskiego na placu boju pozostaja: Wojciechowski, Zamoyski zgloszony
ostatecznie jako kandydat prawicy oraz Narutowicz, ktéry — niepomny, ze Pit-
sudski mu to stanowczo odradzal — w koficu zgodzit si¢ stana¢ w wyborcze
szranki z poparciem Wyzwolenia. Prawica montuje chwilowe wsparcie dla kan-
dydatury Narutowicza — w takim tylko stopniu, aby wyeliminowac¢ z gry Woj-
ciechowskiego i tym samym postawié stronnikéw PSL Piast (zakulisowo zatem
i samego Witosa) przed wyborem: Zamoyski albo Narutowicz. W rachubach
tych zalozono, ze Witos juz predzej poprze ordynata na Zamosciu, nizli udzieli
wsparcia kandydatowi wysunigtemu przez znienawidzone Wyzwolenie. I ta
wlasnie spekulacja okazala sie mylna. Wojciechowski nieoczekiwanie przed-
wczeénie odpada z gry w wyniku ,buntu” kilkuosobowej grupy deputowanych
PPS, ktorzy nie chcg nan zaglosowac z tej jednej przyczyny, ze postanowili
stawac okoniem wobec wszelkich zamystéw Pitsudskiego. W koficowej roz-
grywece Piast —rozgoryczony spostponowaniem Wincentego Witosa przez zdo-
minowang przez narodowcéw prawa strone politycznej sceny — odzegna sie od
mozliwosci wyboru na pierwszy urzad w panstwie Maurycego Zamoyskiego,
,0obszarnika” i ,magnata” — i odda swoje glosy na Gabriela Narutowicza.

Lewica i prawica po tym wyborze szaleja — kazde na swoim skrzydle.

Polityczny mord dokonany wkrétce po zaprzysiezeniu prezydenta wstrzasa
krajem, ktoérego tradycji obce dotad bylo krélobojstwo. Aby ukréci¢ tumulty,
marszalek Senatu Rataj (petnigcy przejsciowo, z mocy konstytucyjnych zapisow,
niezbedne do funkcjonowania panstwa funkcje prezydenckie) powotuje silny
rzad, z Wladystawem Sikorskim na czele. Oglasza sie stan wyjatkowy — kluczo-
we punkty stolicy zostaja obsadzone wojskiem (co zostaje dokonane w porozu-
mieniu z J6zefem Pilsudskim jako szefem Sztabu Generalnego). Piast dochodzi
do porozumienia z Wyzwoleniem, w wyniku czego gladko teraz dokonany zo-
staje wybor na prezydenta Stanistawa Wojciechowskiego.

Wiek znow ku nam nadbiegnie. Miara tuk zatoczy.

Muysli stwardniejg w stowa. Otworzq sig oczy.

Ewa Stawicka
Redaktor naczelna miesiecznika ,Palestra”.
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VESERNITVANTER  bezstronnosc, niezawistosc, prawo do sqdu, rzetelny proces,
wylqczenie sedziego

Artykutly

Konrad Lipiriski

USTAWOWY TEST NIEZAWIStOSCI | BEZSTRONNOSCI
SEDZIEGO W SPRAWACH KARNYCH

Wprowadzony ustawa z 9.06.2022 . 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym
oraz niektorych innych ustaw tzw. test niezawislo$ci i bezstronnosci sedzie-
go stanowi¢ mial remedium na problemy wymiaru sprawiedliwosci zwiaza-
ne z wadliwo$ciami procedury powolywania sedziéw po nowelizacji ustawy
o Krajowej Radzie Sadownictwa z grudnia 2017 r. W artykule przeprowadzo-
no analize ,testu” uregulowanego w Prawie o ustroju sadéw powszechnych
i ustawie o Sadzie Najwyzszym. Autor dochodzi do wniosku, Ze przepisy usta-
nawiajace 6w test sa wadliwie uksztaltowane w stopniu, ktdry podaje w wat-
pliwos$é mozliwos¢ jego zastosowania. Jezykowo bowiem rzecz ujmujac, w celu
zagwarantowania prawa do niezawislego i bezstronnego sadu ustawodawca
przewidzial procedure, ktéra sama ma méc naruszy¢ prawo do sadu. Ponadto
wiele warunkéw ograniczajacych faktyczna mozliwosé skorzystania z , testu”
powoduje, ze adekwatniejszym — i w wyzszym stopniu zapewniajacym kon-
wencyjny standard rzetelnego procesu — instrumentem badania watpliwosci co
do bezstronnosci sedziego w jej aspekcie instytucjonalnym pozostaje wniosek
o wylaczenie sedziego skladany w trybie art. 41 § 1 Kodeksu postepowania kar-
nego lub nastepcza kontrola orzeczenia przeprowadzana w trybie art. 439 § 1
pkt 2 Kodeksu postepowania karnego.

Ustawg 2 9.06.2022 r. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych
innych ustaw’ do aktéw prawnych regulujacych ustréj sadéw powszechnych,

1 Ustawa z 9.06.2022 r. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw
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Ustawowy test niezawisto$ci... Artykuly

sagd6éw wojskowych, sadéw administracyjnych oraz samego Sadu Najwyzszego
wprowadzono procedure zwang ,testem niezawistosci i bezstronnosci” sedzie-
go’. W uzasadnieniu prezydenckiego projektu ustawy, ktéry stanowit podsta-
we uchwalonych rozwigzan, wskazano, ze jest to ,nowa instytucja procesowa
umozliwiajaca badanie spelnienia przez sedziego wymogdéw niezawislosciibez-
stronnosci z uwzglednieniem okolicznosci towarzyszacych jego powolaniu oraz
postepowaniu sedziego po powolaniu, jezeli w okolicznosciach konkretnej spra-
wy zostang podniesione watpliwosci co do naruszenia standardu niezawistosci
lub bezstronnosci, majacego wplyw na wynik sprawy”, jej celem jest zas ,za-
pewnienie uczestnikom postepowania sgdowego lub sagdowoadministracyjnego
gwarancji procesowych, ze nie wystepuja jakiekolwiek watpliwosci odnosnie
bezstronnosci i niezawistosci sedziego orzekajacego w sprawie”3. Pojawia sie
w zwiazku z tym pytanie, czy obowigzujaca juz procedura spetnia tak zaryso-
wany cel, jak réwniez — do jakiej kategorii spraw znajduje ona zastosowanie.
Czy zatem - jak wskazano w uzasadnieniu - przepisy znajdg zastosowanie ,do
wszystkich sedziéw i spraw okreslonych w projekcie”, a nade wszystko — czy
moga stanowi¢ remedium na wadliwosci procedury nominacyjnej tych sedziow,
ktérzy powolani zostali na stanowiska sedziowskie w wyniku rekomendacji
zawartej w uchwale Krajowej Rady Sadownictwa uksztaltowanej nowelizacja
28.12.2017 r.*?

(Dz.U. 22022 1. poz. 1259), dalej ustawa z 9.06.2022 r., ustawa nowelizujgca lub ustawa o zmianie
ustawy o Sadzie Najwyzszym i niektérych innych ustaw.

2 Okredlenie to pojawia sie¢ nawet w komunikacie umieszczonym na oficjalnej stronie Sadu
Najwyzszego z 18.07.2022 r. o tytule Test niezawislosci i bezstronnosci sedziego, http:/www.
sn.pl/aktualnosci/SitePages/Wydarzenia.aspx?ItemSID =848-0dc69815-3ade-42fa-bbb8-
549c3c6969c5&ListName=Wydarzenia (dostep: 8.09.2022 r.). Zkolei w komunikacie z 19.08.2022 1.
o tytule Wyjasnienie w sprawie kolejnej nierzetelnosci dziennikarskiej w publikacji red. Ewy Ivanovej
w ,Gazecie Wyborczej” rzecznik prasowy Sadu Najwyzszego sformulowal quasi-definicje tego
pojecia: ,przedmiotem (...) rozstrzygniecia z 26.07.2022 r. w sprawie zarejestrowanej w Sadzie
Najwyzszym pod sygn. akt III KK 404/21 bylo rozpoznanie kasacji skazanego od wyroku Sadu
Apelacyjnego w Lublinie, a nie przeprowadzenie tzw. «testu niezawistosci i bezstronnoéci».
Mianem tym okresla sie instytucje procesowa wprowadzong przepisami, ktére zaczely obowia-
zywac 15.07.2022 r. na mocy ustawy z 9.06.2022 r. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw. Okreslenie test niezawistoéci i bezstronnosci pojawilo sie w przestrze-
ni publicznej wraz inicjatywa ustawodawczg Prezydenta RE ktorej rezultatem bylo uchwalenie
powyzszej ustawy. Test ten wprowadza konkretna procedure, ktéra nie zostala zastosowana
w sprawie opisywanej przez red. Ivanova. Laczenie instytucji testu niezawistosci i bezstronnoéci
z niekonstytucyjnym rozwigzaniem normatywnym wyrazonym w uchwale SN z 23.01.2020 r.
(BSA 1-4110-1/20) jest razaco mylace, prowadzi do dezorientacji odbiorcéw i $wiadczy o braku
obiektywizmu znanego reportera sadowego” — http://www.sn.pl/aktualnosci/SitePages/Wyda-
rzenia.aspx?ItemSID =862-0dc69815-3ade-42fa-bbb8-549¢3c6969c5&ListName=Wydarzenia
(dostep: 29.09.20221.).

* Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 2011, Sejm IX kadencji.

¢ Ustawa z 8.12.2017 . 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 22018 r. poz. 3).
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Artykuly Konrad Lipinski

Wadliwos¢ procedury nominacyjnej sedziow sadéw powszechnych oraz se-
dziéw Sadu Najwyzszego wywolana uczestnictwem w tej procedurze niepra-
widlowo powolanej Krajowej Rady Sqdownictwa stanowi realny problem pro-
cesowy, dotychczas najszerzej przeanalizowany w tresci uchwaty polaczonych
Izb Sadu Najwyzszego: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych
z 23.01.2020 r.° Postugujac sie pewnym uproszczeniem, mozna powiedzieé, ze
w przypadku oséb powolanych w nowej procedurze na stanowisko sedziéw
Sadu Najwyzszego wadliwos¢ ta jest nieusuwalna, w przypadku sedziéw sa-
déw powszechnych konieczne jest za$ stwierdzenie, Ze kontaminacja procesu
powolywania w konkretnych okoliczno$ciach prowadzi do naruszenia standar-
du niezawislosci i bezstronnosci sedziowskiej°. Pozostawiajac na uboczu zaréw-
no zasadno$¢ réznicowania konsekwencji wadliwosci procesu nominacyjnego
w stosunku do obu grup sedziéw, jak i procesowq kategoryzacje uchybienia
polegajacego na wydaniu orzeczenia przez osobe powolang w tym trybie (tj.
art. 439 § 1 pkt 1 lub 2 Kodeksu postepowania karnego”)® — bez obawy o popel-
nienie bledu stwierdzi¢ trzeba, ze problem jest realny i aktualny (inaczej anali-
zowana ingerencja ustawodawcza nie bytaby wszak potrzebna). Aktualnosci nie
ujmuje mu w szczegdlnosci wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20.04.2020 r.
wydany w sprawie U 2/20°, w ktérym organ ten stwierdzil, ze uchwala pola-

> BSAI-4110-1/20, OSNKW 2020/2, poz. 7, dalej uchwata polaczonych (trzech) Izb SN lub uchwata

223.01.2020 .

Warto odnotowac spostrzezenie M. Krdlikowskiego, zdaniem ktérego sedzia powolany w wyni-

ku takiej procedury ,jest w powinnosci poddania swojej bezstronnosci pod oceneg niezawistego

i niezaleznego sadu, a zatem w skladzie, wobec ktérego nie zachodza watpliwosci dotyczace

obiektywnych lub subiektywnych zdolnosci orzeczniczych w kanonach wlasciwych dla spra-

wowania wymiaru sprawiedliwosci. Powinien wywolac te kontrole przed przystapieniem do
orzekania w referacie w celu rozstrzygniecia, czy w jego przypadku przedstawienie przez Kra-
jowa Rade Sadownictwa danej kandydatury Prezydentowi RP nie nosilo znamion dowolnosci

(...)” =M. Krolikowski, Powinnosci w czasie kryzysu uznawalnosci orzeczeri sgdow (w:) Bezstronnosc

sedziego w sprawach karnych w swietle zarzutu wadliwosci jego powolania, red. P Wilifiski, R. Zawloc-

ki, Warszawa 2022, s. 18. Podobna mys$l znajdziemy réwniez w pkt 53 uchwaly 3 Izb SN, gdzie
stwierdzono, ze ,,okolicznoscia $wiadczaca o dbalosci sedziego o zachowanie zasad bezstronno-
$ciiniezawistosci jest podjecie starai o wyjasnienie dotyczacych go watpliwosci przed przysta-

pieniem do rozpoznania sprawy (np. przez sygnalizacje z art. 41 k.p.k. oraz art. 49§ 1 k.p.c.)”.

7 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1855 ze zm.), da-
lejk.p.k.

¢ Co do obu tych kwestii zob. ]. Majewski, Strukturalne uzaleznienie obecnej Krajowej Rady Sqdownic-
twa od wladzy politycznej i wynikajgca z tego wadliwosc procedury powolari na urzqd sedziego a wymog
niezaleznosci i bezstronnosci sqdu oraz instytucja wylgczenia iudex suspectus w postepowaniu karnym
(art. 41 k.p.k.). Uwagi wybrane (w:) Bezstronnosc..., red. P. Wilinski, R. Zawtocki, s. 71in. Zob. tez
A.Kappes, J. Skrzydlo, Czy wyroki neo-sedziow sq wazne? — rozwazania na tle uchwaty trzech potgczo-
nych Izb Sqdu Najwyzszego z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20), ,Palestra” 2020/5, s. 120.

* Wyrok TK z 20.04.2020 r. (U 2/20), OTK-A 2020/61. Wolno zreszta sformulowac dalej jeszcze idaca
watpliwosé¢ co do prawidlowosci orzeczenia wigzaca sie ze sktadem orzekajacym — ignoruja-
cym wyrok TK z 3.12.2015 r. (K 34/15), Dz.U. poz. 2129 i wyrok TK z 9.12.2015 r. (K 35/15), Dz.U.
poz. 2147. Zob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Orzeczenie sgdowe wydane z udziatem sedziego
powolanego wadliwie a naruszenie prawa do sgdu gwarantowanego przez art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie
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czonych Izb SN jest niezgodna z Konstytucja RP" — chocby z tego wzgledu, ze
uchwata Sadu Najwyzszego nie jest ,przepisem prawa” (art. 188 pkt 3 Konstytu-
¢ji RP), a tym samym nie moze podlega¢ kontroli dokonywanej przez Trybunat
Konstytucyjny. Stanowisko to zostalo szeroko uzasadnione w zdaniach odreb-
nych do wspomnianego orzeczenia", w dalszej za$ kolejnosci — zaaprobowane
przez Sad Najwyzszy'2. Réwniez Europejski Trybunat Praw Czlowieka, wydajac
orzeczenie w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce®®, stwierdzil, ze sformulowany
w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego poglad nie ma znaczenia dla rozstrzy-
gniecia, czy w procesie powolywania sedziéw doszlo do oczywistego i obiek-
tywnie dostrzegalnego naruszenia prawa, a co wiecej — ocena TK musi zostaé
uznana za arbitralng (§ 261-262).

Choroba toczaca wymiar sprawiedliwosci jest zatem jak najbardziej realna,
a u jej podstaw lezy skazenie procesu nominacyjnego sedziéw przez udziat
w nim organu, ktéry nie jest tozsamy z Krajowg Radg Sadownictwa, o ktorej
mowa w Konstytucji RP™. Jeéli za$ ,skazony” jest organ opiniujacy, to pojawia
sie rowniez nieakceptowalne niebezpieczenistwo ,skazenia” podmiotu opinio-
wanego', przy czym w $wietle uchwaly trzech Izb SN oraz potwierdzajacej jej
aktualno$¢ uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r." przyjac trzeba —
w charakterze wstepnego zalozenia dla dalszych rozwazan — ze w przypadku
sedziow Sadu Najwyzszego mamy do czynienia nie tyle z niebezpieczenstwem
skazenia, ile z jego pewnoscig, w przypadku za$ sedziéw sadéw powszech-
nych niebezpieczefistwo to nie musi jednak zmaterializowac si¢ w negatywnym

praw czlowieka — glosa do wyroku Wielkiej Izby Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1.12.20207r.,
26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson przeciwko Islandii, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021/5,
s.45.

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

" Zob. zdania odrebne sedziéw TK L. Kieresa i P Pszczétkowskiego, jak réwniez uwagi P Tulei,
Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., ,Pafistwo i Prawo” 2020/10, s. 58. Trzeba zreszta
pamieta¢, ze aktualny Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 24.11.2011 r. (K 6/21), OTK-A 2022/9,
orzekl, Ze nie mozna do niego stosowac standardéw z art. 6 ust. 1 EKPC, a zatem nie jest on nie-
zawistym i bezstronnym sadem w rozumieniu tego przepisu — W. Wrébel, Skutki rozstrzygniecia
w sprawie K 3/21 w perspektywie Sqdu Najwyzszego i sgdow powszechnych, ,Europejski Przeglad Sa-
dowy” 2021/12, s. 20. Zgodnie wszak z pkt 1 tego wyroku art. 6 ust. 1 EKPC ,w zakresie, w jakim
pojeciem sadu uzytym w tym przepisie obejmuje Trybunat Konstytucyjny” mialby by¢ niezgod-
ny z art. 173 w zwigzku z art. 10 ust. 2, art. 175 ust. 1iart. 8 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

2 Postanowienie SN z 16.09.2021 r. (I KZ 29/21), OSNK 2021/10, poz. 41; postanowienie SN
229.09.2021 r. (V KZ 47/21), LEX nr 3230203; postanowienie SN z 28.10.2021 . (II KK 237/21), LEX
nr 3258749. Zob. tez A. Kappes, J. Skrzydlo, Czy wyroki..., s. 122.

B Wyrok ETPCz z 22.07.2021 r., skarga nr 43447/19 — w szczeg6lnosci § 261-263.

4 Zob. pkt 1 uchwaty SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, poz. 22.

5 1. Giezek, Zarys modelowego ujecia bezstronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym (w:) Bezstron-
nosc..., red. P. Wilifiski, R. Zawtocki, s. 23.

16 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, poz. 22.
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skutku, jakim jest immanentny brak niezawislo$ci powotlanego w ten sposéb
sedziego.

Diagnozujac proces chorobowy' (a wlasciwie — dostrzegajac jego skutki i na
nich si¢ tylko skupiajgc), ustawodawca zdecydowat si¢ wylgcznie na probe le-
czenia jego objawow, pozwalajac, aby Zrédlo skazenia funkcjonowato w nieza-
kl6cony sposéb. Nie zmieniono bowiem ustawy o Krajowej Radzie Sqdownic-
twa, wszelako remedium na watpliwosci co do instytucjonalnej bezstronnosci
sedziego' stanowi¢ ma wlasnie tzw. test niezawislosci i bezstronnosci, prze-
widziany w identycznym niemal ksztalcie w ustawie o Sadzie Najwyzszym?®
(art. 29 § 5-25) oraz ustawie — Prawo o ustroju sadéw powszechnych? (art. 42a
§ 3-14). Dla usuniecia watpliwosci terminologicznych nowq procedure okresli¢
mozna testem ,ustawowym” — w odrdéznieniu od testu przeprowadzanego we-
dtug kryteriéw wskazanych w uchwale trzech Izb SN.

W dotychczasowej rzeczywistoSci normatywnej weryfikacja prawidtowosci
sktadu sagdu w postepowaniu karnym w zwigzku z watpliwosciami co do bez-
stronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym odbywac sie mogta w dwéch
trybach, a mianowicie w ramach kontroli prewencyjnej — poprzez rozpoznanie
wniosku o wylaczenie sedziego (na podstawie art. 41 § 1 w zw. z art. 42 § 1
i4 k.p.k. w zw. z art. 45 Konstytucji RP w zw. z art. 6 EKPC?, art. 47 KPP oraz
art. 19 ust. 1 TUE*), lub w ramach kontroli nastepczej — poprzez rozpoznanie

17" Warto jednak zauwazy¢, ze w uchwale z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, Sad Najwyz-
szy zdaje sie wprowadza¢ domniemanie braku bezstronnoéci o charakterze instytucjonalnym
w przypadku sedziéw sadéw powszechnych. W uchwale mowa jest wszak o tym, ze konse-
kwencja powolania KRS w sposdb sprzeczny z Konstytucja RP ,jest obalenie funkcjonujacego
dotad in gremioi a priori domniemania niezawistosci i bezstronnosci tak powolanego sedziego”.
Jakkolwiek w kolejnym zdaniu SN stwierdza, ze ,nie oznacza to samo w sobie ich stronniczosci”,
to w dalszej czesci uzasadnienia uchwaty wskazuje juz, ze ,obecnie (...) konieczny jest dowdd
pozytywny bezstronnosci, gdy uprzednio trzeba bylo wykazac sytuacje przeciwna —brak bez-
stronnosci”.

8 Ciggnac pordwnania medyczne jeszcze dalej, mozna by stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z cho-
roba autoimmunologiczna, skoro zostata ona wywolana przez ustawodawce.

¥ Instytucjonalny aspekt bezstronnosci wigze sie z okoliczno$ciami zwigzanymi z prawidlowoscia
powolania procedury sedziego na stanowisko, analizowanej pod katem zgodnosci z minimal-
nym standardem niezawistosci, niezaleznosci i odrebnoéci od wplywéw na proces wyboru,
podczas gdy aspekt personalny (indywidualny) wigze sie z okoliczno$ciami odnoszacymi sie
do stosunku sedziego do stron oraz do przedmiotu sprawy — P Kardas, Instytucjonalne aspekty
bezstronnosci sedziego. O proceduralnych podstawach i sposobach rozpoznawania wnioskdw dotyczgcych
wylgczenia sedziego z uwagi na brak instytucjonalnych gwarancji bezstronnosci (w:) Bezstronnosc...,
red. P Wilinski, R. Zawtocki, s. 123.

% Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1904); dalej ustawa o SN.

2 Ustawa z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2072); dalej
p-us.p.

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie

4.11.1950r. (Dz.U. 21993 . nr 61 poz. 284).

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303, s. 1).

# Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/30).
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zarzutu nienalezytej obsady sadu, wigzgcego sie z uchybieniem, o ktérym mowa
w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. (wzglednie — analize mozliwosci wystapienia takiego
naruszenia dokonywanga z urzedu przez sad odwolawczy)®. Mozna sensownie
argumentowad, ze skladajaca stosowny wniosek lub podnoszaca zarzut strona
postepowania zwolniona byla z obowiazku podawania jakichkolwiek okolicz-
nosci przemawiajacych za brakiem niezawistoéci lub bezstronnosci sedziego
poza spostrzezeniem, ze zostal on powotany do pelnienia funkcji w wadliwej
procedurze. Sam ten fakt rodzi bowiem watpliwosci co do bezstronnosci se-
dziego w jej aspekcie instytucjonalnym, a wrecz pozwala sformutowac domnie-
manie braku takiej bezstronnosci (zwane niekiedy domniemaniem stronniczo-
$ci)®*, ktére mogloby by¢ obalone poprzez przeprowadzenie przez wlasciwie
obsadzony sad testu wedlug kryteriéw, o ktérych mowa w uchwale trzech Izb
SN - stanowigcego swoista proteze rekomendacji prawidlowo uksztattowanej
KRS?. Brak zainicjowania przez strone kontroli prewencyjnej nie wyklucza za$
kontroli nastepczej — w tym réwniez wywolanej stosownym zarzutem podnie-
sionym przez strong*. Wynika z tego wazne dla dalszych rozwazan, cho¢ chyba
nieszczegodlnie zaskakujace spostrzezenie, ze prawo do rozpoznania sprawy
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa w rozumieniu art. 6
ust. 1 EKPC oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji nie wygasa, mozliwo$¢ zbadania tych
przymiotéw za$ nie moze by¢ ograniczona jakimkolwiek, a w szczegdlnosci pre-
kluzyjnym terminem?.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka daje solidne podsta-
wy do kwestionowania spelnienia minimalnego standardu niezawistosci i bez-

» P Kardas, Instytucjonalne...,s. 103.

% J. Skorupka, Domniemanie braku bezstronnosci sedziego sqadu powszechnego rozpoznajgcego sprawe kar-
ng ze wzgledu na wadliwos¢ procedury nominowania na urzqd sgdziego lub objecia wyzszego stanowiska
stuzbowego (w:) Bezstronnosc..., red. P Wilifiski, R. Zawlocki, s. 54; W. Wrébel, Weryfikacja standardu
niezaleznosci i bezstronnosci sqdu wedlug uchwaty potgczonych Izb Sqdu Najwyzszego z 23.01.2020 .
—wybrane problemy (w:) Bezstronnosé..., red. P. Wilifiski, R. Zawlocki, s. 67-69. Podobnie P. Tuleja
wskazuje, ze ,naruszenia art. 47 KPP dotyczace skrécenia kadencji poprzedniej KRS, sposobu
powolania nowej KRS oraz sposobu jej funkcjonowania wskazuja raczej na domniemanie braku
bezstronnosci nowo powolanych sedziéw niz na domniemanie ich bezstronnoéci” — P Tuleja,
Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., ,Pafistwo i Prawo” 2020/10, s. 61.

7 Test taki wykonano cho¢by w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 14.10.2021 r.
(IT AKa 154/21), LEX nr 3251903 oraz w noszacym taka sama sygnature niepublikowanym posta-
nowieniu Sagdu Apelacyjnego we Wroclawiu z 14.02.2022 .

% D, Swiecki, Postgpowanie w przedmiocie wytgczenia sedziego sqdu powszechnego orzekajgcego w spra-
wach karnych z uwagi na wadliwos¢ powolania na urzqd sedziego (w:) Bezstronnost..., red. P. Wilinski,
R. Zawtocki, s. 172.

¥ S. Steinborn przyjmuje, ze nawet wniosek o wylaczenie sedziego z uwagi na watpliwosci co do
jego bezstronnoéci w aspekcie instytucjonalnym, skladany na podstawie analogicznie stoso-
wanego art. 41 § 1 k.p.k., nie powinien by¢ formalnie ograniczony terminem, o ktérym mowa
w art. 41 § 2 k.p.k. [S. Steinborn, Tryb uprzedniej weryfikacji w procesie karnym wqtpliwosci doty-
czqcych niezawistosci sedziowskiej wynikajgcych z wadliwosci powotania sgdziego (w:) Bezstronnost...,
red. P Wilinski, R. Zawtlocki, s. 205] — mimo ze po tym terminie otwarta pozostaje mozliwosé
nastepczej kontroli prawidlowosci skladu sadu.
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stronnosci przez sad®, w sklad ktérego wchodza sedziowie powolani w proce-
durze obejmujacej rekomendacje KRS po jej strukturalnych zmianach:

1) do Izby Dyscyplinarnej SN - z uwagi na wyrok zapadly w sprawie Recz-
kowicz przeciwko Polsce® (co znajdzie rowniez zastosowanie w sytuacji, gdy
sedziowie powolani do tej izby zostali przeniesieni do innych izb na pod-
stawie art. 10 ustawy z 9.06.2022 r.),

2) do Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN — z uwagi na wy-
rok w sprawie Doliriska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce (co nalezy odnies¢
réwniez do sedziéw przeniesionych z tej izby do innych izb SN),

3) do Izby Cywilnej SN —z uwagi na wyrok w sprawie Advance Pharma sp. z 0.0.
przeciwko Polsce®® (co moze znalez¢ zastosowanie réwniez do innych izb,
o ile w procedurze nominacyjnej udzial brata KRS uksztaltowana ustawa
z grudnia 2017 1. — zob. w szczegdlnosci § 350-353 tego wyroku).

Krotko moéwigc, zaréwno orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, jak i Sadu Najwyzszego daja podstawy do formulowania twierdzenia
o koniecznosci wylaczenia od rozpoznania sprawy sedziego Sadu Najwyzszego
powolanego w nowej procedurze —i to w oderwaniu od okolicznosci konkret-
nej sprawy. Ustawodawca w noweli do ustawy o SN zawarl jednak regulacje,
ktoéra stanowic¢ ma tame dla tego rodzaju rozstrzygniec. Do art. 29 ustawy doda-
no bowiem — oprécz samego ustawowego ,testu bezstronnosci” - § 4, zgodnie
z ktérym ,Okolicznosci towarzyszace powolaniu sedziego Sadu Najwyzszego
nie moga stanowi¢ wylacznej podstawy do podwazenia orzeczenia wydanego
z udzialem tego sedziego lub kwestionowania jego niezawislosci i bezstronno-
Sci”. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie, czy w istocie przepis ten uniemozli-
wia uwzglednienie wniosku strony o wylaczenie sedziego Sagdu Najwyzszego
uzasadnianego wylacznie wadliwoscig procedury nominacyjnej (lub podjecie
takiego rozstrzygniecia z urzedu), a zatem jesli w danej sprawie nie zostang
podniesione okoliczno$ci wiazace sie z konkretna sprawa tudziez strong poste-
powania.

Przygladajac sie analizowanemu przepisowi nieco blizej, w pierwszej kolejno-
$ci warto zauwazy¢, ze wyslowiona w nim norma charakteryzuje sie relatywnie
szerokim zakresem normowania. Zakazuje bowiem nie tylko kwestionowania
niezawislosci i bezstronnosci sedziego (tu mozna by wszak twierdzi¢, ze bez-
stronno$¢ w ujeciu instytucjonalnym jest czym innym niz obie z tych kategorii

% Zasadniczo wymagania, aby sad byt ,ustanowiony ustawa” oraz ,bezstronny i niezawisty” sa

materialnie odrebne, lecz stuza temu samemu celowi, co ETPCz podkreslil w dalej omawianym
orzeczeniu w sprawie Astrddsson przeciwko Islandii. Zob. L. Garlicki, Trybunat Strasburski a kryzys
polskiego sqdownictwa. Uwagi na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1.12.2020 v,
Astrdosson przeciwko Islandii, ,Przeglad Sadowy” 2021/4,s. 9.

3t Wyrok ETPCz z 22.07.2021 r. w sprawie 43447/19, Reczkowicz przeciwko Polsce.

%2 Wyrok ETPCz z 8.11.2021 r. w sprawie nr 49868/19 i 57511/19, Dolifiska-Ficek i Ozimek przeciwko
Polsce.

% Wyrok ETPCz z 3.02.2022 r. w sprawie nr 1469/20, Advance Pharma sp. z o.0. przeciwko Polsce.
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ujmowane indywidualnie), ale réwniez ,podwazania orzeczenia” wydanego
z jego udzialem. Celem tego uregulowania jest niewatpliwie uniemozliwienie
Sadowi Najwyzszemu uchylenia orzeczenia lub wznowienia postepowania
w sytuacji, gdy orzeczenie to zostalo wydane przez sedziego Sadu Najwyzsze-
go powolanego na to stanowisko w wyniku rekomendacji KRS uksztaltowanej
ustawa z 8.12.2017 r. Problem polega jednak na tym, ze zasadniczym argumen-
tem lezacym u podstaw zapadajacych w tym ukladzie orzeczen kasatoryjnych
lub wznawiajacych postepowanie jest stwierdzenie, Ze nieprawidlowos¢ sktadu
Sadu Najwyzszego nie tylko prowadzi do wystgpienia bezwzglednej przyczy-
ny odwolawczej, o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k,, ale nadto wiaze sie
z naruszeniem konstytucyjnego i konwencyjnego prawa do sadu®. Jesliby ana-
lizowany przepis interpretowac w ten wilasnie sposéb, to musialoby to przeciez
oznaczad, ze ustawodawca zwykly zabrania Sqdowi Najwyzszemu stwierdzenia
naruszenia przepisow art. 45 Konstytucji RE art. 6 ust. 1 EKPC oraz art. 47 KPP,
a przynajmniej zakazuje wyprowadzenia konsekwencji prawnych takiego na-
ruszenia, co niechybnie musialoby oznacza¢ pozbawienie strony skutecznego
$rodka prawnego przeciwdzialajacego naruszeniu prawa do rozpoznania spra-
wy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa.

Stad tez mogloby sie wydawag, Ze eliminujgc mocg art. 29 § 4 ustawy o SN
dotychczas wykorzystywane instrumenty wykluczenia od udzialu w sprawie
sedziego powolanego w nowej procedurze oraz usuwania z obrotu prawnego
wydawanych przezen orzeczen, ustawodawca przewidzial w to wianie miejsce
,test bezstronnosci” sformalizowany odpowiednio w art. 29 § 5-25 ustawy o SN
oraz art. 42a § 3-14 p.u.s.p. Prima facie koresponduje on z trzecim kryterium testu
zakre$lonego przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (Wielka Izbe) w spra-
wie Astrddsson przeciwko Islandii®. W uzasadnieniu tego orzeczenia Trybunal
stwierdzil bowiem — ujmujac rzecz mozliwie syntetycznie — Ze do naruszenia
standardu prawa do rozpatrzenia sprawy przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC dochodzi wéwczas, gdy:
(1) w procedurze nominacyjnej doszto do wyraznego zlamania prawa krajowe-
g0, (2) naruszenie prawa krajowego dotyczylo podstawowych elementéw pro-
cedury powolywania sedziéw — a zatem gdy mialo ono dostatecznie powazny
charakter, (3) zarzuty dotyczace prawa do rozpoznania sprawy przez sad usta-
nowiony ustawg nie zostaly skutecznie zbadane i rozpoznane (a tym samym
— naprawione) przez sady krajowe. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie
ustawy o Sadzie Najwyzszym i niektérych innych ustaw dazy do wykreowania
u jego odbiorcy przekonania, Ze to wlasnie dzigki nowej procedurze mozliwe
bedzie spelnienie trzeciego kryterium testu, a tym samym —sanowanie uchybien

¥ Podobnie rzecz si¢ przedstawia z postanowieniami wylaczajacymi sedziéow SN powolanych

w nowej procedurze lub stwierdzajacymi wadliwos¢ wydanych przez nich orzeczen. Zob. po-
stanowienie SN z 28.10.2021 r. (IIT KK 237/21), LEX nr 3258749; postanowienie SN z 16.09.2021 r.
(IKZ29/21), OSNK 2021/10, poz. 41.

% Wyrok ETPCz z 1.12.2020 r. w sprawie nr 26374/18 Astridsson przeciwko Islandii.
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wypunktowanych cho¢by w orzeczeniu ETPCz w sprawie Advance Pharma sp.
z 0.0. przeciwko Polsce.

Rzeczjednak w tym, ze kryteria owego testu — czy to przewidziane w ustawie
o0 Sadzie Najwyzszym, czy w prawie o ustroju sadéw powszechnych — uksztal-
towane zostaly w taki sposob, ze ze wzgledoéw konstrukcyjnych nie moga one
spelni¢ stawianego przed nimi zadania. W poréwnaniu z dotychczasowym sta-
nem prawnym ustawowy ,test bezstronnosci” ogranicza, a nie rozszerza mozli-
wosci efektywnej kontroli konstytucyjnego i konwencyjnego standardu prawa
do sagdu®. Nie jest to zatem skuteczny srodek prawny, przy czym przyczyny
niespelnienia wspomnianych kryteriéw przez test przewidziany w obu anali-
zowanych ustawach nieco si¢ r6znig — réwniez z uwagi na odmienng pozycje
w strukturze sadownictwa sedziéw SN i sedziéw sadéw powszechnych, o ktérej
mowa w uchwale trzech Izb SN z 23.01.2020 r.

Interpretator tekstu prawnego odnosi wrazenie, ze pierwszym z elementéw
wspOlnych ,testu niezawistosci i bezstronnosci sedziego” wkomponowanych
zarOwno w ustawe o Sadzie Najwyzszym, jak i Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych, jest wymoég stwierdzenia, ze okolicznosci towarzyszace powolaniu
sedziego i jego postepowanie po powolaniu przekonuja o tym, iz rozpoznanie
sprawy przez sedziego ,moze doprowadzi¢ do naruszenia standardu nieza-
wistodci lub bezstronnosci majacego wplyw na wynik sprawy z uwzglednie-
niem okoliczno$ci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru sprawy” (art. 29
§ 5 ustawy o SN, art. 42a § 3 p.u.s.p.). Ustawodawca wprowadza zatem szereg
czynnikéw, ktére nalezy uwzgledni¢ w ramach obu tozsamo uksztaltowanych
,testbw”, a nadto przewiduje warunek swoiscie rozumianej ,skutkowosci”
uchybien procesu nominacyjnego. Dekretuje zaréwno przyczyny, jak i skutki,
a zarazem wymaga od strony —i czyni z tego formalny wymog pisma —udowod-
nienia wszystkich z nich (art. 29 § 9 pkt 2 ustawy o SN, art. 42a § 7 pkt 2 p.u.s.p.).
Wydawaloby sie zatem, Ze strona musi przedstawi¢ dowody dotyczace oko-
licznosci towarzyszacych powolaniu sedziego oraz jego postepowania po tym
powolaniu, a nadto nie tylko udowodni¢, ze okolicznosci te moga doprowadzic¢
do naruszenia standardu niezawistoéci lub bezstronnosci, ale réwniez — ze naru-
szenie tego standardu mialoby wplyw na wynik sprawy, co z kolei ustala¢ nalezy
»Z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru
sprawy”. Mamy bowiem do czynienia z trzema grupami wyrazen, dotyczacymi
odpowiednio:

1) przyczyn uruchomienia ,testu bezstronnosci”, dotyczacych okolicznosci

towarzyszgcych powotaniu sedziego i jego postepowania po powolaniu,

% Oba ze wspomnianych standardéw si¢ bowiem przenikajg, w konsekwencji za$ niedochowanie

przez przepis ustawowy standardu konwencyjnego wigze sig z naruszeniem art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji RP. Zob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Orzeczenie..., s. 45. W nieco szerszej per-
spektywie mamy tu do czynienia z multikonstytucjonalizmem, charakteryzujacym sie wsp6l-
notg standardéw ochrony praw czlowieka i zasad ustrojowych w poszczegélnych panstwach
i organizacjach ponadnarodowych (P, Tuleja, Ustrojowe..., s. 52).

16 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.2 PALESTRA 10/2022



Ustawowy test niezawistosci... Artykuly

2) naruszanego standardu, ktoéry ma dotyczy¢ niezawistosci lub bezstronno-
$ci, a nadto méc wplynaé na wynik sprawy,

3) czynnikéw przekonujacych o mozliwoséci naruszenia tego standardu,
uwzgledniajacych okolicznosci dotyczace uprawnionego oraz charakter
sprawy.

Mogloby sie wydawa¢, ze w ramach kazdej z tych grup mamy do czynienia
z koniunkgcjg, a zatem Ze strona musi odwolac sie zar6wno do okolicznosci to-
warzyszacych powolaniu sedziego, jak i do jego postepowania po powolaniu;
wskazac zaré6wno naruszany standard, jak i kazdorazowo osobno udowadnia¢
mozliwoé¢ jego wplywu na wynik sprawy; odnosic sie nie tylko do okolicznosci
dotyczacych uprawnionego, lecz réwniez enigmatycznie ujetego ,charakteru
sprawy”. W ramach wszystkich wymienionych wyzej grup koniunkcja jest jed-
nak jedynie pozorna. Nakaz uwzglednienia , okolicznosci dotyczacych powola-
nia sedziego i jego postepowania po powolaniu” zakresla bowiem jedynie kata-
log czynnikéw nalezacych do dwéch grup, ktére moglyby przekonac sad rozpo-
znajacy wniosek o naruszeniu standardu niezawisloéci i bezstronnoéci. Méwigc
inaczej, przepis wskazuje, jaki krag czynnikéw sad orzekajacy w przedmiocie
wniosku ma badag, ale nie nakazuje wnioskodawcy wykazania odrebnego faktu
podpadajacego pod kazdy z nich. Wynikajacy z tej normy obowigzek sprowa-
dza sie zatem do koniecznosci zbadania przez sad dwdch grup okolicznosci pod
katem mozliwosci wystgpienia czynnika przekonujgcego o naruszeniu wspo-
mnianego standardu, wszelako zidentyfikowanie takiego czynnika w chocby
jednej z nich bedzie juz wystarczajace. Innymi slowy, analizowany fragment
przepisu wystawia nakaz badania (uwzgledniania) okolicznosci towarzyszacych
powolaniu sedziego oraz jego zachowania juz po powolaniu, ale nie uzaleznia
uwzglednienia wniosku o stwierdzenie naruszenia standardu (ani — tym bar-
dziej — spelnienia przez pismo wymogoéw formalnych) od ,znalezienia” w obu
tych kategoriach faktéw podwazajacych niezawisto$¢ i bezstronno$¢ sedziego.
Stad tez wymaganie od strony — powolujacej sie na okolicznosci towarzyszace
powolaniu sedziego — ponadto wskazania ,watpliwego” zachowania sedziego
po powolaniu, nie wydaje si¢ uprawnione?.

Z dokladnie taka samg konstrukcjag mamy do czynienia w koficowej czesci
przepisu, gdzie pojawia si¢ nakaz uwzgledniania ,okolicznosci dotyczacych
uprawnionego oraz charakteru sprawy”. Do stwierdzenia naruszenia standar-
du nie jest konieczne siegniecie do argumentéw dotyczacych obu tych grup

% Ztego wzgledu bledne wydaje sie zarzadzenie SN z 22.08.2022 1. (III KB 3/22), LEX nr 3411330,
w ktérym wniosek o wykonanie ,testu” odrzucono, stwierdzajac, ze wniosek ,nie przytacza(...)
okolicznosci zwigzanych z zachowaniem sedziego po jego powolaniu oraz nie wskazuje, jak
w okoliczno$ciach tej sprawy ewentualne naruszenie standardu niezawisto$ci lub bezstronno-
$ci mogloby wplywac na jej wynik”. O ile w istocie w charakterze wymogu formalnego pisma
mozna by potraktowac koniecznoé¢ wykazania potencjalnego skutku naruszenia standardu
(niezaleznie od tego, jak wymog ten bySmy oceniali), to niepodobna w tym charakterze ujmo-
wac uwzgledniania zachowania sedziego po jego powolaniu.
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czynnikow, lecz jedynie pochylenie sie w ramach oceny nad dwiema grupami
okolicznodci - i wyluskanie watpliwosci cho¢by w jednej z nich.

Jesli za$ chodzi o mozliwo$¢ ,naruszenia standardu niezawistos$ci lub bez-
stronnosci majacego wplyw na wynik sprawy”, to zdaje sie, ze z uwagi na zna-
czenie, jakie nadaje sie tym okresleniom, w istocie mamy do czynienia z tau-
tologia. Wszak zawsze naruszenie owego standardu moze wplynaé na wynik
sprawy, doprowadzi bowiem do sytuacji, w ktérej nie bedzie ona rozpoznana
przez ,niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa” w rozumieniu art. 6
ust. 1 EKPC®. Skoro za$ méwimy o tescie prewencyjnym — uruchamianym
wszak nie tylko przed zapadnigeciem rozstrzygniecia, ale na 7 dni po poinfor-
mowaniu strony o skladzie rozpoznajacym sprawe — to chodzi¢ tu musi o sama
mozliwo$¢ wplywu na wynik sprawy, wynik bowiem (a zatem spodziewane
orzeczenie), jako okolicznos¢ przyszla, z oczywistych wzgledow pozostaje jesz-
cze nieznany.

Wymogi stawiane stronie chcacej skorzystac z ustawowego , testu niezawisto-
4ci i bezstronnosci” mozna by oczywiscie z aptekarska dokladnoscia rozklada¢
na czynniki pierwsze, doszukujac si¢ w nich niejasnosci mozliwych do zinter-
pretowania w sposob najpelniej realizujacy konstytucyjne i konwencyjne prawo
do sadu. Przygladajac si¢ analizowanym przepisom nieco blizej, dostrzezemy
jednak, ze by¢ moze nie jest to konieczne. Rzecz bowiem w tym, Ze kluczowy,
definicyjny dla ,testu bezstronnos$ci” przepis zostal sformutowany wadliwie
pod wzgledem jezykowym w stopniu podajacym w watpliwos¢é mozliwosé jego
stosowania. Stanowi on wszak, ze ,dopuszczalne jest badanie spelnienia przez
sedziego wymogo6w niezawistosci i bezstronnosci z uwzglednieniem okoliczno-
Sci towarzyszacych jego powolaniu i jego postepowania po powolaniu (...) jezeli
w okolicznosciach danej sprawy moze to doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawislosci lub bezstronnosci”. Wystepujacy w tredci przepisu zaimek ,to” nie
odnosi si¢ przeciez do wspomnianych ,okolicznosci” i ,postepowania” sedziego
—w takim bowiem przypadku musialby przyjmowac liczbe mnoga (np. ,jezeli
w okoliczno$ciach danej sprawy moga one doprowadzic...”). Z tego samego
wzgledu nie moze on odnosi¢ si¢ rowniez do wystepujacych w koniunkcji nie-
zawistosci i bezstronnodci. Zaimek ten nie moze w konicu odsyta¢ do samego
sedziego, ktérego dotyczy badanie — z oczywistych wzgled6w stowo ,to” byloby
w tym przypadku nieadekwatne. Wobec braku innej mozliwosci trzeba zatem
przyja¢, ze okreslenie ,to” odnosi sie do samego ,badania” spelnienia wymogoéw
niezawislo$ci i bezstronnosci. Problem polega jednak na tym, ze w takim ujeciu
— jedynym wchodzacym w rachube — przepis staje sie wewnetrznie sprzecz-

% Trzeba bowiem pamietaé, ze zgodnie z § 100 wyroku z 12.03.2019 . w sprawie Guomundur Andri
Astrdosson przeciwko Islandii (wydanego w skladzie izbowym) co do zasady juz samo stwierdze-
nie naruszenia przepiséw prawa krajowego dotyczacych ustanowienia saqdu daje podstawe do
przyjecia, ze doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwengji, co nie wymaga juz dalszego badania,
czy in concreto postepowanie pozbawione bylo cechy rzetelnosci. Zob. L. Garlicki, Trybunat...,
s.8.
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ny, i to w stopniu uniemozliwiajagcym jego stosowanie. Okazuje si¢ bowiem,
ze badanie spelnienia przez sedziego wymogoéw niezawislosci i bezstronnosci
jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy to wlasnie badanie... moze doprowa-
dzi¢ do naruszenia standardu niezawistosci lub bezstronnosci. Mamy zatem
do czynienia z implikacja, w ktorej poprzednik zaprzecza istocie nastepnika:
jesli badanie niezawistosci lub bezstronnosci moze doprowadzi¢ do naruszenia
standardu niezawistosci lub bezstronnosci, to wéwczas dopuszczalne jest prze-
prowadzenie takiego wlasnie badania. Méwiac inaczej, dopuszczalnosé badania
bezstronnosci warunkowana jest mozliwoscig niedopuszczalnego naruszenia
prawa do bezstronnego sadu przez sam fakt jego przeprowadzenia. Wracajac do
analogii medycznych, powiedzieliby$my, ze badanie pacjenta pod katem zaka-
zenia dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy sama procedura diagnostyczna wiaze
sie z ryzykiem zakazenia diagnozowana chorobg. Jesli zas to samo badanie spel-
nienia standardu (w celu wyeliminowania watpliwosci) ma go naruszy¢, to jaki
jest sens jego przeprowadzania? Jezykowe ujecie przepisu zawierajacego istote
~testu niezawislosci i bezstronnosci” nie tylko zatem powoduje, ze nie moze by¢
on uzyty do zniwelowania uchybien w procedurze nominacyjnej, lecz rozumia-
ny dostownie sam musialby by¢ Zrédlem naruszenia prawa do niezawistego
i bezstronnego sadu. Wewnetrzna sprzecznos¢ (kontrtautologicznos¢) przepi-
su definiujacego ,test bezstronnosci” podaje przeto w watpliwos¢ mozliwos¢
jego zastosowania z uwagi na znaczenie uzytych przez ustawodawce stow™.
Juz z przyczyn logiczno-jezykowych nie moze on stanowi¢ sposobu sanowania
wadliwosci procedury nominacyjnej sedziéw, a w szczeg6lnosci — odpowiadac
trzeciemu etapowi testu sformulowanego przez Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka w wyroku zapadlym w sprawie Astrddsson przeciwko Islandii.

Nawet jednak gdyby przymkna¢ oczy na te rudymentarng skadingd wadli-
woSs¢ przepisu, ,test niezawistosci bezstronnosci” nie mégiby wyprzeé¢ dotych-
czas funkcjonujacych rozwigzan prawnych — z uwagi na to, ze ogranicza, a nie
rozszerza mozliwosci, ktérymi dysponuja w tym zakresie strony postepowania
karnego. Ograniczenie to nastepuje na kilku frontach.

Po pierwsze, ustawodawca wyznaczyl tygodniowy* termin do zainicjowania
procedury ,testowej”, po ktérym to czasie ,prawo do zlozenia wniosku wyga-
sa”. Mamy zatem do czynienia z terminem prekluzyjnym*.. Takiego stanu rze-
czy niepodobna jednak zaakceptowac, z uwagi na to, ze w istocie przedmiotem
badania miatoby by¢ to, czy sprawe rozpoznaje bezstronny i niezawisly sad

¥ Zob.L.Nowak, Prdba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznan 1968, s. 33.

% Trudna do zrozumienia niekonsekwencja ustawodawcy przejawia sie w tym, ze zgodnie z art. 29
§ 8 ustawy o SN uprawnionego ogranicza termin tygodnia, a w art. 42a § 5 p.u.s.p. — 7 dni.

1 W literaturze karnoprocesowej terminami prekluzyjnymi (materialnoprawnymi) nazywa sie
te nieprzywracalne terminy, po ktérych dokonane czynnosci procesowe staja sie bezskutecz-
ne. Na prekluzyjny charakter terminéw, o ktérych mowa w art. 42a § 5 p.u.s.p. oraz art. 29 § 8
ustawy o SN, wskazuja zawarte w obu tych przepisach zastrzezenia, ze po uplywie 7-dniowego
(p-u.s.p.) lub tygodniowego (ustawa o SN) terminu prawo do zlozenia wniosku ,wygasa” — zob.
S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 67.
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ustanowiony ustawa. Prawo do sagdu nie wygasa za$ przeciez nieodwracalnie
po tygodniu od zawiadomienia o skladzie rozpoznajacym sprawe*.

Po drugie, w obu analizowanych ustawach sformulowano wymég przyto-
czenia okolicznosci uzasadniajgcych zadanie wraz z dowodami na ich poparcie
(art. 29 § 9 pkt 2 ustawy o SN, art. 42a § 7 pkt 2 p.u.s.p.). W kontekscie regulacji
wymagajacych od strony odniesienia sie do okolicznosci towarzyszacych po-
wolaniu oraz postgpowania sedziego po powolaniu (art 29 § 5 ustawy o SN,
art. 42a § 3 p.u.s.p.), oznacza to, Ze to na wnioskodawce w calosci przerzuca-
ny jest obowigzek dowodzenia tych okoliczno$ci. Problem polega jednak na
tym, ze strona nie dysponuje pelng dokumentacja z procesu nominacyjnego
i — w przeciwienstwie do sadu — nie ma mozliwosci jej uzyskac (szczegélnie
w ramach tygodniowego, prekluzyjnego terminu)®. Stad tez w dotychcza-
sowym orzecznictwie i piSmiennictwie formulowano twierdzenia, ze nawet
w stosunku do sedziéw sadéw powszechnych nie jest konieczne powolywanie
si¢ na jakiekolwiek inne okolicznosci niz sama wadliwo$¢ powolania* oraz ze
okolicznoé¢ ta sama w sobie pozwala sformutowac swoiste domniemanie braku
bezstronnosci sedziego, ktoéra to okolicznos¢ weryfikowaé powinien in concreto
sad rozpoznajacy wniosek o jego wylaczenie*. Wymog badania in concreto spel-
nienia minimalnych warunkéw niezawistosci i bezstronnosci w stosunku do
sedziow Sadu Najwyzszego jest przy tym — jak juz wspomniano — sprzeczny
nie tylko z uchwatami SN z 23.01.2020 r. i 2.06.2022 ., ale réwniez z zapadtymi
przeciwko Polsce wyrokami ETPCz w sprawach Reczkowicz, Doliriska-Ficek i Ozi-
mek oraz Advance Pharma. Pozwala to przyjaé, ze istotne ograniczenie stronie
prawa do badania spelnienia przez sad minimalnego standardu niezawistosci
i bezstronnosci sadu stoi w sprzecznosci z art. 6 ust. 1 EKPC. Tymczasem to wla-

2 W literaturze karnoprocesowej przyjmuje sie, ze na prawo do sadu skladaja sie: 1) prawo do-
stepu do sadu, 2) prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, 3) prawo do
wyroku sagdowego (wigzacego rozstrzygniecia), 4) prawo do odpowiedniego uksztaltowania
ustroju i pozycji organdéw rozpoznajacych sprawy — prawo do bezstronnego, niezaleznego, nie-
zawistego i wlasciwego sadu, 5) prawo do rozpoznania sprawy bez zbednej zwloki — P Wilinski,
Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 117. O ile mozna by zgodzi¢ sie, ze niekiedy
wygasa prawo dostepu do sadu (np. w przypadku uplywu miesiecznego terminu do wniesienia
subsydiarnego aktu oskarzenia, o ktérym mowa w art. 55 § 1 k.p.k.), o tyle trudno byloby przy-
ja¢, ze wygasac moze prawo do niezawislosci czy bezstronnosci sadu rozpoznajgcego sprawe.

# Zob.S. Steinborn, Tryb..., s. 2061 212.

# Tak Sad Apelacyjny we Wroclawiu w postanowieniu z 14.02.2022 r. (Il AKa 154/21), niepubl.,
gdzie wskazano wprost: ,Zrédlem domniemania braku bezstronnoéci sedziego jest wylacznie
wadliwa procedura konkursowa, przejscie ktérej zaowocowato powolaniem na urzad sedziego.
Ta okoliczno$é wywoluje stan watpliwosci co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie. Strona
nie ma wiec obowiazku uzasadniania swojego wniosku za pomoca innych twierdzen, niz tylko
to, ze sedzia zostal powolany przy rekomendacji upolitycznionej KRS. Niedopuszczalne jest
zatem zadanie od wnioskodawcy uzasadniania wniosku przez podanie dalszych argumentéw
badz przedstawienia okres§lonych dokumentéw dotyczacych danego sedziego”. Zob. tez]. Sko-
rupka, Domniemanie...,s. 57.

% Zob.]. Skorupka, Domniemanie..., s. 54.
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$nie ten przepis stanowi podstawe kwestionowania rozstrzygniecia sadowego
wydanego przez sad, w ktérego skladzie zasiada sedzia wybrany w kwestiono-
wanej procedurze —a nie materialne lub proceduralne przepisy prawa krajowe-
go* o randze ustawowej, co rodzi oczywiste konsekwencje w kontekscie art. 91
ust. 2 Konstytugji.

Po trzecie, wniosek o przeprowadzenie ustawowego ,testu niezawistosci
i bezstronnoéci” przystuguje nie w kazdej sprawie, lecz jedynie w tych, ktére
zostaly wymienione w ustawie (w Prawie o ustroju sadéw powszechnych — od
strony negatywnej, w ustawie o SN za$ — od strony pozytywnej). W szczegdlno-
$ci wniosek o przeprowadzenie rzeczonego testu nie przystuguje w stosunku do
sedziéw, ktérzy wniosek taki — odnoszony jednak do innego sedziego — rozpo-
znaja. Moze zatem sie zdarzy¢, ze wniosek o wylaczenie sedziego wybranego
w wadliwej procedurze rozpoznawac beda wylacznie (lub w wigkszosci) sedzio-
wie, ktorzy sami w procedurze takiej zostali wybrani. W §wietle pkt 5 uchwaty
skladu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r., zgodnie z ktérym ,wniosek o wylacze-
nie ze skltadu sadu powszechnego osoby powolanej do pelnienia urzedu na sta-
nowisku sedziego przez Prezydenta RP na wniosek Krajowej Rady Sagdownic-
twa uksztaltowanej w trybie okre§lonym przepisami ustawy z dnia 8.12.2017 .,
nie moze by¢ rozpoznawany przez sad majacy w swoim skladzie takiego se-
dziego; w przeciwnym razie dojdzie do sytuacji objetej zakazem nemo iudex
in causa sua” — mozna jednak argumentowac, ze sedziowie wybrani w nowej
procedurze sa wylgczeni od udzialu w sprawie o przeprowadzenie ustawowe-
go ,testu” na podstawie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.# ,Test bezstronnosci” ma wszak
w swym zalozeniu stanowi¢ proteze rekomendacji prawidlowo powolanej Kra-
jowej Rady Sadownictwa — nie moze go zatem przeprowadzac osoba, ktora
sama rekomendacji takiej nie uzyskata. Nie mozna doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej ,skazenie” podmiotu opiniowanego badac¢ bedzie ,skazony” wadliwa
procedurg sad opiniujacy®.

Zaskakujace jest rowniez, ze w przypadku sedziéw sadéw powszechnych
wniosek nie moze dotyczy¢ sedziego wyznaczonego do skladu sadu dokonujace-
go czynnosci w toku postepowania przygotowawczego (a zatem np. zastosowania
lub przediuzenia tymczasowego aresztowania — art. 42a § 9 p.u.s.p.) ani przyspie-
szonego (skoro nie moze by¢ zlozony w sprawach, ,w ktérych termin do ich roz-
poznania i wydania orzeczenia jest nie dtuzszy niz miesigc od dnia zloZenia pisma
procesowego wszczynajacego postepowanie w sprawie” — art. 42a § 4 p.u.s.p.).
Nie mamy za$ chyba watpliwosci, ze w obu tych przypadkach, wiazacych sie
wszak — przynajmniej potencjalnie — z pozbawieniem obywatela wolnosci, ko-
nieczne jest zapewnienie stronie prawa do bezstronnego i niezawistego sadu

L. Garlicki, Trybunat..., s. 13.

¥ Z drugiej jednak strony mozna argumentowac, ze wymog przytoczenia konkretnych okoliczno-
$ci dotyczacych danego sedziego —a nie tylko wadliwosci procesu nominacyjnego —nie pozwala
juz przyjac, ze sprawa dotyczy sedziego bezposrednio w rozumieniu tego przepisu.

#® Zob.]. Giezek, Zarys...,s. 13.

PALESTRA 10/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.2 21



Artykuly Konrad Lipinski

ustanowionego ustawa. Ustawowy , test bezstronnosci” ze wzgledu na swoja kon-
strukcje w cze$ci spraw wyklucza zatem mozliwo$¢ skontrolowania, czy sprawe
rozpoznaje sad spelniajacy konstytucyjne i konwencyjne standardy.

Mozna by odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca zadbat o ograniczenie mozliwo-
$ci zakwestionowania wyniku testu. Otéz w przepisach ustawy — Prawo o ustro-
ju sadow powszechnych zawarto specyficznie uksztaltowang niesymetryczna
procedure odwotawcza. Jedynie bowiem w przypadku wytaczenia sedziego od
rozpoznania sprawy mozliwe jest uruchomienie procedury ponownego roz-
poznania sprawy przez Sad Najwyzszy. Rzecz jednak znamienna, Ze wniosek
taki przystuguje tylko wylaczonemu sedziemu — a zatem jedynie wéwczas, gdy
wynik ,testu bezstronnosci” okaze sie negatywny (art. 42a § 13 p.u.s.p.). Rozwia-
zanie to wydaje sie zreszta zgola absurdalne — wylaczany sedzia nie jest przeciez
strong postepowania gléwnego i nie ma interesu w wywodzeniu srodkéw za-
skarzenia, w ktérych dowodzitby wlasnej bezstronnosci i niezawistosci —a skad-
inad zlozenie przezen takiego Srodka samo w sobie dowodzitoby, Ze sedziemu
z jakich$ przyczyn zalezy na rozpoznaniu konkretnej sprawy*. Tymczasem
gdyby sedzia mial interes w rozpoznaniu sprawy, to sam ten fakt — a w istocie:
wywiedzenie przezen srodka odwolawczego — catkiem niezle uzasadniatby zlo-
Zenie przez strone odrebnego wniosku o wylgczenie sedziego z tego wlasnie
wzgledu w trybie art. 41 § 1 k.p.k.* Jedliby przyjaé, ze stronie nie przystuguje
zaden §rodek prawny pozwalajacy na zakwestionowanie pozytywnego wyniku
Jtestu”, to asymetria bylaby razaca — szczegdlnie w przypadku, gdy skladany
przez strone wniosek dotyczyl sedziego sadu odwolawczego. Spostrzezenie
to prowadzi do konkluzji, ze negatywne rozpoznanie wniosku nie powinno
stac¢ na przeszkodzie podniesieniu przez strone zarzutu wadliwej obsady sadu
(art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) — zar6wno w zwyczajnym, jak i w nadzwyczajnym
$rodku zaskarzenia.

W przypadku ustawy o Sadzie Najwyzszym tego rodzaju asymetria zaskar-
zalnosci juz nie wystepuje — od postanowienia wydanego na skutek rozpozna-
nia wniosku odwolanie™ przysluguje jednako podmiotowi, ktéry zlozyl wnio-

¥ Trzeba bowiem pamieta¢, ze zgodnie z art. 42a § 11 zd. 2 p.u.s.p. ,wylaczenie sedziego od udziatu
w danej sprawie nie moze stanowié¢ podstawy do wylaczenia tego sedziego w innych prowa-
dzonych przez niego sprawach”. Dlaczeg6zby zatem sedziemu mialo zaleze¢ na tym, aby orze-
ka¢ w konkretnej sprawie na tyle, aby kwestionowac jego wylaczenie? Warto za$ zaznaczy¢, ze
immanentnym elementem bezstronnosci sagdu jest rtéwniez bezstronno$¢ wobec samej sprawy
— W.Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, Warszawa 2009, s. 84-85.

% Z ,mrugnieciem oka” przyzna¢ natomiast trzeba, ze ustawodawca jest konsekwentny — nie dos¢
bowiem, ze mozliwoé¢ uruchomienia ustawowego ,testu niezawisloéci i bezstronnosci” uzalez-
nia od tego, ze samo jego przeprowadzenie standard ten moze naruszy¢, to nadto przyznaje
samemu wylaczanemu sedziemu mozliwos$¢ zaskarzenia orzeczenia wylaczajacego go od roz-
poznania w konkretnej sprawie, niewiazacego w innych postepowaniach, aby dodatkowo mégt
wykazaé, ze z jakich$ wzgledow zalezy mu na rozpoznaniu tej wlasnie sprawy.

51 Nie jest jasne, dlaczego analogiczny w swej naturze srodek zaskarzenia w Prawie o ustroju sa-
déw powszechnych okreslany jest mianem wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, w ustawie
0 Sadzie Najwyzszym za$ — odwolaniem.
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sek oraz sedziemu, ktérego dotyczy orzeczenie (art. 29 § 22 ustawy o SN) — cho¢
zastrzezenie o braku racjonalnych podstaw do przyznawania takiego prawa
sedziemu pozostaje aktualne. Wprost zadekretowano jednak, ze od prawomoc-
nego postanowienia wydanego na skutek rozpoznania wniosku nie przystuguje
wniosek o wznowienie postepowania (art. 29 § 25 ustawy o SN). W tym jed-
nak zakresie trzeba zauwazy¢, ze przewidziane przez art. 29 § 25 ustawy o SN
wylaczenie wznowienia postepowania dotyczy , postanowienia wydanego na
skutek rozpoznania wniosku” — a nie postepowania ,gtéwnego”, zwiazanego
choc¢by z rozpoznaniem kasacji®. W konsekwencji przyjac trzeba, ze — tak jak
w przypadku regulacji przewidzianej w Prawie o ustroju sgdéw powszechnych
—nawet prawomocne rozpoznanie wniosku nie wyklucza wniesienia nadzwy-
czajnego Srodka zaskarzenia, ktérym w tym przypadku bylby wniosek o wzno-
wienie postepowania zakonczonego orzeczeniem Sagdu Najwyzszego rozpozna-
jacego kasacje. Podstawe prawna wznowienia postepowania stanowilyby zas
przepisy art. 542 § 3 w zw. z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Przeszkoda dla takiego roz-
wiazania nie moze by¢ art. 29 § 4 ustawy o SN — z uwagi na sprzecznosc z art. 6

%2 W tym kontekscie mozna by sformulowaé watpliwos¢, czy wyrazne przekreslenie mozliwo-
$ci zlozenia wniosku o wznowienie postepowania jest konieczne. W literaturze przyjmuje si¢
bowiem, Ze ,przedmiotem wznowienia postepowania moga by¢ te prawomocnie zakoniczone
postepowania sgdowe, w ktérych rozstrzygnieto o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego lub
o przedmiocie procesu karnego, a nie o jakiejkolwiek kwestii incydentalnej, chociazby istot-
nej dla oskarzonego, rozstrzyganej w toku postepowania karnego” — J. Matras (w:) Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 1257. Z drugiej jednak strony
podnosi sig, ze ,orzeczeniami koficzgcymi postepowanie sa nie tylko wyroki i postanowienia
rozstrzygajace w przedmiocie gléwnego nurtu postepowania, a wiec m.in. wyroki skazujace,
uniewinniajgce lub postanowienia o umorzeniu postepowania, ale takze prawomocne orzecze-
nia wydawane w innych, takze pobocznych nurtach procesu, pod warunkiem ze definitywnie
zamykaja rozpoznanie danej kwestii, wywolujac trwale skutki” —J. Matras (w:) Kodeks..., s. 1257;
zob. postanowienie SN z 25.09.2013 r. (IIT KK 231/13), OSNKW 2013/12, poz. 103 — co zdawa-
toby sie otwiera¢ mozliwo$¢ wznowienia postepowania w przedmiocie rozpoznania wniosku
o wylaczenie sedziego (odmowa wylaczenia sedziego ,utrwala” wszak sklad sadu). Stad tez
wydaje sie, ze za reprezentatywne w omawianym zakresie nalezy uznaé postanowienie SN
z18.03.2010 r. (IIT KO 96/09), LEX nr 578212, gdzie wskazano, ze ,cho¢ instytucja wznowienia
postepowania ma zastosowanie — generalnie rzecz ujmujac — do postepowan zakonczonych
prawomocnym orzeczeniem rozstrzygajacym o odpowiedzialnosci karnej (...), to poza sporem
pozostaje, ze w sytuacji ujawnienia sie powod6éw przewidujacych wznowienie postepowania
zurzedu (art. 542 § 3 k.p.k.), instytucja ta ma zastosowanie takze i do tych postepowan, ktére sa
prowadzone po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia rozstrzygajacego o fakcie gléwnym (np. do
postepowan wykonawczych). Bez watpienia wiec przepis art. 542 § 3 k.p.k. ma zastosowanie
réwniez do postepowania wznowieniowego, ktére podlega badaniu z urzedu pod katem wad
prawnych wymienionych w art. 439 § 1 k.p.k., w tym — okreslonej specyficznie dla tego poste-
powania — w art. 439 § 1 pkt 1 w zw. z art. 40 § 3 k.p.k.”. Stad przyjac nalezy, ze w przypadku,
o ktérym mowa w art. 542§ 3 w zw. z art. 439 § 1 k.p.k., mozliwe jest rOwniez wznowienie poste-
powania w przedmiocie wniosku, o ktérym mowa w art. 42a § 3 p.u.s.p., a jedynie w przypadku
analogicznej procedury przewidzianej w art. 29 § 5in. ustawy o SN jest to wykluczone z uwagi
na wyrazne uregulowanie art. 29 § 25 tej ustawy.
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ust. 1 EKPC sad jest bowiem obowigzany do odmowy zastosowania tego prze-
pisu na podstawie art. 91 ust. 2 Konstytucji RP

Po do$¢ pobieznej analizie podstawowych regulacji dotyczacych tzw. te-
stu niezawistosci i bezstronnosci sedziego ulokowanych w ustawie o Sadzie
Najwyzszym oraz ustawie — Prawo o ustroju sadéw powszechnych czas po-
wrdci¢ do zasadniczego i najistotniejszego chyba dla praktyki wymiaru spra-
wiedliwosci pytania: jak nowa procedura ma sie do dotychczas stosowanych
instrumentéw, czyli prewencyjnej i nastepczej kontroli prawidlowosci skladu
sadu orzekajgcego z udzialem sedziego powolanego w wadliwej procedurze,
a w konsekwencji — jaki w istocie jest sens owego ,ustawowego testu”? Przypo-
mnijmy, ze wewnetrzna sprzecznos¢ przepiséw definicyjnych — stanowiacych
kosciec ,testu bezstronnosci” w obu ustawach —kaze zwatpi¢ w sama mozliwos¢
ich zastosowania. W skrécie bowiem rzecz ujmujac, przestanka uruchomienia
Jtestu” jest zaloZenie, ze stanowiace jego istote badanie niezawistosci i bezstron-
nosci sedziego doprowadzi¢ moze wlasnie do tego, czemu mialo zapobiec; jesli
za$ niebezpieczenstwa takiego nie generuje — to nie mozna go przeprowadzic.
Wewnetrzna sprzeczno$¢ przepisu zdaje sie zatem powodowac jego nieapliko-
walnos¢. Jesliby jednak wbrew wynikom wykladni jezykowej przepis probowaé
,uratowac”, zakladajac, ze ustawodaweca sie po prostu pomylit*, , test bezstron-
nosci” za$ mozliwy jest do zastosowania, to pamietac trzeba o szeregu petaja-
cych go ograniczen. Po pierwsze — z uwagi na tre$¢ orzeczenn Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka wykladajacych art. 6 ust. 1 EKPC oraz uchwat Sagdu
Najwyzszego z 23.01.2020 r. 1 2.06.2022 r. zakaz podwazania orzeczen wydanych
przez sedziéw Sadu Najwyzszego z uwagi na okolicznosci towarzyszace jego
powolaniu stoi w sprzecznosci z konstytucyjnym i konwencyjnym prawem do
sadu, co otwiera droge do odmowy zastosowania art. 29 § 4 ustawy o SN na pod-
stawie art. 91 ust. 2 Konstytucji RP*. Po wtére — kolejne ograniczenia ustawowe-

% Spostrzezenie takie staloby w razacej sprzecznosci z zalozeniem o racjonalnosci jezykowej pra-
wodawcy. Jasne jest jednak, Ze zalozenie to ma charakter kontrfaktyczny, a ustawodawca fak-
tyczny rzadko kiedy przystaje do tak kreslonego wzoru — co nie oznacza, ze nie powinnismy
tego od niego wymagac. Zob. S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzdr dla prawodawcy
faktycznego (w:) Szkice z teorii prawa i szczegdtowych nauk prawnych, red. S. Wronkowska, M. Zie-
linski, Poznan 1990, s. 117; A. Limburska, K. Lipifiski, Problem (nie)racjonalnosci projektodawcy na
przyktadzie wybranych uregulowar ustawy nowelizujgcej kodeks karny z 13.06.2019 roku, ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2020/2, s. 153.

3 Co do standardu konstytucyjnego zob. szerzej M. Gutowski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie
prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 567; M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa
kontrola konstytucyjnosci prawa, ,Palestra” 2016/4, s. 5; M. Gutowski, P. Kardas, Spory ustrojowe
a kompetencje sqdow (granice bezposredniego stosowania Konstytucji), ,Palestra” 2017/12, s. 15; P. Kar-
das, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa w orzecznictwie Izby Karnej Sqdu Najwyzszego oraz
sqddw powszechnych jako wyraz sedziowskiego konstytucyjnego postuszeristwa, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2019/4, s. 7; S. Tarapata, Czy sedzia karny jest straznikiem Konstytu-
¢ji? O tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci w toku dekodowania normy postepowania karnego
(w:) Norma postgpowania karnego. Sedzia wobec zmian prawa karnego procesowego, red. J. Skorupka,
KJ. Lezak, Krakéw 2018, s. 305.
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go ,testu niezawislosci i bezstronnosci sedziego” zawarte w obu analizowanych
ustawach, a wiazace sie z konieczno$cig odwotywania sie do Scisle okreslonych
i skonkretyzowanych okolicznoéci, dowodzenia ich, ograniczenia temporalnego
oraz wylaczen spod procedury testowej istotnych kategorii rozpoznawanych
przez sady spraw (takich jak stosowanie tymczasowego aresztowania czy wy-
rokowanie w trybie przyspieszonym) podaja w watpliwos¢ to, czy test ten sta-
nowi skuteczny $rodek prawny, ktdry mégltby zniwelowac uchybienia powsta-
te w procedurze nominacyjnej sedziéw. W konsekwencji nie wydaje sie, aby
uregulowania zawarte w art. 42a § 3-14 p.u.s.p. oraz art. 29 § 5-25 ustawy o SN
spelnialy trzecie z kryteriéw, o ktérym mowa w orzeczeniu ETPCz zapadlym
w sprawie Astridsson przeciwko Islandii.

Wszystkich tych ograniczen i niedomagan pozbawiony jest za$ — postrze-
gany jako pewna jednolita calo$¢ — dotychczas funkcjonujacy mechanizm
prewencyjnej (inicjowanej poprzez wniosek o wylaczenie sedziego) oraz
nastepczej (wigzanej z bezwzgledna przyczyna odwolawcza, o ktérej mowa
w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) kontroli bezstronnosci sedziego w aspekcie insty-
tucjonalnym. Zaden z nowo uchwalonych przepiséw nie wskazuje zas, aby
ustawowy ,test niezawistosci i bezstronnosci” wykluczal dotychczasowe in-
strumenty oparte na uregulowaniach Kodeksu postepowania karnego. Wrecz
przeciwnie — odmiennos¢ kryteriéw testu przeprowadzanego zgodnie z tre-
$cig uchwaty polaczonych Izb SN oraz testu ustawowego, wiazanych z jednej
strony z samg procedurg nominacyjng, z drugiej zas — z konkretnymi okolicz-
nosciami danej sprawy oraz zindywidualizowanym zachowaniem $ciéle okre-
Slonego sedziego, zdaje sie sugerowac, ze mamy do czynienia z odrebnymi
instytucjami, ktére ze soba nie konkuruja. Méwiac inaczej, procedura badania
niezawisto$ci lub bezstronno$ci wprowadzona przez ustawe z 9.06.2022 r. nie
zastepuje ani nie wyklucza wniosku o wylaczenie sedziego, lecz co najwyzej
stanowi wzgledem niego rozwigzanie alternatywne. Niezgodnoé¢ systemo-
wa, wigzaca si¢ z naruszeniem norm wywodzonych z aktéw prawnych, ktére
w systemie prawa stoja hierarchicznie wyzej niz ustawa, nie moze za$ by¢
niwelowana decyzja ustawodawcy zwyklego. Innymi stowy, ustawodawca nie
moze mocg ustawy wykluczy¢ stwierdzenia naruszenia przepisoéw Konstytucji
i EKPC - a do takiej konkluzji nalezaloby przeciez dojs¢, jesliby stwierdzi¢, ze
nowa procedura wyklucza wniosek o wylgczenie sedziego oparty na podsta-
wach konstytucyjnych i konwencyjnych.

Konsekwencja zalozenia o niezaleznosci obu trybéw musi by¢ wniosek, ze
ani nieztozenie wniosku o przeprowadzenie ustawowego ,testu niezawistosci
i bezstronnosci”, ani jego negatywne rozpoznanie zgodnie z procedura prze-
widziang w Prawie o ustroju sadéw powszechnych czy ustawie o Sadzie Naj-
wyzszym, nie stoi na przeszkodzie zloZzeniu wniosku o wylgczenie s¢dziego
z uwagi na watpliwosci co do jego bezstronnosci w aspekcie instytucjonalnym
ani podniesieniu zarzutu, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Wprowa-
dzenie ustawowego ,testu bezstronnosci i niezawisloéci” nie wyklucza réwniez
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badania prawidlowosci sktadu sadu z urzedu w trybie wskazanym w uchwale
trzech Izb SN oraz pkt 3 uchwatly SN z 2.06.2022 r.

Whniosek o wylgczenie sedziego Sqdu Najwyzszego oparty na zarzucie bra-
ku bezstronnosci w jej aspekcie instytucjonalnym nie wymaga uzasadnienia
dotyczacego okolicznosci konkretnej sprawy czy strony uprawnionej do jego
zlozenia. Jest on odrebny i autonomiczny wzgledem nowej procedury prze-
widzianej w art. 29 § 5-24 ustawy o Sadzie Najwyzszym, stwierdzenie za$ po-
wolania sedziego Saqdu Najwyzszego w wyniku rekomendacji Krajowej Rady
Sadownictwa w ksztalcie nadanym tej instytucji nowelizacja ustawy z grudnia
2017 r. samoistnie doprowadzi¢ musi — w $wietle uchwat SN z 23.01.2020 1. oraz
22.06.2022 r. — do wylaczenia sedziego od rozpoznania sprawy. Strona zwolnio-
na jest rowniez z koniecznosci przytaczania skonkretyzowanych okolicznosci
dotyczacych danej sprawy, ktére uzasadniatyby wniosek o wylgczenie sedziego
sadu powszechnego —z uwagi na to, ze sama wadliwos¢ procedury nominacyj-
nej kreuje domniemanie braku bezstronnosci o charakterze instytucjonalnym.
Tym samym adekwatniejszym i dostepniejszym dla strony rozwigzaniem jest
wniosek o wylgczenie sedziego skladany w trybie art. 41 § 1 k.p.k. Wniosek taki
powinien zosta¢ rozpoznany przez sad, przed ktérym toczy sie postepowanie,
zgodnie z art. 42 § 4 k.p.k.® W przypadku gdy watpliwosci co do bezstronnosci
sedziego dotycza instytucjonalnego aspektu bezstronnosci, zwigzanego z wa-
dliwoscig procedury nominacyjnej — ,test bezstronnosci” odby¢ si¢ zatem po-
winien na podstawie kryteriéw wskazanych w uchwale polgczonych Izb Sadu
Najwyzszego z 23.01.2020 r., a nie znowelizowanego Prawa o ustroju sadow
powszechnych lub ustawy o Sadzie Najwyzszym. Rozwigzaniu takiemu nie
moga za$ stana¢ na przeszkodzie uregulowania ustawowe niezgodne z EKPC
—zuwagi na art. 91 ust. 2 Konstytucji.

Kiedy zatem zastosowanie znaleZ¢ moze nowy, ustawowy ,test niezawisto-
Sci i bezstronnosci”? Wydaje sie, ze bedzie on aktualny dla sytuacji, w ktorej
strona dostrzega, ze w ramach konkretnej sprawy i w stosunku do zindywi-

% Dzieje sie tak nie tylko z uwagi na zawieszenie stosowania art. 26 § 2 ustawy o Sadzie Najwyz-
szym mocg postanowienia Wiceprezesa Trybunalu Sprawiedliwosci UE z 14.07.2021 r. w sprawie
C-204/21 R w przedmiocie $rodkéw tymczasowych, ale przede wszystkim z tego wzgledu, ze
whniosek o wylaczenie sedziego zbudowany na watpliwosciach co do bezstronnosci w jej aspek-
cie instytucjonalnym nie stanowi zarzutu ,braku niezaleznosci sadu lub braku niezawistosci
sedziego”, o ktérym mowa w art. 26 § 2 ustawy o SN (zob. P Kardas, Instytucjonalne..., s. 146). Na
marginesie warto zaznaczy¢, ze sedziowie Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
SN - nawet jesliby wspomniane postanowienie nie zapadlo — powinni podlega¢ wyltaczeniu od
orzekania w przedmiocie takiego wniosku z mocy prawa, na podstawie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.,
skoro wszyscy zostali powolani w tej samej procedurze, ktérej dotyczy sktadany wniosek —
P Kardas, Instytucjonalne..., s. 150-151; zob. tez pkt 5 uchwaty SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK
2022/6. Zastosowaniu art. 41 § 1 k.p.k. w odniesieniu do instytucjonalnej bezstronnosci sedziego
nie stoi réwniez na przeszkodzie wyrok TK z 4.03.2020 r. (P 22/19), OTK-A 2020/31. Wniosek
skladany w tym trybie nie wigze sie bowiem z kwestionowaniem samego aktu powolania, lecz
z brakiem zapewnienia instytucjonalnych gwarancji bezstronnosci (D. Swiecki, Postepowanie
w przedmiocie..., s. 166).
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dualizowanego uprawnionego okolicznosci towarzyszace powolaniu sedziego
oraz jego pOzniejsze zachowanie moga doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawistosci i bezstronnosci. Chodziloby zatem nie tyle o instytucjonalny, ile
o personalny aspekt bezstronnos$ci. Wniosek taki moglby réwniez dotyczy¢
sedzidw powolanych w procedurze obowiazujacej jeszcze przed nowelizacja
ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa z grudnia 2017 r. W przypadku za$
sedziow powolanych po wejsciu w zycie tej nowelizacji, jesli Zrédlem wat-
pliwosci strony jest sama procedura nominacyjna, wlasciwszym narzedziem,
zaréwno z perspektywy teoretyczno-dogmatycznej, jak i prakseologicznej,
jest wniosek o wylaczenie sedziego sktadany w trybie art. 41 § 1 k.p.k. lub za-
warty w §rodku zaskarzenia zarzut, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Bezstronnoé¢ sedziego — rowniez postrzegana w aspekcie instytucjonalnym
— jest bowiem warunkiem koniecznym rzetelnego procesu karnego®, znaj-
dujacym konstytucyjne i konwencyjne umocowanie. Warunku tego nie spo-
s6b za$ ogranicza¢ moca ustawy zwyklej”’. Prokonstytucyjna interpretacja
przepisOw ustanawiajacych tzw. test niezawistosci i bezstronnosci sedziego
pozwala za$ przyja¢é, ze do ograniczenia tego nie doszlo, 6w nowy tryb nie
wypiera bowiem prewencyjnego i nastepczego badania spelnienia minimalne-
go standardu prawa do sadu ustanowionego ustawga. W razie za$ niewpisania
sie przez strone w ciasny gorset warunkéw formalnych ustawowego ,testu”
nalezy — w granicach przewidzianych przez art. 118 § 1i 2 k.p.k. — rozwazy¢
mozliwoé¢ potraktowania go jako wniosek o wylgczenie sedziego, o ktérym
mowa w art. 41 § 1 k.p.k.

W konsekwencji odkodowania relacji miedzy testem ustawowym a tym for-
mulowanym na podstawie kryteriow przewidzianych w uchwale trzech Izb SN
przyjac zarazem trzeba, ze moga one by¢ wykonywane catkowicie niezaleznie
od siebie, a pozytywny wynik ,testu” ustawowego nie wyklucza przeprowa-
dzenia procedury zainicjowanej wnioskiem zlozonym w trybie art. 41 § 1 k.p.k.
—iuzyskania odmiennego wyniku. Trudno natomiast wyobrazic¢ sobie sytuacje
odwrotnga: skoro bowiem stwierdzimy brak niezawislosci i bezstronnosci se-
dziego w konkretnej sprawie, jednak jako$ powigzany z okolicznos$ciami jego
powolania w ,skazonej” procedurze, to niepodobna byloby méwi¢ o spelnie-
niu standardu bezstronnosci w aspekcie instytucjonalnym. Przeprowadzenie
lub nieprzeprowadzenie ktéregokolwiek z ,testow” w trybie prewencyjnym
nie stoi za$ na przeszkodzie nastepczemu stwierdzeniu naruszenia standardu

% P Wilinski, Prawo do bezstronnego sqdu jako element rzetelnego procesu karnego w patistwie prawo-
rzgdnym (w:) W pogoni za rzetelnym procesem karnym. Ksigga dedykowana Profesorowi Stanistawowi
Waltosiowi, red. D. Szumilo-Kulczycka, Warszawa 2022, s. 246.

57 Jak zauwaza L. Garlicki, ,zaden przepis polskiej ustawy nie moze ograniczy¢ wiasciwosci sgdéw
do rozpoznawania zarzutéw naruszenia Konwencji Europejskiej. Wszelkie takie ograniczenia
stanowilyby, same przez sie, dodatkowe naruszenie Konwengji, bo nie tylko nalezatoby uzna¢,
izingerujg one w prawo do sadu (art. 6), ale takze, ze nakierowane sg na ograniczenie efektyw-
nosci stosowania Konwencji” — L. Garlicki, Trybunat..., s. 20.
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rozpoznania sprawy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa
w wyniku zaistnienia uchybienia, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.®

Uprawnione wydaje sie zatem — ujmujac dotychczasowe uwagi w mozliwie

syntetycznej formie — przyjecie, Ze:

— wyslowiony w art. 29 § 4 ustawy o SN zakaz kwestionowania orzeczen
wydawanych przez sedziéw Sadu Najwyzszego wylonionych w wadli-
wej procedurze jest niezgodny z art. 6 ust. 1 EKPC, co uprawnia (a wrecz
zobowiazuje) do odmowy jego stosowania na podstawie art. 91 ust. 2 Kon-
stytucji RP;

— jezykowe ujecie (kontrtautologicznos¢) ,testu niezawistosci i bezstronno-
$ci” zawartego w ustawie o Sadzie Najwyzszym oraz w Prawie o ustroju
sadow powszechnych powoduje, Ze jest on niemozliwy do zastosowania
— badanie standardu uzaleznia on bowiem od tego, ze samo wdrozenie
procedury badawczej standard ten moze in concreto naruszy¢;

— ustawowy ,test niezawistosci i bezstronnosci” (cho¢by nawet przyjaé, ze
mozliwe jest jego zastosowanie) nie wypiera ani nie wyklucza testu wy-
konywanego zgodnie z kryteriami przewidzianymi w uchwale trzech Izb
SN przy zastosowaniu art. 41 § 1 k.p.k. (kontrola prewencyjna) lub art. 439
§ 1 pkt 2 k.p.k. (kontrola nastepcza);

— skoro przyjmiemy, ze sa to procedury niezalezne, to nieprzeprowadzenie
testu ustawowego lub jego wynik niezgodny z zagdaniem wnioskodawcy
nie stoi na przeszkodzie zlozeniu wniosku o wylaczenie sedziego na pod-
stawie art. 41 § 1 k.p.k. lub kwestionowaniu wydanego przezen orzeczenia
z powolaniem na art. 439 § 1 pkt 2k.p.k;

— zar6éwno z perspektywy teoretyczno-dogmatycznej, jak i prakseologicznej
wlasciwszym (a w istocie: jedynym prawidlowym) instrumentem badania
bezstronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym pozostaje dotych-
czas stosowana procedura kontroli prewencyjnej (wigzanej ze zlozeniem
wniosku o wylaczenie sedziego) lub nastepczej (dokonywanej w ramach
rozpoznawania $rodka zaskarzenia);

— niewpisanie sie przez strone w ciasny gorset warunkéw formalnych ,te-
stu” ustawowego moze uprawnia¢ — w granicach art. 118 § 1i 2 k.p.k. —do
potraktowania zlozonego pisma procesowego jako wniosku o wylaczenie
sedziego, o ktéorym mowa w art. 41§ 1 k.p.k,;

— zawarty w art. 29 § 25 ustawy o SN zakaz wznawiania postepowania doty-
czy wylacznie postepowania w przedmiocie ustawowego ,testu niezawi-
stosciibezstronnosci”, a nie postepowania ,gtéwnego”, w ramach ktérego
ztozono taki wniosek.

% Zob. D. Swiecki, Postepowanie..., s. 172. Na marginesie nalezy tez zauwazy¢, ze nawet uznanie
przez sad krajowy, ze do omawianego uchybienia nie doszlo, nie stoi na przeszkodzie stwier-
dzeniu naruszenia standardu wynikajacego z art. 6 ust. 1 EKPC przez strasburski Trybunal, choé¢
doé¢istotnie utrudnia takie ustalenie. Zob. L. Garlicki, Trybunat..., s. 20.
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CZY ABORCJA NAPRAWDE
JEST SPRAWA KONSTYTUC]JI?

Artykul przypomina okolicznoS$ci uchwalenia tresci art. 38 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej'. Przedstawia dyskusje, jakie toczyly si¢ w Komisji Kon-
stytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, podczas samych obrad Zgromadzenia
Narodowego i wreszcie podczas kampanii referendalnej poprzedzajacej przy-
jecie Konstytucji. Autorzy wskazuja na niebudzaca woéwczas watpliwosci tak
wsrod projektodawcow art. 38 Konstytucji, jak i wsrod spoleczenstwa kwestie,
Ze przepis ten pomija prawna ochrong okresu prenatalnego. Decyzje te pod-
jeto Swiadomie, wladnie dlatego aby nie ograniczac od strony konstytucyjnej
mozliwosci przeprowadzania zabiegow przerywania ciazy. Autorzy podwa-
zaja argumenty podnoszone przez Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu
wyroku z 28.05.1997 r., jak tez w uzasadnieniu skladu wydajacego orzeczenie
w dniu 22.10.2020 r. Autorzy zwracaja tez uwage, ze formalnie nie bylo pod-
staw prawnych do obwieszczenia wyroku TK z 28.05.1997 r. Te bowiem zostaly
uchylone wraz z wejSciem w zycie Konstytucji w dniu 17.10.1997 r. W konse-
kwencji orzeczenie to nie powinno by¢ traktowane jako zZr6dlo prawa.

Niniejsza publikacja motywowana orzeczeniem Trybunalu Konstytucyjnego
z 22.10.2020 r.? jest elementem dyskursu toczacego sie z r6zng intensywnoscia
w Polsce od co najmniej kilkudziesieciu lat. W wielu publikacjach po$wieconych
omawianemu zagadnieniu dominuja te, w ktérych wskazuje sie, Ze aborcja co do

1

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 . (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
2 Wyrok TK z22.10.2020 r. (K 1/20), OTK ZU 2021, poz. 4.
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zasady jest zakazana, jako wynik pierwotnej, znajdujacej swoje Zrédio w Kon-
stytucji, ochrony zycia, bez wzgledu na jego faze®. Gléwna teza niniejszego
artykulu jest natomiast twierdzenie, ze Konstytucja z 1997 r. nie reguluje kwestii
aborcji, albowiem w ogole nie odnosi sie do ochrony zycia w fazie prenatalnej,
a pominiecie to bylo swiadomym i celowym zabiegiem*. Druga z wyrazonych
tez dotyczy natomiast problemu nie(?)skutecznosci wyroku TK z 28.05.1997 >,
tzw. pierwszego wyroku aborcyjnego, w zwigzku z wadami jego promulgacji.

Zasadnicza cze$¢ argumentéw dla wykazania tezy o konstytucyjnych Zré-
dlach zakazu przerywania cigzy odwotuje si¢ do argumentacji bazujacej na
tzw. wykladni funkcjonalnej. Taka Sciezka poszedt sktad wydajacy orzecze-
nie w dniu 22.10.2020 r., jak tez Trybunatl Konstytucyjny w wyroku wydanym
w dniu 28.05.1997 r.

Stopienh ogdlnosci rozwazan zawartych w uzasadnieniach tych orzeczen,
prowadzacych ostatecznie do konkluzji o konstytucyjnym Zrédle wyinterpre-
towanego zakazu, nasuwa przekonanie, Ze mamy w istocie do czynienia nie
z dyskursem dogmatycznym — opartym na prawie stanowionym, lecz dyskur-
sem ideologicznym, skoncentrowanym na celu i poszukujgcym, w braku innych
mozliwosci, uzasadnienia dla wyrazonej w nim tezy w podstawowych, najbar-
dziej ogélnych pojeciach, takich, ktérych tres¢ mozna elastycznie formowac.

W uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 r. warstwa jezykowa art. 38 Konstytucji,
z ktorego sklad wydajacy orzeczenie wyinterpretowat zakaz aborcji, okoliczno-
Sci jego uchwalenia i zatwierdzenia w referendum konstytucyjnym sa obecne
szczatkowo. Podobnie charakterystyka Konstytucji jako $wiadomej wypowiedzi
normatywnej skierowanej do odbiorcéw zostala tendencyjnie pominieta. Nieste-
ty identyczna sytuacja miata miejsce takze na gruncie wyroku TK z 28.05.1997 r.,
wydanego zaledwie trzy dni po przyjeciu w referendum tresci aktualnie obo-
wigzujacej Konstytucji. Owczesny sktad TK zajmowat sie rozwazaniem do-
puszczalnosci aborcji w kontekscie zasady demokratycznego panistwa prawa,
lakonicznie kwitujac w uzasadnieniu przesadzenie zmiany stanu normatywne-
go zaledwie kilkadziesiat godzin przed ogloszeniem wyroku, stowami ,Trybu-

3 Zob. w szczegolnosci Konstytucyjna Formuta Ochrony Zycia, Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sej-

mu, druk sejmowy nr 993, Wydawnictwo Sejmowe 2007, a tam m.in.: T. Smyczynski, Opinia
prawna o poselskim projekcie zmiany art. 38) Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, s. 16; W. Wrébel,
Konstytucyjne Gwarancje Ochrony Zycia a przestanki dopuszczalnosci aborcji, s. 29; L. Bosek, Opinia
prawna odnoszgca sig do zmian w polskim ustawodawstwie zwyktym, ktore sq niezbgdne dla zapewnienia
ochrony godnosci i podstawowych praw istoty ludzkiej okresie prenatalnym w sferze zastosowar biologii
i medycyny wyznaczanej przez standardy migdzynarodowe, s. 48; A. Zoll, Opinia prawna w sprawie
oceny konstrukcji i skutkéw prawnych projektu zmiany art. 30 i 38 Konstytucji RP, s. 102 i inne tam
zamieszone publikacje.

W ten sposéb zreszta artykul ten zupelnie przypadkowo zbiegl sie z tozsama teza Sgdu Najwyz-
szego USA, wyrazong w wyroku z 24.06.2022 r. w sprawie Jackson vs Dobbs na gruncie amery-
kanskiej konstytucji, https://www.supremecourt.gov/opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf (dostep:
20.07.20221.).

> Wyrok TK z 28.05.1997 1. (K 26/96), OTK ZU 1997/2, poz. 19.
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nal Konstytucyjny opart swoje rozstrzygniecie na obowigzujacych przepisach
konstytucyjnych®. Uchwalona 2.04.1997 r. Konstytucja RP potwierdza w art. 38
prawng ochrone zycia kazdego czlowieka. Podstawa konstytucyjna, na ktorej
oparl swoje orzeczenie Trybunal Konstytucyjny znalazla wiec swoje potwier-
dzenie i wyrazne wyartykulowanie w Konstytucji RP”.

Przyjecie, ze kazde szczegétowe zagadnienie jest rozstrzygalne merytorycz-
nie na gruncie konstytucji, w sytuacji powaznych probleméw budzacych kon-
trowersje natury etycznej, nieuchronnie angazuje prawnikéw w spory etyczno-
-polityczne. Zapomina si¢ przy tym, ze konstytucja wcale nie musi regulowac
wszystkiego. Przeciwnie, moze, a nawet niekiedy powinna, niektére kwestie,
zwlaszcza te wzbudzajace silne kontrowersje spoleczne, pozostawiaé ustawo-
dawcy zwyklemu, jako bardziej czulemu na zmiany zachodzace w $wiadomo-
Sci zbiorowej. Pozostawienie przez ustrojodawce probleméw ustawie zwyklej
wynikaé moze zaréwno ze $wiadomej decyzji, istoty kompromisu, ktérym za-
zwyczaj jest Konstytucja, jak réwniez z faktu, Zze operacyjny model stanowie-
nia konkretnych ustaw w postaci czytan, konsultacji, dyskusji itd. zapewnia
lepsze dostosowanie rozwigzan do problemu oraz zmieniajgcej sie rzeczywi-
stodci spolecznej. Zwracal uwage na ten aspekt zagadnienia m.in. L. Garlicki,
podkreslajac, ze ustawodawca konstytucyjny niekiedy celowo decyduje sie na
uregulowanie tylko czesci zagadnienia, Swiadomie pozostawiajac w nim luki
do wypelniania przez ustawodawce zwyklego’. Treé¢ konstytucji jest wszak
~wynikiem politycznego kompromisu, przy czym niektére jej przepisy nie sg
niczym innym jak tylko wyrazem faktycznego braku porozumienia. W takich
przypadkach zakodowana jest w nich polityczna intencja odlozenia w czasie
podjecia merytorycznych decyzji”®.

Poszukiwanie przez orzecznictwo konstytucyjne na site odpowiedzi na za-
gadnienia etyczne wprost w konstytucji nierozstrzygniete obarczone jest jednak
co najmniej trzema powaznymi wadami.

Po pierwsze, naraza wladze trybunalska na zarzut btedu non sequitur. Kiedy
z tak ogolnej zasady jak panistwo prawa lub zasada godnosci czlowieka pro-
buje sie wywies¢ odpowiedzZ na pytanie co do poszczegélnych konkretnych
probleméw zwigzanych z omawiang kwestig, tj warunkéw przerywania cigzy,
mozna mie¢ wrazenie, ze jest to nawet blad omnis sequitur. Na naduzywanie
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego refleksji ogélnej zwracal uwage
m.in. L. Morawski, zarzucajac, ze organ ten ,swoiscie interpretuje konstytucje

¢ Tj.na utrzymanych w mocy przepisach Konstytucji z 22.07.1952 1., a dokladniej na tresci jej art. 1
w brzmieniu nadanym mu ustawg z 29.12.1989 . o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 21989 r. nr 75 poz. 444), a stanowiacym, ze ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawa urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spolecznej”.

7 L. Garlicki, uzasadnienie zdania odrebnego do wyroku TK z 28.05.1997 r. (K 26/96), OTK ZU

1997/2, poz. 19; L. Garlicki, Aksjologiczne podstawy reinterpretacji konstytucji (w:) Dwadziescia lat

transformacji ustrojowej w Polsce, red. M. Zubik, Warszawa 2010, s. 98.

A. Jakuszewicz, Wykladnia Konstytucji jako proces konkretyzacji, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”

2014/1,s.75.
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oraz imputuje jej w swoim orzecznictwie wlasny system wartos$ci”. Szczegélnie
w tym kontekscie niepokoi¢ moga wyroki, w ktérych TK wydaje sie interpre-
towac¢ dos¢ dowolnie normy Konstytucji dotyczgce praw jednostki i odchodzi
od tendencji wystepujacych w podobnych przypadkach w innych panstwach
demokratycznych’.

Po drugie, dzialania takie, sprawiajace pozér tworczego rozwijania idei pan-
stwa prawa, faktycznie prowadza do jego degeneracji i ostatecznie zaprzecze-
nia. Konsekwencje tego siegaja wiec znacznie dalej niz tylko jednostkowego
wydawaloby sie orzeczenia. Gwarancje konstytucyjne z natury rzeczy maja
bowiem sens o tyle tylko, o ile pozostaje zgoda co do tego, ze konstytucja stano-
wi nieprzekraczalne ramy dla dzialan jakichkolwiek instytucji panstwowych,
zaréwno reprezentujacych sfere wladzy wykonawczej, jak tez ustawodawczej
i sadowniczej'. Pahstwo prawa jest nim rzeczywiscie, gdy prawo jest oparte
na fundamencie o jasnym znaczeniu i zakresie. Sytuacja, w ktérej jeden z pod-
miotéw kreuje swoje prawo do swobodnego, twérczego wyinterpretowywania
z klauzul generalnych niewyrazonych w konstytugji tresci, niechybnie ten fun-
dament rozsadza. Uniewaznia zawarty konsens, otwierajac tym samym furtke
i dajac argument dla innych form swobodnego traktowania konstytucyjnych
norm.

Wreszcie po trzecie, dzialania takie aktualizujg rowniez problem demokra-
tycznej legitymacji stanowienia prawa oraz konstytucyjnego obowigzku zacho-
wania zasady podziatu wladz. Jak zwracal uwage Z. Czeszejko-Sochacki w zda-
niu odrebnym do wyroku K 26/96, ,ogromny odsetek wnioskéw kierowanych
do Trybunatu Konstytucyjnego, jak i w ich nastepstwie wydanych orzeczen, od-
woluje sie do zasady demokratycznego panstwa prawnego, nadajac tej zasadzie
swoiste znaczenie lub swoisty kontekst. Z tej zasady zostalo w orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego wyinterpretowanych szereg zasad pochodnych,
co w doktrynie budzi refleksje, na czym opiera sie przekonanie, ze sad bedzie
dzialal w sposéb nie arbitralny — zob. Demokratyczne paristwo prawne — model a rze-
czywistosé, Instytut Spraw Publicznych, Konwersatorium, Warszawa 1996” .

Rzeczywiscie, niebezpieczenstwo wynikle z przekraczania granicy pomiedzy
sadzeniem a stanowieniem prawa to problem samej istoty tréjpodziatu wladz.
Juz Monteskiusz przestrzegal, ze ,Kiedy, w jednej i tej samej osobie lub w jed-
nym i tym samym ciele, wladza prawodawcza zespolona jest z wykonawcza,
nie ma wolnosci; poniewaz mozna sie leka¢, aby ten sam monarcha albo ten sam
senat nie stanowil tyranskich praw, ktére bedzie tyrafisko wykonywat. Nie ma

L.Morawski, Zasada trdjpodziatu wtadzy. Trybunal Konstytucyjny i aktywizm sedziowski, ,Przeglad
Sejmowy” 2009/4, s. 77; zob. tez L. Morawski, Spdr o pojecie paristwa prawnego, ,Panstwo i Prawo”
1994/4, s. 3; ]. Nowacki, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 51.

10 M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po 30 latach — doswiadczenie i przyszlosc, ,Przeglad Konstytucyj-
ny” 2017/1,s.11.

1 Z. Czeszejko-Sochacki, uzasadnienie zdania odrebnego do wyroku TK z 28.05.1997 r. (K 26/96),
OTK ZU 1997/2, poz. 19.
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réwniez wolnosci, jesli wladza sedziowska nie jest oddzielona od prawodawczej
i wykonawczej. Gdyby byla polaczona z wladzg prawodawcza, wiadza nad
zyciem i wolnoécig obywateli bytaby dowolna; sedzia bowiem bylby prawo-
dawcg” 2.

Poruszona tu kwestia granic prawotwoérczej dziatalnosci sedziow Trybu-
nalu Konstytucyjnego jest w pewnym stopniu odzwierciedleniem koncepcji
judicial restraint (powsciagliwosci sedziowskiej) i judicial activism (aktywizmu
sedziowskiego). Judicial restraint nakazuje zachowa¢ sedziom powsciggliwos¢
przy rozpatrywaniu kwestii konstytucyjnych, gdyz opiera si¢ na zalozeniu ko-
niecznosci szacunku dla pozostatych wladz i tym samym ograniczenia unie-
wazniania ich dzialan przez sad konstytucyjny wytacznie do tych sytuacji, gdy
naruszenie regul konstytucji jest oczywiste. Sedziowie, ktérzy nie posiadaja
zwykle demokratycznej legitymacji pochodzacej bezposrednio od wyborcow,
nie powinni przywlaszczac sobie roli wladzy ustawodawczej ani wykonawczej.
Prowadziloby to do ograniczania pola demokratycznej samorzadnosci, ale tez
w oczywisty sposob do wiklania sedziéw w spory polityczne i ideologiczne®.
Z kolei aktywizm sedziowski oznacza co do zasady przeciwienstwo powscia-
gliwosci, a tym samym gotowos¢ sedziéw do narzucania wiasnych pogladow
i przekonan ideologicznych, bez podporzadkowywania si¢ ocenom wyrazanym
przezinne wladze czy przez wczesniejsze orzecznictwo'. Aktywizm sedziowski
z natury rzeczy wieksze znaczenie odgrywa w systemach common law, gdzie
rola i znaczenie precedensu jako zZrédla prawa jest historycznie ugruntowana.
I tam jednak zarzuca mu sie, ze zamienia sedziéw w dzialaczy, ktdrzy orzekaja,
kierujac sie wlasnymi preferencjami politycznymi, a nie wiernej interpretacji
prawa, porzucajac w ten sposéb swoja bezstronna role i uprawiajac legislating
from the bench, tj. tzw. prawodawstwo z tawy orzekajace;j"”.

Warto zauwazy¢, ze przejawu akceptacji dla aktywizmu sedziowskiego
w dzialalnosci polskiego Trybunaltu Konstytucyjnego mozna doszukiwac sie
w powierzonej temu organowi w 1989 r. kompetencji do dokonywania wiazacej
wykladni ustawy'®. Poczatkowo, w okresie transformacji ustrojowej, w zwigzku

Ch. Montesquieu, O duchu praw, w ttumaczeniu T. Boya-Zeleniskiego, wyd. Wolne lektury. Fun-
dacja Nowoczesna Polska, publikacja elektroniczna, s. 82; https://wolnelektury.pl/media/book/
pdf/o-duchu-praw.pdf (dostep: 20.09.20221.).

3 Zob. K. Roosevelt, Judicial restraint (w:) Encyclopedia Britannicailiteratura tam cytowana, https://
www.britannica.com/topic/judicial-restraint (dostep: 20.07.20221.).

14 Zob. blizej na temat aktywizmu sedziowskiego B. Banaszak, M. Bernaczyk, Aktywizm sedziowski
we wspolczesnym paristwie demokratycznym, Warszawa 2012; M. Wieczorkowski, Problem aktywizmu
i prawotworstwa sgdziowskiego w Swietle wspotczesnych teorii interpretacji, ,Przeglad Prawniczy Uni-
wersytetu Warszawskiego” 2018/2, s. 169.

15 Zob. K. Roosevelt, Judicial activism (w:) Encyclopedia Britannica i literatura tam cytowana, https://

www.britannica.com/topic/judicial-activism (dostep: 20.07.2022 1.).

Art. 1 pkt 10 ustawy z 7.04.1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej

(Dz.U. 21989 1. nr 19 poz. 101); zob. tez art. 13 ustawy z 29.04.1985 1. o Trybunale Konstytucyjnym

(Dz.U. 21998 . nr 22 poz. 98).
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z ograniczonymi przepisami konstytucyjnymi, ale takze w zwigzku z przekresle-
niem dotychczasowego fundamentu aksjologicznego i potrzeba budowy nowe-
go, powierzenie wypelniania ewentualnych luk Trybunalowi Konstytucyjnemu
uznawane bylo za przejaw koniecznosci. Temu tez stuzy¢ miala wprowadzona
do tekstu 6wczesnie obowiazujacej Konstytucji'” w 1989 r. formula demokra-
tycznego panstwa prawnego'®. Co oczywiste, kompetencja ta dawala spore pole
do wypelnienia przestrzeni prawnokonstytucyjnej pogladami cztonkéw tego
organu, ale tym samym ingerencji w polityke stosowania prawa. Rozwigzanie
to, cho¢ budzace watpliwosci co do swojej demokratycznej legitymacji, byto
w tamtym okresie o tyle latwiej akceptowalne, ze stanowilo kontynuacje znanej
w czasie PRL instytucji, tyle ze przyslugujacej Radzie Paistwa'. Co oczywi-
ste, w okresie transformacji ustrojowej wyjecie tego rodzaju uprawnienia z rak
organu o charakterze politycznym i przekazanie go saqdowi konstytucyjnemu
stanowilo paradoksalnie krok w przéd w procesie demokratyzacji. Nie znaczy
to, ze nie dostrzegano wéwczas problemow, jakie si¢ wigzaly z akceptacjq tak
wyrazanego aktywizmu sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego®. Przeciwnie,
bardzo dobrze zdawano sobie sprawe z ryzyk, jakie sie wiaza z tak uksztatto-
wang ,dopelniajaca” system spisanych norm konstytucyjnych kompetencja.
Traktowano jg wiec jako czasowg, do momentu uchwalenia nowej konstytu-
qji, kiedy to argument o koniecznosci wypetniania luk powstatych po 1989 r.
straci racje bytu®'. Rzeczywiscie Konstytucja z 1997 r. nie zawierala juz takiego

7" Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy
22.07.1952r. (Dz.U. 21976 1. nr 7 poz. 36 ze zm.).

18 Jak wskazuja M. Zubik i W. Sokolewicz, ,Pospieszne, niepoprzedzone wczesniejsza refleksjq teore-
tyczng, wprowadzenie do konstytucji nowelg z 29.12.1989 . charakterystyki panstwa polskiego jako
demokratycznego, prawnego, a przy tym urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spolecz-
nej [zob. T Chauvin, ]. Winczorek, P Winczorek, Wprowadzenie klauzuli patistwa prawnego do porzqdku
konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej, (w:) Zasada demokratycznego paristwa prawnego w Konstytucji
RP, red. S. Wronkowska, Warszawa 2006, s. 22], miato akcentowaé odmienno$¢ od dotychczasowej
definicji ogoélnej panstwa jako «demokracji ludowej» (1952-1976) badz panistwa «socjalistycznego»
(od 1976 1.). Przepis ten przede wszystkim jednak przesadzat o kierunku dokonywanych od kwietnia
1989 r. zmian ustrojowych. Mialy one prowadzi¢ do zasadniczej transformacji w ustréj innej jakosci,
oparty na odmiennej, by nie rzec, przeciwstawnej, aksjologii politycznej. Formula demokratycznego
panstwa prawnego wyprzedzita zatem przeprowadzone pdzniej przemiany demokratyczne, ale
w pewien spos6b je wymuszala, wskazujac konieczny kierunek tych przemian, tkwigc tymczasem
w otoczeniu prawnym niedostosowanym jeszcze, lecz dopiero dostosowywanym do jej tresci. O ile
w przyjetej w 1989 r. formule jasno wyrazone zostaly polityczne intencje ustrojodawcy, o tyle mniej
wyrazne bylo jej znaczenie prawne”, M. Zubik, W. Sokolewicz (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, t. 1, teza 3 do art. 2.

" Por. art. 25 ust. 1 pkt 3 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22.07.1952 r. (Dz.U.
z1952r. nr 33 poz. 232).

2 Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, O niektdrych problemach powszechnie obowigzujgcej wykladni ustalanej
przez Trybunat Konstytucyjny (w:) Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksigga pamigtkowa ku czci
prof. Janiny Zakrzewskiej, red. ]. Trzcifiski, A. Jankiewicz, Warszawa 1996, s. 39.

2 Zob.blizej Z. Czeszejko-Sochacki, Trybunat Konstytucyjny w swietle projektow Konstytucji RP, ,Pah-
stwoiPrawo” 1995/2,s.17.

38 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.3 PALESTRA 10/2022



Czy aborcja naprawde jest sprawa Konstytucji? Artykuly

uprawnienia Trybunalu Konstytucyjnego. Nie zostato ono takze przewidziane
w nowej, uchwalonej w 1997 r., ustawie o Trybunale Konstytucyjnym?®. A co
wiecej, w art. 239 ust. 2 Konstytucji z 1997 r. przewidziano, Ze z dniem jej wejécia
w zycie podlegaja umorzeniu wszystkie wczesniej wszczete, a niezakoficzone
postepowania w przedmiocie powszechnie obowiazujacej wykladni ustawy, jak
réwniez traca moc wszystkie uprzednio wydane uchwaly w przedmiocie po-
wszechnie obowigzujgcej wykladni prawa (art. 239 ust. 3 Konstytucji). Wszyst-
ko to bylo zupelnie logiczne i konsekwentne. Poniewaz uzyskano spoteczny
konsens wokot tresci ustanawiajgcej kompletny demokratyczny fundament
Konstytucji, uzyskano jej akceptacje w drodze referendum, nie mialo sensu
dalsze utrzymywanie prawotworczej, w aspekcie pozytywnym, kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego.

Aby wiec odpowiedzie¢ na tytulowe pytanie, warto teraz pochyli¢ sie nad
genezg tresci art. 38 Konstytucji RP oraz przypomnie¢, jakie obiektywne zna-
czenie zawartemu tam sformulowaniu przypisywano podczas trzech etapéw
dzialan ustrojodawczych, tj. prac komisji Zgromadzenia Narodowego, glosowa-
nia w Zgromadzeniu Narodowym i wreszcie podczas aktu referendum, ktére
mialo miejsce zaledwie trzy dni przed ogloszeniem powolanego wyzej wyroku
TK. Z pelnym rozmystem odwotujemy sie do obiektywnych ocen historycznych,
a wiec rekonstruowanych z perspektywy adresatéw, bo to adresaci — obywatele
— ostatecznie podejmowali decyzje o uchwaleniu Konstytucji o okreslonej tresci.
Niemniejjednak juz tu zaznaczy¢ nalezy, ze w tej konkretnej sytuacji ustalenia do-
tyczace woli autoréw brzmienia omawianej normy, a zatem czynione z perspek-
tywy subiektywnej, rowniez wskazuja na taki sam cel i taka samg intencje, jaka
wynika z zobiektywizowanej perspektywy adresata wypowiedzi normatywne;j.

W pracach omawiajgcych proces tworzenia Konstytucji podkresla sie, ze wla-
$nie tzw. elementy Swiatopogladowe stanowily istotng cze$¢ sporu i debaty pu-
blicznej®. Juz na etapie prac w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodo-
wego nad ,projektem jednolitego brzmienia art. 38 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej (w ujeciu wariantowym)” na posiedzeniu w dniu 27.01.1995 r. odbyto
sie glosowanie, ktére dalo nastepujace wyniki:

— za wariantem I (wniosek posla Jerzego Ciemniewskiego) w brzmieniu
+1. Kazdy ma prawo do ochrony zycia. 2. Nikt nie moze by¢ karany Smier-
cig” oddano 7 gloséw;

— za wariantem I w brzmieniu ,Zycie ludzkie jest nienaruszalne” oddano
0 glosow;

— za wariantem III w brzmieniu ,1. Rzeczpospolita Polska uznaje przyro-

2 Ustawa z 1.08.1997 1. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1997 r. nr 102 poz. 643).

¥ Zob.].Jaskiernia, Spoleczna percepcja Konstytucji RP z 1997 r., ,Przeglad Sejmowy” 2017/6, s. 76.
»Spory konstytucyjne i poszukiwanie kompromisu «zewnetrznego» (z partnerami spoza koalicji
konstytucyjnej) dotyczyly géwnie probleméw o charakterze ideologicznym (m.in. Invocatio
Dei, roli prawa naturalnego, zakresu ochrony zycia, stosunku panstwo — Kosciot, roli rodzicoéw
w wychowaniu dzieci)”.
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dzone prawo kazdej istoty ludzkiej do Zycia od poczecia i gwarantuje jego
ochrone prawna. — Nikt nie moze by¢ karany $miercig” oddano 0 glosow;

- za wariantem IV w brzmieniu ,Chroni sie zycie ludzkie od poczecia do
naturalnej $mierci. Warunki dopuszczalnosci przerywania cigzy okresla
ustawa” oddano 0 gloséw;

— zawariantem V w brzmieniu: , 1. Rzeczpospolita Polska uznaje przyrodzo-
ne prawo kazdej istoty ludzkiej do zycia od poczecia po naturalng $mier¢
i gwarantuje jego prawna ochrone. 2. Nikt nie moze by¢ karany $miercig”
oddano 0 gtosow;

— za wariantem VI (wniosek posel Krystyny Lybackiej oraz wniosek postéw
Lidii Bladek, Mariana Kréla, Marii Kurnatowskiej, Mirona Pomirskiego
i senatoréw: Adama Daraza i Jana Orzechowskiego) w brzmieniu ,Kazdy
czlowiek ma prawo do ochrony zycia” oddano 30 gloséw;

- zawariantem VII (wniosek senatora Piotra £.]. Andrzejewskiego) w brzmie-
niu ,Podstawowym prawem osoby ludzkiej, gwarantowanym przez Rzecz-
pospolita Polska, jest prawo do zycia. Zycie czlowieka podlega szczegolnej
ochronie od poczecia do naturalnej $mierci” oddano 4 glosy;

— za wariantem VIII (wniosek posta Tadeusza Mazowieckiego) w brzmieniu
»1. Podstawowym prawem osoby ludzkiej, gwarantowanym przez Rzecz-
pospolitg Polska, jest prawo do zycia. Zycie cztowieka podlega szczegdlnej
ochronie od poczecia do naturalnej §mierci. 2. Nikt nie moze by¢ karany
$miercig” oddano 2 glosy;

Nikt nie wstrzymatl si¢ od glosu*.

Drugim etapem prac byly prace Komisji nad poprawkami zgloszonymi po po-
siedzeniach w lutym 1997 r. Posiedzenie Komisji odbylo si¢ w dniu 14.03.1997 .
Réwniez i tym razem obie poprawki zawierajace przepisy o ochronie Zycia po-
czetego zostaly odrzucone przez Komisje. Zostala natomiast przyjeta autopo-
prawka w brzmieniu, ktére ostatecznie weszlo do art. 38 Konstytucji. Analiza
dyskusji z posiedzenia Komisji wskazuje, ze jednoznacznym celem przyjetego
ostatecznie brzmienia tego przepisu bylo pozostawienie regulacji dotyczacych
mozliwosci przeprowadzenia aborcji ustawodawcy zwyklemu i Swiadome wy-
laczenie tej sfery spod ewentualnych ocen Trybunatu Konstytucyjnego®.

* Biuletyn 1228/I1 Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego nr 11/25-01-95/, https://
orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/B2?Open (dostep: 22.01.2022 1.).

% Przywolaé tu mozna cho¢by wypowiedz jednego z postéw — M. Borowskiego. ,Wedlug mnie
—inie tylko wedlug mnie — czlowiek si¢ staje w Ionie matki. Teraz jest kwestia momentu, w kté-
rym staje sie czlowiek. Na ten temat sg rézne teorie. Jest teoria, Ze jest to z chwilg poczecia.
Jest tez teoria, Ze jest to z chwila, gdy pojawiaja sie tzw. synapsy, czyli moment pofaldowania
mozgu. Jest to chyba 16 tygodni. Nie bez przyczyny wiec w zdecydowanej wiekszosci krajow,
w ktorych jest dopuszczalnoé¢ przerywania cigzy, okreslony jest okres, w ktérym przerwanie
cigzy jest mozliwe. Najczesciej jest to 12-14 tygodni. Jest tak dlatego, ze na ogét wychodzi sie
z zalozenia, ze jednak p6zZniej ma si¢ juz do czynienia z czlowiekiem i ze juz pdzniej tylko szcze-
goblne okolicznosci moga spowodowac zgode na przerwanie cigzy. Jest to np. ewidentne za-
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Autopoprawka zostala przyjeta w wyniku gtosowan w dniu 21.03.1997 1. na
posiedzeniu Zgromadzenia Narodowego. Przedmiotem obrad i glosowania byto
wowczas pie¢ poprawek i dwa wnioski mniejszosci, wsréd ktérych ponownie
znajdowaly sie poprawki rozszerzajgce tres¢ art. 38 o ochrone prawna zycia
od poczecia. Zgromadzenie Narodowe przyjelo jednak tres¢ rekomendowana
przez Komisje*.

Nie budzi réwniez watpliwosci, Zze kwestie zakresu ochrony zycia w Kon-
stytucji, w tym w szczeg6lnosci kwestia konstytucyjnego wprowadzania badz
nie zakazu aborcji, byly wéwczas takze przedmiotem debaty publicznej wsréd
polskiego spoleczenistwa. Brak konstytucyjnych gwarancji ochrony zycia po-
czetego byl jednym z elementéw kampanii referendalnej zar6wno po jednej
stronie sporu $wiatopogladowego, jak i po drugiej?. W szczegdlnosci niektorzy
zwolennicy wpisania ochrony zycia poczetego do Konstytucji namawiali za glo-
sowaniem w referendum przeciwko jej przyjeciu, wlasnie m.in. z tej przyczyny,
Ze nie zawiera ona takiego zapisu®.

grozenie zycia matki. Tak wiec spér ma charakter filozoficzny. Przepis, ktéry zaproponowatem
jako autopoprawke, polega na tym, aby nie miat on charakteru, o ktérym m.in. Kosciét katolicki
moéwil, iz ma formule wskazujgcg na nadawanie sobie prawa do zycia. Rezygnuje wiec z tej
formuly i przyjmuje formule stanowiaca, ze Rzeczpospolita Polska zapewnia prawng ochrone
zycia. Réwnoczesnie jednak absolutnie nie moge zgodzi¢ si¢ na to, aby w konstytucji przesadzi¢
lub da¢ pelne podstawy do tego, aby pdézniej kazda ustawa, zezwalajgca na przerywanie ciazy,
byla automatycznie blokowana przez Trybunal Konstytucyjny, bez wzgledu na to, kto bedzie

w skladzie Trybunatu Konstytucyjnego, a wiec zwolennicy czy przeciwnicy przerywania ciazy.

Mysle, ze jest to wszystko, co mozna powiedzie¢ w tej sprawie”, zob. stenogram z posiedzenia

Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego z 13.03.1997 r., http://orka2.sejm.gov.pl/

Debata2.nsf. (dostep: 22.01.2022 1.); zob. tez B. Banaszak (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.

Komentarz, Warszawa 2012, komentarz do art. 38: ,Prawna ochrona zycia nie oznacza ochrony

zycia ludzkiego od momentu poczecia. Postulat ochrony zycia ludzkiego od momentu poczecia

pojawil sie juz w toku prac nad Konstytucja. Budzil jednak duze kontrowersje i zostat w 1995 r.

w poczatkowej fazie prac odrzucony. W efekcie art. 38 Konstytucji ograniczyt si¢ tylko do sfor-

mulowania o prawnej ochronie Zycia. Za przyjeciem normy niezawierajgcej zwrotu o ochronie

zycia od poczecia opowiedzialo sig 30 sposrod 43 glosujacych cztonkéw Komisji Konstytucyjnej

Zgromadzenia Narodowego (Biuletyn XII, Warszawa 1995, s. 92)”.

T. Kalita, Proces tworzenia konstytucyjnej formuty okreslajgcej zakres ochrony zycia cztowieka, ,Przeglad

Prawno-Ekonomiczny” 2016/36, s. 77; zob. tez ,Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia

Narodowego” XLV z 1997 1.

7 Ten argument wskazywal m.in. L. Garlicki w zdaniu odrgbnym do wyroku TK K 26/96.

% M. Krzaklewski, Zniesienie progu frekwencyjnego w referendum konstytucyjnym (1997) to byla mani-
pulacja, 4.05.2017 r., https://www.tysol.pl/a6937-M-Krzaklewski-zniesienie-progu-frekwencyj-
nego-w-referendum-konstytucyjnym-1997-to-byla-manipulacja (dostep: 22.01.2022 r.), gdzie
6wczesny przewodniczacy zwigzku NZSS Solidarnosé tak wspomina: ,Wéwczas po raz kolejny
wystgpilem w sejmie wskazujac, ze Solidarnos¢ jest gotowa poprzec projekt ZN tylko wowczas,
gdy zostanie w niej zawarte trzynascie punktéw, ktére dotyczyly m.in. odwolania sie w pre-
ambule w sposéb naturalny, a nie sztuczny do Boga, podkreslenia roli Solidarnosci w procesie
odzyskiwania niepodleglosci, podkreslenia prymatu prawa naturalnego nad stanowionym,
zawarcia prawa do ochrony zycia od poczecia az do $mierci. (...) Zgodnie z uchwalg wtadz «Soli-
darnosci» zaznaczytem, ze w zblizajgcym sie referendum konstytucyjnym nalezy obywatelom
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Warto przy okazji zwrdci¢ uwage na inny zabieg, ktory pojawil sie juz po
uchwaleniu Konstytucji, to jest zabieg redefinicji normatywnego zakresu ter-
minu ,czlowiek”, a ktéry nastgpowal ewidentnie w kontekscie problematyki
aborgji. Termin ten byl uzywany zaréwno w jezyku prawnym, jak i prawni-
czym przez dziesiatki lat w odniesieniu do osoby urodzonej lub tez w odniesie-
niu do osoby zdolnej do samodzielnego zycia poza organizmem matki od fazy
rozpoczecia porodu®. Ustawodawca konsekwentnie postugiwal sie pojeciem
~czlowiek”, odnoszac je do osoby urodzonej. Dla odmiany obejmujac hipoteza
normy stan przedurodzeniowy, postugiwat si¢ pojeciami ,pt6d”, ,nasciturus”,
lub z czasem takze pojeciem ,dziecko poczete”. Rozréznienie to szczegdlnie wy-
razne bylo i jest w prawie karnym, gdzie przeciwstawienie pojecia ,czlowiek”
pojeciu ,dziecko poczete” stuzy miedzy innymi zréznicowaniu typéw czynéw
zabronionych i zakresu odpowiedzialnosci karnej*. Nie ma tez watpliwosci, ze
pojecie ,czlowiek” uzywane jest tam wylgcznie w odniesieniu do osoby urodzo-
nej lub tez w odniesieniu do osoby zdolnej do samodzielnego Zycia poza orga-
nizmem matki od fazy rozpoczecia porodu. Nie ma tez watpliwosci, ze takim
znaczeniem wskazanego terminu postugiwali si¢ czlonkowie Zgromadzenia
Narodowego i taki wreszcie sposdb rozumienia tego terminu byt przedmiotem
debaty referendalnej®.

Przyjete zatem w koficowej czesci uzasadnienia wyroku TK z 28.05.1997 r.
twierdzenie, jakoby uzyte w art. 38 Konstytucji pojecie ,cztowiek” obejmowato
takze faze prenatalna, niewatpliwie stanowilo instrumentalng prébe tzw. defi-
nicji perswazyjnej, projektujacej, niemajacej podstawy ani w 6wczesnym po-
tocznym rozumieniu tego terminu, ani w jezyku prawnym, i przy catkowitym
pominigciu niebudzacego watpliwosci podczas prac komisji ZN oraz podczas
odbywajacego sie ledwie trzy dni weczesniej referendum konstytucyjnego, faktu,
ze faza ta wladnie zakresem tego artykulu z rozmystem zostala pominieta. Nie
ulega watpliwosci, Ze znaczenie nadawane jezykowi aktu prawnego, po pierw-

przedstawi¢ w referendum alternatywnym dwa projekty konstytucji: obywatelski i przyjety
przez Zgromadzenie Narodowe, poniewaz opieraja si¢ one na odmiennych systemach wartosci
i r6znych koncepcjach systemu spoleczno-gospodarczego. Ta propozycja byla przez zwiazek
artykutowana juz w 1995 roku, czyli 2 lata przed referendum konstytucyjnym. Ani postulaty,
ani propozycja podania pod referendum dwoch projektéw nie zostaly przez Zgromadzenie
Narodowe zaakceptowane. (...) W takiej sytuacji Komisja Krajowa wezwala czlonkéw i sym-
patykéw zwigzku, aby w referendum w dniu 25.05.1997 glosowali za odrzuceniem projektu
konstytucji”.

¥ Zob. przeglad pogladéw zawarty w uzasadnieniu uchwaty SN z 26.10.2006 r. (I KZP 18/06),
OSNKW 2006/11, poz. 97.

% T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skut-
ku, Warszawa 2013, przy czym autor ten zdaje sie krytycznie odnosié¢ do tego podzialu, postu-
lujgc interwencje ustawodawcy w celu rozszerzenia odpowiedzialnosci za pozbawienie zycia
czlowieka na taki etap rozwoju plodu, ktéry pozwolilby uznac jego zdolnos¢ do samodzielnego
zycia poza organizmem matki.

81 Zob. tez B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, komentarz
do art. 38.
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sze, nie powinno odbiega¢ od zwyklego jego rozumienia, po drugie, nie moze
by¢ oderwane od celu i zamystu ustrojodawcy co do zakresu desygnatow, ktére
ma on obejmowac. Zwlaszcza gdy mamy do czynienia z aktem o charakterze
konstytucyjnym i gdy w gre wchodzila interpretacja pojecia budzacego szcze-
golne emocje na etapie jego tworzenia, ktére zostaly przezwyciezone zawartym
przez projektodawcéw kompromisem, a potwierdzone akceptacja wyrazong
podczas referendum konstytucyjnego. Podwazenie tego kompromisu pozba-
wilo de facto ustrojodawce prawa do formulowania za pomoca zastanego jezyka
tredci przepiséw prawnych odpowiadajacej jego woli, doprowadzito bowiem
do ustalania tej tresci nie tylko w oderwaniu od jakiegokolwiek kontekstu jezy-
kowego, ale przede wszystkim sprzecznie z jego wola.

W konsekwencji powstala sytuacja w istocie naruszajaca demokratyczne re-
guly formowania porzadku konstytucyjnego i naruszajgca zasade tréjpodziatu
wladz. Wiadza trybunalska przypisala sobie, wbrew woli ustrojodawcy, prawo
narzucenia calemu spoleczenstwu, z pominieciem ustawodawcy, okreslonej
regulacji, czemu w sposdb oczywisty na etapie tworzenia Konstytucji chciano
zapobiec. Byl to ewidentny przyklad przekroczenia dopuszczalnych granic ak-
tywizmu sedziowskiego, polegajacy na wyinterpretowaniu z normy ogdlnej, tj.
zasady demokratycznego panstwa prawnego, treéci tak szczegélowej, jak zakaz
aborcji ze wzgledéw spotecznych®. Co wiecej, towarzyszylo temu zaprojekto-
wanie takiego sposobu rozumienia, dopiero co przyjetego w referendum kon-
stytucyjnym, lecz jeszcze wéwczas nieobowiazujacego art. 38 nowej Konstytucji,
mimo ze ten sposob regulacji odrzucony byt tak w toku prac ZN nad trescia tego
przepisu, jak tez podczas referendum. Niewatpliwie byl to jaskrawy przejaw
naduzycia w orzecznictwie TK zaufania obywateli, ktérzy Swiadomie opowie-
dzieli sie za przyjeciem Konstytucji w okreslonym brzmieniu i o przewidywa-
nych jego skutkach i zlekcewazenia wypracowanego w ten sposéb kompromisu.
Nie powinno wiec dziwi¢, Zze dysonans wywolany tamtym orzeczeniem do dzi$
pozostaje zrédlem bardzo emocjonalnych postaw spolecznych.

By¢ moze dlatego niektérzy autorzy otwarcie wskazuja, ze ustrojodawca
w ich ocenie w ogodle nie ma kompetencji do okreslania tych kwestii. Tak m.in.
A. Zoll, ktéry wskazuje, ze ,nie do prawa stanowionego, takze do Konstytu-
cji, nalezy definicja czlowieczenstwa i okreslenie od kiedy mamy do czynienia
z czlowiekiem”. Autor ten podaje dalej: ,Uwazam, Ze konstytucja stusznie zanie-
chata wprowadzania jakichkolwiek elementéw definicyjnych odnoszacych sie
do desygnatu pojecia «czlowiek»”*. Problem w tym, Ze tezy te nie uwzgledniaja
rzeczywistych dyskusji i przyczyn takiego jak ostatecznie przyjeto uregulowa-

% Rozumowanie to starannie pomijalo przy tym inny, wynikajacy z niego nieuchronnie wniosek,

ze w takim razie wszystkie kraje cywilizacji zachodniej demokratycznymi pafistwami prawa nie
sa, jak rowniez ze nie chronig w sposéb wiasciwy ani Zycia, ani godnosci jednostki ludzkiej, co
mozna uznac za dajacy do myélenia paradoks.

A. Zoll, Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkow prawnych projektu zmiany art. 30 i 38
Konstytucji RP.., s. 102.
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nia w Konstytucji analizowanego zagadnienia. Kwalifikowana wigkszos¢ ZN
wyraZnie opowiedziala sie bowiem za wyznaczaniem jedynie granic ochrony
zycia, nie za$ za definiowaniem pojecia ,czlowiek” czy przyznawaniem komu-
kolwiek prawa do zycia. Ustalajac jedynie granice konstytucyjnej ochrony zycia,
z premedytacjq zrezygnowano z zapisdw rozciagajacych ja na faze prenatal-
na. A chodzilo dokladnie o zaniechanie konstytucyjnego ingerowania w regu-
lowanie kwestii tak drazliwej, jaka jest przerywanie cigzy. Co oczywiscie nie
wykluczalo regulowania tej kwestii w drodze ustawy. Z uwagi jednak na brak
spolecznej akceptacji dla lansowanego przez Koscioét katolicki zakazu lub co
najmniej bardzo powaznego ograniczania przerywania cigzy, jak tez na nie-
uchronnie wywolany takim zakazem problem jego sprzecznosci z innymi kon-
stytucyjnymi warto$ciami, jak: godnos¢ kobiety, jej prawo do zycia, do zdrowia
(takze w aspekcie zdrowia psychicznego) czy prawo do prywatnosci i autonomii
decyzji kobiety, z pelng §$wiadomoscig zdecydowano ograniczy¢ konstytucyjna
ochrone zycia czlowieka, tak aby pozostawi¢ kwestie przerywania cigzy poza
jej zakresem.

By¢ moze jednak w takiej postawie widzie¢ nalezy cale clou problemu. Pre-
zentowane jest bowiem przekonanie, ze w tak bardzo szczegélowej, kontro-
wersyjnej oraz odmiennie regulowanej w innych krajach sferze istnieje akurat
w polskim systemie prawa okreSlone prawo wyzsze, przed- lub ponadkonsty-
tucyjne, wobec ktérego de facto tak zamyst ustrojodawcy, jak i przepis konsty-
tucyjny nie maja znaczenia*. Optyka ta wyraZnie zreszta wybija si¢ na plan
pierwszy w uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 r. Przy takim jednak traktowaniu
Konstytugji traci ona jakikolwiek sens jako Zrédlo praw i wolnosci. Wskazany
punkt widzenia oznacza, ze réwnie dobrze Konstytucja mogtaby sie ograniczac
do tresci art. 2 formulujacego zasade demokratycznego panstwa prawa, z ktore-
go odpowiednio zreczny interpretator moze wywies¢ kazda tre$¢. Retorycznym
zagadnieniem pozostawaloby wéweczas tak pytanie, po co w ogdle uchwalano
art. 38 Konstytugcji, jak i pytanie o sens prowadzonych sporéw zaréwno w okre-
sie przygotowywania projektu Konstytucji, jak tez w okresie kampanii referen-
dalnej, czy wreszcie w roku 2007, kiedy przystepowano do nieudanej préby
zmiany brzmienia art. 38 poprzez dodanie do jego tresci stéw ,0d poczecia”.
Przywolane orzeczenie opiera sie ostatecznie na zalozeniu, ze ustrojodawca
uregulowal przedmiot, ktéry faktycznie umyslnie pominagl. Pozostaje w tym
miejscu odwolac sie do powtarzanej w literaturze w $lad za orzecznictwem tezy,
ze ,nie moze by¢ mowy o tzw. lukach pozornych oraz lukach w tym sensie, ze
kto$ uwaza, iz dane materie powinny by¢ prawnie uregulowane, a nie sa, co
nalezaloby potraktowac jedynie jako niezgodnosci czyjego$ idealtu prawnego
z prawem obowiazujacym. (...) Zalozenia racjonalnego ustawodawcy nakazuja

3 Zob. np.]. Roszkiewicz, Prawo nasciturusa do zycia w prawie konstytucyjnym i prawie miedzynaro-

dowym, ,Forum Prawnicze” 2017/4, s. 105, zdaniem ktérego ,zrédlem prawa do zycia nie jest
Konstytucja RE lecz godnoéc¢ czlowieka — zakres podmiotowy tego prawa nie jest wiec zalezny
od woli prawodawcy, nawet konstytucyjnego”.
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bowiem uznac nie tylko, Ze nie méwi on niczego bez potrzeby, lecz takze respek-
towac to, czego ustawodawca nie powiedzial”*.

Stosowanie interpretacji projektujacych, z pominigciem kontekstu powstania
normy prawnej oraz zastanego znaczenia stow w nim uzytych, i odwolanie sie
do funkcjonalnych dyrektyw wykladni prowadzi do zastgpienia treci umowy
spolecznej preferowana trescig interpretatora. Prowadzi to do zupelnej arbitral-
noédci tak wyinterpretowywanych tez, wynikajacej z ,absolutyzowania sytemu
wartosci przyjmowanego przez interpretatora i przypisywaniu tegoz systemu
wartosci wszelkiemu prawodawcy, ktérego uzna¢ mozna by za prawodawce ra-
cjonalnego”*. W uzasadnieniu wyroku z 22.10.2020 . pada wrecz nieprawdziwe
twierdzenie, jakoby nie byto zadnych merytorycznych decyzji wyznaczajacych
doboér konkretnych stéw, a w zwiazku z tym tres¢ art. 38 daje sktadowi orzeka-
jacemu kompetencje do jej uzupelnienia®.

Siegajac do Zrodet uksztaltowania tresci art. 38 Konstytucji, jak i dokonujac
jego wykladni jezykowej, nie mozna mie¢ watpliwosci, ze nigdy nie obejmowat
on swoim zakresem fazy prenatalnej i nie wprowadzal ochrony Zycia od pocze-
cia. Swiadomie podjeto w tym zakresie decyzje negatywna, wlasnie z uwagi
na kontrowersje spoteczne, jakie ona wywolywala, i wiasnie dlatego, ze nie
osiggnieto tu poziomu konsensu spolecznego niezbednego do uczynienia z tej
kwestii podstawy ustrojowej. Z proponowanych wersji artykutu 38 Konstytucji
az siedem zawieralo bezposrednio tres¢ wskazujacg na objecie ochrong zycia
poczetego, lecz wszystkie one zostaty odrzucone zaréwno w Komisji, jak i w glo-
sowaniu ZN w dniu 23.03.1997 r.

Ustalenia na bazie dyrektyw jezykowych sa spdjne z ustaleniami w ramach
wykladni celowoSciowej. Mianowicie ustrojodawca nie przyznat prawa do zy-
cia, poniewaz wychodzil ze stusznego zalozZenia, Ze jest to dokument prawny,
a nie filozoficzny lub religijny, a wiec mozna w nim decydowac nie o zyciu, lecz
o zakresie jego ochrony prawnej. Po drugie, przez Swiadome uzycie terminu
~czlowiek” wskazal, ze ochrona konstytucyjna na podstawie art. 38 Konstytucji
RP dotyczy okreslonego etapu rozwoju istoty ludzkiej* okreslanej na gruncie
jezyka potocznego i zastanym uzyciu prawnym pojeciem ,czlowiek”. Podkre-
§li¢ przy tym nalezy, ze chodzito o wyznaczenie ochrony konstytucyjnej, a nie
ochrony w ogdle. Ustrojodawca nie neguje ani nie wyklucza ochrony fazy pre-
natalnej w drodze ustawy. Rozstrzygnat jednak, Ze nie jest ona jednakowo silna

% Uzasadnienie postanowienia SN z 25.05.2001 r. (WA 15/01), OSNKW 2001/9-10, poz. 81.

% Z.Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 296.

»Majac na uwadze wszystkie powyzsze wypowiedzi, Trybunal przyjat, ze intencjq ustrojodawcy
byto — wobec braku wskazania expressis verbis w Konstytucji granic temporalnych zycia czto-
wieka ijego prawnej ochrony lub wylaczenia w tym zakresie kognicji Trybunatu — pozostawie-
nie do rozstrzygniecia Trybunatowi kwestii dotyczacej wiazgcego ustalenia znaczenia pojecia
«czlowiek» na gruncie art. 38 Konstytucji”, zob. wyrok TK z 22.10.2020 . (K 1/20), OTK ZU 2021,
poz. 4.

Na marginesie trzeba wskaza¢, ze poprawka zawierajaca sformulowanie ,istota ludzka” réw-
niez zostala w pracach Zgromadzenia Narodowego odrzucona.
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jak ochrona osoby juz urodzonej, co w pelni odzwierciedlalo obawy, jakie wia-
$nie oponenci szerszego zakresu art. 38 wysuwali, wskazujac na ryzyko, jakie
niostaby ona dla sfery zycia, zdrowia, godnosci i mozliwo$ci samostanowienia
dla kobiet.

Na temat mocy obowiazujacej i skutkéw orzeczenia z 22.10.2020 r. napisano
juz wiele®. Co zaskakujace natomiast, jak dotad pomijano kwestie znaczenia
i skutkow wyroku z 28.05.1997 r. Dziwi to tym bardziej, kiedy sie uwzgledni
szczegoblny kontekst intertemporalny, w jakim wyrok ten zostat wydany. Oma-
wiany wyrok stwierdzal niezgodnos¢ czesci przepisow ustawy z 30.08.1996 r.
0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnodci przerywania cigzy oraz zmianie niektérych innych ustaw?,
w zakresie dotyczacym art. 4a ust. 1 pkt 4 ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania
ciazy*, z art. 1 oraz art. 79 ust. 1 przepiséw konstytucyjnych pozostawionych
w mocy na podstawie art. 77 ustawy konstytucyjnej z 17.10.1992 r. o wzajem-
nych stosunkach miedzy wladza ustawodawcza i wykonawczg Rzeczypospoli-
tej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym.

Zgodnie z wéwczas obowigzujacym prawem wyrok ten nie wywotywal au-
tomatycznie skutku derogacyjnego, lecz uruchamial procedure reakcji mery-
torycznej ustawodawcy na decyzje TK. Reakcja ta mogla polega¢ na usunie-
ciu niezgodno$ci za pomoca dzialan legislacyjnych. Obowigzujace woéwczas
uregulowania (art. 33a Konstytucji z 1952 r. w zw. z art. 6 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym z 1985 r.*%) przewidywaly tez przypadek polegajacy na uzna-
niu orzeczenia w ciggu 6 miesiecy od dnia jego opublikowania za niezasadne
merytorycznie i oddaleniu orzeczenia wiekszoscig kwalifikowana. Tyle Ze usu-
niecie niezgodnosci dwéch norm prawnych, tzn. normy kontrolowanej i wzor-
ca kontroli, z istoty rzeczy moze réwniez nastapi¢ poprzez uchylenie przepisu
zawierajacego wzorzec kontroli lub uchylenie calego aktu prawnego, w ktérym
jest zawarty. Taka sytuacja nastgpila, poniewaz niecale pie¢ miesiecy po wyda-
niu wyroku weszta w zycie nowa Konstytucja i uchylone zostaly wszystkie do-

¥ Zob. w szczego6lnosci ,Panistwo i Prawo” 2021/8, w catosci poswiecony wyrokowi z 22.10.2020 .,

a tam artykuty: P Kardas, J. Giezek, Kompetencje derogacyjne TK oraz ich prawnokarne konsekwencje
(refleksje na marginesie wyroku w sprawie K 1/20), s. 40; R. Piotrowski, Nowa regulacja przerywania
cigzy w swietle Konstytucji, s. 62; D. Szumilo-Kulczycka, K. Kozub-Ciembroniewicz, Konsekwencje
uchybieri w obsadzie TK (wwagi na tle orzeczenia w sprawie K 1/20), s. 81; W. Zontek, Prawnokarne skutki
wyroku TK z22.10.2020 r., K 1/20 (zagadnienia wybrane), s. 211; B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec,
(Nie)dopuszczalnosc aborcji. Glosa do wyroku TK z 22.10.2020 ., K 1/20, s. 251; A. Rakowska-Trela,
Wyrok czy nie-wyrok. Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r., K 1/20, dotyczgcego
mozliwosci przerywania cigzy, ,Przeglad Sadowy” 2021/6, s. 106.

0 Ustawa z 30.08.1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.
21996 1. nr 139 poz. 646).

4 Ustawa z 7.01.1993 . 0 planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-
nosci przerywania cigzy (Dz.U. 21993 r. nr 17 poz. 78 ze zm.).

2 Ustawa z29.04.1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1991 r. nr 109 poz. 470 ze zm.).
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tychczasowe przepisy konstytucyjne (art. 242). Z formalnego punktu widzenia
konczylo to kwestie mozliwosci uznania, Ze wskazany wyrok wszedt do sytemu
prawa i wywolat skutek prawny. Ewentualne argumenty o rzekomej tozsamo-
$ci merytorycznej nowych norm z poprzednimi nie znajduja tu uzasadnienia,
poniewaz i tak musialyby by¢ przedmiotem ponownego badania w ramach od-
rebnego postepowania przed Trybunalem i kontroli merytorycznej zakoficzonej
wyrokiem, co jednak nie nastgpito. Dodatkowo sytuacja normatywna po wej-
$ciu w zycie nowej Konstytucji byla juz inna, cho¢by przez fakt pojawienia sie
art. 38. Tre$¢ uznana za sprzeczng ze starym porzadkiem konstytucyjnym nie
moze by¢ uznawana automatycznie za sprzeczng takze i z nowym porzadkiem,
ktéry zawiera duzo precyzyjniejsze podstawy do oceny danego zagadnienia.
Suweren, decydujac o uchwaleniu i przyjeciu nowej Konstytucji, zdefiniowat na
nowo kryteria oceny, ale tez zakres kompetencji saqdu konstytucyjnego.

Wyrok ten jednak nie wywolat skutku derogacyjnego wobec zaskarzonych
przepisbw rowniez z tego powodu, ze od pazdziernika 1997 r. w polskim sys-
temie prawnym nie bylo juz normy, ktéra taki skutek by przewidywata. Nowa
Konstytucja nie wprowadzila przepisu intertemporalnego dotyczacego wy-
rokéw wydanych w okresie 6 miesiecy poprzedzajacych wejscie jej w zycie.
Byloby to zreszta pozbawione sensu, poniewaz uchylenie mocy obowiazuja-
cej wzorca kontroli usuwa niezgodnos$¢ w systemie prawnym. Ustrojodawca
uregulowatl jednie w art. 239 Konstytucji kwestie orzekania w okresie pierw-
szych dwoch lat po wejéciu w Zycie nowej Konstytucji o niezgodnosci z tym
aktem ustaw uchwalonych przed dniem jego wejécia w zycie®. Ale co wazne,
chodzilo tu o mechanizm odnoszacy sie do orzeczen wydanych po wejsciu
w zycie nowej Konstytucji i dotyczacych niezgodnosci z nowa Konstytucja,
nie za$ o mechanizm odnoszacy si¢ do orzeczen stwierdzajgcych niezgodnos¢
z ,przepisami konstytucyjnymi pozostawionymi w mocy na podstawie art. 77
Ustawy Konstytucyjnej z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wta-
dza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie
terytorialnym”*. Warto podkresli¢, ze ilekro¢ w Konstytucji mowa jest o tym
wilasnie akcie prawnym, tylekro¢ uzywa sie sformutowania ,Konstytucja” (por.
art. 237, art. 239, art. 241, art. 243), gdy tymczasem dla oznaczenia wcze$niej
obowiazujacych norm konstytucyjnych, czyli tych, w oparciu o ktére orzekat
TKw dniu 28.05.1997 ., mowa jest o ,ustawie konstytucyjnej” (por. np. art. 242)
lub o ,przepisach konstytucyjnych obowiazujacych” (por. art. 241 ust. 6). Lege

# M. Laskowska (w:) Konstytucja RP, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, komentarz do
art. 239, nb 3; K. Orzechowska, Ostatecznosc orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego w regulacjach obo-
wigzujgcych przed 1997 r. oraz koncepcje ostatecznosci orzeczei Trybunatu Konstytucyjnego w trakcie
prac Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego i w projektach Konstytucji, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” z 2015/1, s. 49 i n.; postanowienie TK z 24.07.2000 r. (SK 26/99), OTK 2000/5,
poz. 151; wyrok TK z 20.02.2002 r. (K 39/00), OTK-A 2002/1, poz. 4.

#  Ustawa Konstytucyjna z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladza ustawodawcza
iwykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. z 1992 r. nr 84
poz. 426 ze zm.).
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non distinguente art. 239 ust. 1 nie mégt znaleZ¢ zastosowania do sytuacji, w jakiej
znalazl sie wyrok z 28.05.1997 r. Podobnie rzecz uregulowana zostala w ustawie
o Trybunale Konstytucyjnym, uchwalonej w dniu 1.08.1997 1., ktérej art. 89
regulowal kwesti¢ postepowania z orzeczeniami stwierdzajacymi niezgodnosé
ustaw z Konstytucja w okresie pierwszych dwdch lat od dnia jej wejscia w zy-
cie, ale nie regulowal postepowania z orzeczeniami wydanymi przed wejsciem
w zycie nowej Konstytucji stwierdzajacymi niezgodnos¢ ustaw z poprzednio
obowiazujacymi uregulowaniami konstytucyjnymi.

W poprzednim, przypadajacym na czas przed wejéciem w zycie Konstytucji
21997 r,, stanie prawnym wystapienie skutku derogacyjnego w przypadku bez-
czynnosci ustawodawcy nie bylo przewidziane przepisami, lecz wynikato z nor-
motworczej wykladni ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, dokonanej przez
Trybunat Konstytucyjny w uchwale z 20.10.1993 r. Stanowila ona, ze w przy-
padku gdy w ciagu 6 miesiecy od dnia obwieszczenia Sejmowi przez Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego tresci orzeczenia o niezgodnosci ustawy z Konsty-
tucja Sejm nie podjat Zadnego dzialania, nastepowat skutek derogacyjny*. Tyle
tylko, ze od 17.10.1997 r. w polskim systemie prawnym nie bylo juz tej normy
prawnej, albowiem z dniem tym stracily moc wszystkie uchwaty Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie ustalenia wykltadni ustaw, a co wynikalo expressis
verbis z art. 239 ust. 3, w tym zatem réwniez ww. uchwata z 20.10.1993 r. W dacie
wejscia w zycie Konstytucji 6-miesieczny termin, w odniesieniu do orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego z 28.05.1996 r., jeszcze nie uplynatl. Uplynalby on
bowiem dopiero z dniem 16.12.1997 1., tj. 6 miesiecy od daty wplynigcia wyroku
do Sejmu Il kadencji, co nastapilo w dniu 16.06.1997 r.#” Procedura zostala wiec
przerwana w trakcie i nie mogta prowadzi¢ do wywolania skutku prawnego.

Wszystko to oznacza, ze obwieszczenie w dniu 18.12.1997 r.*® o utracie mocy
obowiazujacej przez art. 1 pkt 2 ustawy z 30.08.1996 r. zmieniajacy m.in. art. 4a
ust. 1 pkt 4 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania ciazy odbylo sie bez podstawy prawnej. Nor-
my, ktére poprzednio taki skutek powodowaly, nie obowiazywaly juz bowiem
w tej dacie, a nowe przepisy nie uregulowaly tej kwestii. Wniosek ten musi za$
z kolei wywolywacé pytanie o podstawy prawne bylych i obecnych postepowan
karnych toczacych si¢ jako posrednia konsekwencja wyroku TK z 1997 r.

Od czasu przyjecia w drodze referendum obecnie obowigzujacej Konstytucji,
ale takze od czasu wydania pierwszego wyroku aborcyjnego, formalnie przeciez
w ogole nieodnoszacego sie do kwestii zgodnosci norm regulujacych dopusz-
czalnoé¢ przerywania cigzy ze wzgledéw spolecznych z jej przepisami, mineto
25 lat. Jak sie okazuje, byt to dostatecznie dtugi okres, aby zdazyly ulec zatarciu
okolicznosci ustalania treéci jej art. 38. Tak w kazdym razie mozna wnioskowaé

% Ustawa z 1.08.1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1997 1. nr 102 poz. 643).
% Uchwata TK z23.10.1993 r. (W 6/93), OTK 1993/2, poz. 51.

¥ Druk sejmowy nr 2441.

8 Obwieszczenie z 18.12.1997 1. (Dz.U. z 1997 r. nr 157 poz. 1040).
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z uzasadnienia orzeczenia K 1/20. Uznali$my za celowe przywolanie tych ru-
dymentarnych kwestii. Zbieglo sie to zreszta w sposéb zupelnie przypadkowy
zwyrokiem Sadu Najwyzszego USA ogloszonym w dniu 24.06.2022 . w glo$nej
sprawie Jackson vs Dobbs. Wyrok ten — jak wiadomo — obalal wcze$niej wypraco-
wany na gruncie amerykanskiej konstytucji standard, a wyrazony w sprawach
Roe vs Wade, Doe vs Bolton z 1973 r. oraz Planned Parenthood vs Casey z 1992 r. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Jackson vs Dobbs, ,Konstytucja nie zabrania
obywatelom kazdego ze Stanéw regulowania lub zabraniania aborcji. Decy-
zja w sprawie Roe and Cassey uzurpowala te wladcza kompetencje. Dokonu-
jemy wiec przelamania powyzszych precedensowych decyzji i przywracamy
te wladcza kompetencje ludziom i ich wybranym przedstawicielom”. Jak sie
okazuje, ten sam problem w tym samym czasie w dwoéch réznych systemach
prawnych zostal rozstrzygniety w dwoch réznych kierunkach. Juz ten tylko
paradoks rodzi¢ powinien refleksje, miejmy nadzieje owocujaca dalsza dyskusja
nad aktywizmem i wstrzemiezliwoscia sedziéw sadéw konstytucyjnych w sfe-
rach moralnych.

o-Kulczycka
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¥ Dosl. The Constitution does not pro— hibit the citizens of each State from regulating or prohibit— ing abor-
tion. Roe and Casey arrogated that authority. We now overrule those decisions and return that authority to
the people and their elected representatives. Zob. uzasadnienie wyroku, s. 79, https://www.supreme-
court.gov/opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf (dostep: 20.09.2022 1.).
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VOIESERNIVANTER  zakaz handlu, placowka handlowa, zaktad prowadzgcy
dziatalnos¢ w zakresie kultury, sportu, oswiaty, turystyki
i wypoczynku

Artykuly

tukasz Dusko, Mateusz Szurman

PLACOWKA HANDLOWA W ZAKtADZIE PROWADZACYM
DZIAtALNOSC W ZAKRESIE KULTURY, SPORTU, OSWIATY,
TURYSTYKI | WYPOCZYNKU — WYKtADNIA WYJATKU
OD ZAKAZU HANDLU W NIEDZIELE 1 SWIETA

Zgodnie z przeprowadzong analizg art. 6 ust. 1 pkt 10 ustawy o ograniczeniu
handlu w niedziele i Swieta oraz w niektore inne dni', uwzgledniajaca rezulta-
ty wykladni jezykowej, systemowej i funkcjonalnej, przy zachowaniu wszel-
kich regul rzadzacych wykladnia przepiséw karnoprawnych, nalezy stwier-
dzi¢, ze po pierwsze, prowadzona na terenie placowki handlowej dziatalnos¢
handlowa ma by¢ funkcjonalnie podporzadkowana zakladowi, w tym sensie,
ze celem prowadzenia placowki handlowej jest zwiekszenie uzytecznosci oraz
atrakcyjnosci zakladu. Zaklad pozostaje tutaj jednostka glowna i nadrzedna,
a dzialalnos¢ handlowa jest uboczna i przybiera marginalne rozmiary. Po
drugie, placowka handlowa z punktu widzenia przestrzennego znajdowac¢
ma si¢ na terenie zakladu. Oba te warunki musza by¢ spelnione lacznie, by
w sposdb legalny przedsiebiorca mégl korzystac¢ z wylaczenia z art. 6 ust. 1
pkt 10 u.o.h.n.$. Brak ktéregokolwiek z nich w ramach konkretno-indywidu-
alnego stanu faktycznego sprawia, ze ewentualne prowadzenie dzialalnosci
handlowej w niedziele i $wi¢ta pozostaje niezgodne z prawem i moze stanowi¢
wykroczenie z art. 10 ust. 1 u.o.h.n.s. badz przestepstwo z art. 218a pkt 1 Ko-
deksu karnego®.

! Ustawaz10.01.2018 . 0 ograniczeniu handlu w niedziele i Swieta oraz w niektére inne dni (Dz.U.
72018 r. poz. 305 ze zm.), dalej u.o.h.n.s.
2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 . poz. 1855 ze zm.), dalej k. k.
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Wprowadzony z dniem 1.03.2018 r. ustawgq o ograniczeniu handlu w niedziele
i Swieta zakaz prowadzenia dzialalnosci handlowej w niedziele i $wieta nigdy
nie przybral charakteru bezwzglednego (absolutnego). W ustawie przewidziano
bowiem az 32-punktowy katalog wylaczen, kiedy to prowadzenie takiej dzia-
talnosci pozostaje w pelni zgodne z prawem. W wielu przypadkach katalog
ten nosi znamiona przypadkowosci, gdyz trudno doszukac sie jakiej$ ogodlnej
przy$wiecajacej idei ustanowienia takich, a nie innych wyjatkéw od zakazu
handlu. Jednoczesnie technika legislacyjna, a w szczegélnosci ksztalt jezyko-
wy wielu z nich, jest — delikatnie rzecz ujmujgc — niedoskonaty. Stad tez liczne
proby obchodzenia zakazu, a takze watpliwosci w praktyce stosowania tych
przepisow.

Najlepszym przykladem niedoskonalosci przepiséw byt wyjatek od zakazu
handlu w postaci umozliwienia prowadzenia takiej dzialalnosci placowkom
pocztowym. Juz od wejscia w Zycie przepisow sieci handlowe, poprzez zawie-
ranie umoéw z operatorami pocztowymi i firmami kurierskimi, w $wietle odno-
$nych regulacji stawaly sie placéwkami pocztowymi, a w konsekwencji mogly
prowadzi¢ dzialalno$¢ w niedziele. Z poczatkiem biezacego roku wyjatek ten
zostal uszczelniony, a wprowadzenie wymogu przewazajacej dzialalnosci pocz-
towej sprawilo, Ze urzeczywistniala sie pierwotna intencja ustawodawcy.

Nowy stan prawny moze powodowac — a opierajac sie na doniesieniach
medialnych rzec nalezy, ze juz powoduje — iz malej, sredniej oraz duzej wiel-
kosci sieci handlowe rozwigzania i furtki prawnej umozliwiajacej dzialanie
zgodne z prawem doszukiwac beda sie w art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§. Zgodnie
z tym przepisem w niedziele i $wieta dozwolona jest dziatalnos¢ handlowa
»w placéwkach handlowych w zakladach prowadzacych dzialalnos¢ w za-
kresie kultury, sportu, o$wiaty, turystyki i wypoczynku”. Celem niniejszego
artykulu jest wykladnia rzeczonego wyjatku, w szczegélnosci pod katem od-
powiedzi na pytanie, czy jego brzmienie jezykowe — zgodnie z ktérym pla-
cowka handlowa mieéci¢ ma si¢ ,w” zakladzie — pozwala odtworzy¢ wole
ustawodawcy co do relacji majacej taczy¢ oba te obiekty lub prowadzone na
ich terenie dzialalnosci.

1.,,PLACOWKA HANDLOWA” ORAZ , ZAKtAD”

Jak wynika z tredci art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§., zakaz prowadzenia dzialal-
nosci handlowej w niedziele i $wieta nie obowiazuje w placéwce handlowe;j.
Termin ,placowka handlowa” zostal legalnie zdefiniowany przez ustawodawce
w art. 3 pkt 1 u.o.h.n.é. Zgodnie z tym przepisem przez placowke handlowg
nalezy rozumie¢ ,obiekt, w ktérym jest prowadzony handel oraz sa wykony-
wane czynno$ci zwigzane z handlem, w szczegdlnosci: sklep, stoisko, stragan,
hurtownie, sklad wegla, sklad materialéw budowlanych, dom towarowy, dom
wysylkowy, biuro zbytu —jezeli w takiej placowce praca jest wykonywana przez
pracownikow lub zatrudnionych”.
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W doktrynie zaznacza sig, ze pojecie to sktada sie z trzech koniecznych i po-
wigzanych ze soba skladnikéw (elementéw). Sktadnikiem rzeczowym jest
obiekt, funkcjonalnym — prowadzenie handlu oraz wykonywanie czynnosci
zwigzanych z handlem, a osobowym — pracownicy lub zatrudnieni®.

Skiadniki funkcjonalny oraz osobowy zostaly legalnie zdefiniowane w art. 3
pkt 2-5 u.0.h.n.é. Z kolei w ramach wykladni terminu okres$lajacego skladnik
rzeczowy — ,obiekt” — w doktrynie wskazuje sig, ze ,w jezyku potocznym poje-
cie to mozna rozumie¢ jako budynek lub zespét budynkéw o okre§lonym prze-
znaczeniu. Takie rozumienie jest jednak niewlasciwe, o czym w szczegd6lnosci
$wiadczy umieszczenie w art. 3 pkt 1 u.o.h.n.8. w przykladowym wyliczeniu
obiektow straganu, ktéry w ogole nie musi mie¢ stalego zwiagzania z gruntem;
obiektem w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem takze czes¢ budynku, czesé¢
zespolu budynkéw, lokal w budynku lub czes¢ takiego lokalu”. Interpretacje te,
jako zgodna z rezultatami wykladni jezykowej oraz systemowej, nalezy w petni
podzielié.

Przepis art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§. wprost wskazuje, Ze placéwka handlowa,
w ktorej nie obowigzuje zakaz prowadzenia dziatalnoéci handlowej, stanowic
ma placowke w zakladzie. Termin ,zaklad” nie zostal jednak na gruncie ustawy
zdefiniowany. Pr6zno jednoczeénie szukac¢ innego aktu normatywnego, gdzie
zawarto by legalna definicje rzeczonego zwrotu, dajaca si¢ rownolegle zastoso-
wac na gruncie ustawy.

Odwotlujac si¢ zatem do stownikowego znaczenia terminu ,zaktad”, wskazaé
nalezy, ze rozumiany moze by¢ dwojako. Po pierwsze, jako ,przedsiebiorstwo
lub jego czes¢ produkujaca cos lub swiadczaca jakie$ ustugi”. Po drugie, jako
Jinstytucja naukowa, spoteczna, kulturalna, lecznicza itp.; tez: jednostka orga-
nizacyjna takiej instytucji”>. Definiujac ,przedsiebiorstwo”, skorzysta¢ nalezy
z tredci art. 55! Kodeksu cywilnego®, zgodnie z ktérym jest to ,zorganizowany
zespol sktadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczony do prowadze-
nia dzialalnosci gospodarczej”. Z kolei zgodnie ze stownikowg definicja terminu
Jinstytucja” jest to ,zaklad o charakterze publicznym zajmujacy sie okreslonym
zakresem spraw””’.

Bez ryzyka bledu przyjac nalezy, ze znaczenia te nie sg sobie przeciwstawne.
Co wigcej, oba powinny znaleZ¢ zastosowanie na gruncie omawianej regula-
cji. Wszak chociazby intuicyjnie rzec mozna, ze zaklad prowadzacy dziatalnos¢
w zakresie kultury, sportu, o$wiaty, turystyki i wypoczynku moze przybra¢ for-
me badz przedsiebiorstwa zorientowanego na generowanie zysku (np. pole
golfowe, kino), badz instytucji publicznej obierajacej za cel upowszechnianie

> K. Jaskowski, E. Maniewska, Wolne niedziele w handlu — podstawowe zagadnienia, ,Praca i Zabezpie-
czenie Spoteczne” 2018/9, s. 30.

K. Jaskowski, E. Maniewska, Wolne niedziele..., s. 31.

https:/sjp.pwn.pl/sjp/zaklad;2542648.html (dostep: 26.07.2022 1.).

Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. nr 16 poz. 93 ze zm.).

Zob. https:/sjp.pwn.pl/sjp/instytucja;2466463.html (dostep: 26.07.2022 1.).
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kultury czy popularyzowanie sportu (np. teatr, muzeum, tzw. orliki). Z tego tez
wzgledu na gruncie art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s. przyjac nalezy, ze ,zaklad” moze
przybrac forme tak przedsigbiorstwa, jak tez instytucji publicznej, o ile prowadzi
dzialalno$¢ w zakresie kultury, sportu, o§wiaty, turystyki i wypoczynku.

2. WYKEADNIA JEZYKOWA

Aby w spos6b wlasciwy wylozy¢ omawiany przepis pod katem odpowiedzi
na pytanie o relacje majaca taczy¢ , placowke handlowa” oraz ,zaklad”, w pierw-
szej kolejnosci nalezy poddac go ocenie z perspektywy wykladni jezykowej. To
bowiem od tego rodzaju wykladni powinna rozpoczynac sie kazda interpretacja
tekstu prawnego. I tak z punktu widzenia jezykowego — précz analizy poje-
dynczych poje¢ konstruujacych art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s., co tez nastgpito
wyzej — zauwazenia wymaga nastepujace zagadnienie. Uprawnione jest prowa-
dzenie dzialalnosci handlowej w niedziele i $wieta jedynie w ramach placéwki
handlowej ,w” zaktadzie (,w placéwkach handlowych w zakladach”). Stad tez
konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie znaczenie ma uzycie
przez ustawodawce przyimka ,w” —1aczacego ,placowke handlowq” i ,zaklad”.
Uszczego6lowiajac, rozwazenia wymaga, czy tres¢ art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.é.
pozwala odtworzy¢ wole ustawodawcy co do relacji majacej zachodzi¢ pomie-
dzy ,placéwka handlowg” a ,zakladem” lub prowadzonymi na ich terenie dzia-
falnosciami.

W” jest najczesciej wystepujacym w jezyku polskim przyimkiem. Laczy sie
z miejscownikiem lub biernikiem rzeczownikéw (a takze innych wyrazéw wich
funkcjach)®. W zaleznosci od kontekstu uzycia zakresla¢ moze r6znego rodza-
ju powigzania. Moze opisywac relacje przestrzenne (w przestrzeni fizycznej
np. ,kredki w pudetku”; ,stanat w drzwiach”, ,chtopak w trampkach”, ,mleko
w proszku”; w przestrzeni temporalnej np. ,w styczniu”, ,w zeszlym miesia-
cu”, ,w niedziele i Swieta”°), ale takze i relacje nieprzestrzenne (np. ,Janek jest
w partii”, ,szli w milczeniu”)".

Z punktu widzenia relacji przestrzennych wskaza¢ nalezy, ze najczesciej po
przyimku ,w” wystepowac bedzie wyobrazalny tréjwymiarowo obiekt, ktory
umownie mozna nazwac pojemnikiem. Przyktadowo: puszka, pudetko, szklanka,
butelka, kosz, plecak itp. Moga to by¢ réwniez znacznie wieksze obiekty — po-
mieszczenia, budynki czy czesci budynkéw. Na przyktad: pokéj, dom, kawiarnia,
sklep, teatr, kino, kosciél. W przypadku tych drugich wskazuje sie, ze obiekty te
pojmowane sg ,w relacji do innych czesci jako funkcjonalnie centralne, gtéwne”".

8 Slownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, PWN, hasto ,w II”, https://sjp.pwn.pl/doroszewski-
/w-11;5513602.html (dostep: 26.07.2022 r.)

 Zob. R. Przybylska, Polisemia przyimkdw polskich w Swietle semantyki kognitywnej, Krakow 2002,
s.231-233.

10" Zob. R. Przybylska, Polisemia..., s. 233-241.

' R. Przybylska, Polisemia..., s. 210.

56 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.4 PALESTRA 10/2022



Placowka handlowa w zakladzie... Artykuly

Juz tylko na tej podstawie odczytywac mozna swego rodzaju podporzadkowanie
obiektéw, gdzie przedmiot wystepujacy przed przyimkiem ,w” podporzadko-
wany bedzie obiektowi, ktéry w okre§lonym sformulowaniu nastepuje po przy-
imku.

Przechodzac do relacji nieprzestrzennych, takze wskaza¢ nalezy, ze moga
one przybrac réznoraki charakter. Przyimek ,w” moze sie bowiem odnosi¢ tak
do relacji spotecznych, jak i funkcjonalnych (,Andrzej $piewa w choérze”, ,Ania
pracuje w szkole”), organizacyjnych (,sp6tka w holdingu”), okreslonych sytuacji
badz zdarzen (,szli razem w milczeniu”) czy w koficu uczué i myéli (,w glebi
serca byl zadowolony”).

Wykladajac przyimek ,w” uzyty w tredci art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§., stwier-
dzi¢ nalezy, ze na gruncie semantyki jezyka naturalnego mozliwe sg rozmaite
powiazania, jakie w §wietle analizowanego przepisu laczy¢ maja , placowke han-
dlowq” oraz ,zaktad”. Przykladowo moga to by¢ wlasnie relacje przestrzenne,
wskazujace na koniecznos¢ usytuowania obiektu, jakim jest placéwka handlo-
wa, na terenie zakladu. Mogg to by¢ jednak takze relacje organizacyjne i funk-
cjonalne, wskazujace na relacje przynaleznosci placéwki handlowej i zakladu,
w ktérym to zaklad jest jednostka gtéwna i nadrzedna w stosunku do placowki
handlowej. Bez watpienia wymienione nie majg charakteru rozlacznego, a tym
samym mogga zachodzi¢ jednoczesnie.

Oznacza to, ze obecnie przyjety w art. 6 ust. 1 ust. 10 u.o.h.n.§. ksztatt jezyko-
wy analizowanego wylaczenia nie pozwala odtworzy¢ woli ustawodawcy co do
zwigzku majacego laczy¢ placowke handlowa oraz zaklad. Oba opisane wyzej
powiazania mieszcza sie w zakresie znaczeniowym rysowanym przez tres¢ tego
przepisu. Stad tez konieczna na tym polu jest dalsza wykladnia, a Scislej — wy-
ktadnia systemowa oraz funkcjonalna.

3. WYKEADNIA SYSTEMOWA

Wynikajace z rezultatéw wykladni jezykowej tezy powinny zosta¢ zweryfiko-
wane oraz ewentualnie doprecyzowane w ramach dalszego procesu wyktadni,
a to w oparciu o wykladnie systemowgq oraz funkcjonalng. Rozpoczynajac od
tej pierwszej, przyjrze¢ nalezy sie redakcji jezykowej pozostatych wylaczeni od
generalnego zakazu prowadzenia dzialalnosci handlowej w niedziele i Swieta,
pozwalajacych zauwazy¢ pewne prawidlowosci.

Jak juz wcze$niej wspomniano, art. 6 ust. 1 u.o.h.n.s. statuuje katalog az 32
wylaczen, kiedy to prowadzenie dzialalnosci handlowej w niedziele i $wieta
pozostaje w pelni legalne. I tak istnieje grupa przepiséw, w ramach ktorej usta-
wodawca wyraznie zaznaczyl, Ze dopuszczalno$¢ prowadzenia dziatalnosci
handlowej dotyczy wylacznie okredlonej kategorii produktéw/débr. W oparciu
o te grupe przepiséw dzialalnoé¢ handlowa w niedziele i $wieta moze by¢ pro-
wadzona w placéwkach handlowych:

* zajmujacych sie wylacznie odbiorem produktéw rybnych (pkt 14);
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* prowadzacych handel wylacznie maszynami rolniczymi, cze$ciami za-
miennymi do tych maszyn, materialami eksploatacyjnymi do maszyn
rolniczych, materialami uzywanymi w trakcie biezacej pracy maszyn rol-
niczych lub narzedziami do wymiany czeéci zamiennych w maszynach
rolniczych (pkt 24);

* w ktérych jest prowadzony wylacznie skup produktéw pochodzenia rol-
niczego, w szczegodlnosci zboza, rzepaku, rzepiku, burakéw cukrowych,
roslin biatkowych, innych upraw polowych, owocéw, warzyw, mleka su-
rowego lub runa lesnego (pkt 32).

Kolejna grupa przepiséw kreowana jest przez wylaczenia dopuszczajace
prowadzenie dzialalnosci handlowej, wéwczas gdy obrét produktami/dobra-
mi okreslonej kategorii stanowi dzialalno$¢ przewazajacq wzgledem obrotu
inng kategorig produktéw. Stosownie do tej grupy w niedziele i Swieta moga
by¢ otwarte m.in. te placowki handlowe, w ktérych przewazajaca dzialalnos¢
polega na:

* handlu kwiatami (pkt 2);

* handlu pamiagtkami lub dewocjonaliami (pkt 5);

* handlu prasa, biletami komunikacji miejskiej, wyrobami tytoniowymi, ku-

ponami gier losowych i zakladéw wzajemnych (pkt 6);
* handlu wyrobami piekarniczymi i cukierniczymi (pkt 28).

W konicu wskazaé nalezy te regulacje, gdzie warunkiem jest, aby inny rodzaj
dziatalnosci byl przewazajacy wzgledem dzialalnosci handlowej. Stosownie do
tej grupy w niedziele i $wieta moga by¢ otwarte m.in. te placowki handlowe,
w ktorych przewazajgca dziatalnosé polega na:

* Swiadczeniu ustug pocztowych (pkt 7);

* dzialalnosci gastronomicznej (pkt 29);

* wynajmie i zarzadzaniu nieruchomosciami na uzytek handlu hurtowego

artykutami rolno-spozywczymi (pkt 30).

Konfrontujgc przytoczone wyzej regulacje z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§,,
wskaza¢ nalezy, ze w ramach tego drugiego ustawodawca ani nie postuzyt sie
zwrotem ,wylgcznie”, ani nie postuzyt si¢ sformutowaniem ,przewazajaca dzia-
talnos¢”.

W ramach czynionych rozwazan warto takze stiow kilka poswieci¢ wyjatkowi
opisanemu w pkt 11 art. 6 ust. 1 u.o.h.n.8. Zgodnie z nim dziatalno$¢ handlowa
w niedziele i Swieta moze by¢ prowadzona placéwkach handlowych organizo-
wanych ,wylacznie na potrzeby” festynéw, jarmarkéw i innych imprez oko-
liczno$ciowych, tematycznych lub sportowo-rekreacyjnych, takze gdy sa one
zlokalizowane w halach targowych. Uprawniona wydaje sie mysl, ze w przy-
toczonym przepisie ustawodawca podkresla zwigzek funkcjonalny placoéwki
handlowej z festynami, jarmarkami oraz innymi imprezami. Placéwka handlo-
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wa w tym przypadku organizowana oraz prowadzona jest wylgcznie w celu
zwigkszenia uzytecznosci oraz atrakcyjnosci tych drugich.

Po raz kolejny konfrontujac ww. regulacje z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§,, sta-
naé nalezy na stanowisku, ze w przypadku tego drugiego ustawodawca nie
wyartykulowal zwigzku funkcjonalnego pomiedzy placoéwka handlowa oraz
zakladem.

W ramach wykladni systemowej warte podkreslenia sa rowniez te regulacje,
gdzie ustawodawca uwypuklil relacje przestrzenna. I tak, stosownie do nie-
ktorych wylaczen prowadzenie dziatalnosci handlowej w niedziele i w $wieta
dozwolone jest m.in. w placéwkach handlowych:

 w strefach wolnoctowych (pkt 16);

* na terenie jednostek penitencjarnych (pkt 18);

* na terenie jednostek wojskowych (pkt 19).

Odnoszac te uwagi do wylgczenia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§., po raz kolej-
ny nalezy wskazaé, ze tego typu relacja nie zostala w przypadku tego przepisu
zaznaczona.

Wszystkie zarysowane wyzej uwagi prowadza do relatywnie prostej kon-
kluzji, ze nie tylko rezultaty wykladni jezykowej, ale takze wykladni syste-
mowej nie pozwalaja odtworzy¢ zakladanego przez ustawodawce tacznika
pomiedzy placowka handlowa a zakladem. W art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§,,
odmiennie anizeli ma to miejsce na gruncie innych wylaczen, ustawodaw-
ca nie wskazal wyraznie, czy ,placéwke handlowga” z ,zakladem” taczy¢ ma
relacja przestrzenna, czy organizacyjna i funkcjonalna. Jednoczesnie jednak
nie sposob twierdzi¢, ze brak nalezytego wyartykulowania w tresci art. 6 ust. 1
pkt 10 u.o.h.n.§. co najmniej jednego z ww. Igcznikéw sprawia, ze ,placéwka
handlowa” oraz ,zaklad” moga pozostawa¢ wolne od jakichkolwiek relacji.
Tego typu rozumowanie podwazatoby sens oraz cel analizowanego wylacze-
nia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§., gdzie szczegélne uprawnienie do prowa-
dzenia dzialalno$ci handlowej w niedziele i §wieta oparto wlasnie na zwiazku
tychze dwoéch bytow, tj. ,placowki handlowej” oraz ,zakladu”. Stad tez dla
nalezytego odczytania intencji ustawodawcy konieczne jest odwolanie si¢ do
wykladni funkcjonalnej (celowos$ciowej).

4. WYKLADNIA FUNKCJONALNA — RATIO LEGIS WYXACZENIA
Z ART. 6 UST. 1 PKT 10 U.O.H.N.S.

Rekonstrukcja ratio legis wylaczenia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.0.h.n.s. powin-
na rozpocza¢ sie od kilku uwag natury ogoélnej, poswieconych wyktadni
funkcjonalnej jako takiej. Wyktadnia funkcjonalna, podobnie zresztg jak
wykladnia systemowa, ma charakter subsydiarny w procesie interpretacji
tekstu prawnego. Konieczno$¢ jej stosowania zachodzi wéweczas, gdy wy-
kladnia jezykowa doprowadzila do ré6znych rezultatow interpretacyjnych.
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Sprowadza sie do wyeliminowania wieloznacznosci jezykowej poprzez
zbadanie celu przepisu, jego ratio legis. Innymi stowy, ukierunkowana jest
ona na ustalenie znaczenia przepisu zgodnie z celem (prawdopodobnym,
domniemanym), jaki chcial osiggna¢ ustawodawca, stanowiac ten przepis,
galaz prawa lub caly system prawa'?. Z punktu widzenia tej metody wy-
kladni interpretator powinien zada¢ sobie pytania, po co dany przepis zostal
wprowadzony, czemu miat zapobiec badZ do jakich zachowan stymulowac¢
mial swoich adresatow.

Z uwagi na postawione w ramach niniejszej opinii pytanie o karalnos¢
zachowania sprowadzajacego si¢ do prowadzenia dzialalnosci handlowej
w niedziele i Swieta wbrew wylaczeniu z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.$. koniecz-
ne jest wskazanie, ze przeprowadzenie zabiegdw precyzujacych brzmienie
normy prawnej przez pryzmat przyswiecajacych jej celow oraz funkcji po-
zostaje w pelni zgodne z zasadami prawa karnego. Truizmem jest uwaga, ze
na gruncie tej galezi prawa podstawowe wrecz znaczenie ma zasada nullum
crimen sine lege. Z zasady tej wyprowadza sie¢ m.in. wymoég okre$lonosci czy-
nu w znaczeniu zachowania gwarancyjnosci przy dokonywaniu wykladni
(element scripta et stricta). Wyplywa z niej nakaz skierowany do organéw
wymiaru sprawiedliwosci, aby te stosowaly prawo w ustawowo okreslonych
granicach. W szczegdlnosci oznacza to zakaz przekraczania wykladni wy-
znaczonej jezykowym brzmieniem przepisu®®. Zakaz ten nalezycie uszcze-
gotawia S. Zoltek, wskazujac, ze rozumie¢ nalezy go jako ,niemoznoé¢ nada-
wania wyrazowi takiego znaczenia, ktére nie jest mozliwe do dekodowania
za pomoca dyrektyw wykladni jezykowej (tzn. dyrektyw jezyka prawnego,
prawniczego, specjalistycznego i powszechnego), przy koniecznosci jego
dalszej weryfikacji i uzasadnienia wyboru takze w oparciu o pozajezykowe
dyrektywy wyktadni”*.

Tym samym interpretacja tekstu prawnego zawsze powinna rozpoczynac
sie od wykladni jezykowej, a jej rezultaty wyznaczaja nieprzekraczalne dla
interpretatora ramy. W przypadku zas$, gdy tak poprowadzony proces wy-
ktadni nie doprowadzi do rezultatéw jednoznacznych, uprawnione (a wrecz
konieczne) jest odwolanie sie do regut wyktadni systemowej oraz funkcjonal-
nej. Zastrzec jednak nalezy, ze wyniki wykltadni systemowej i funkcjonalnej
nie mogg przesadzac o przyjeciu jakichkolwiek niekorzystnych dla sprawcy
konsekwencji w obrebie jego praw i wolnosci, jesli taki wynik interpretacyj-
ny nie miesci sie w granicach wykladni jezykowej". Doprecyzowujac, inter-
pretator uprawniony jest — opierajac sie na rezultatach wykladni systemowej

2 T. Chauvin, T. Stawecki, P Winczorek, Wstgp do prawoznawstwa, Warszawa 2009, s. 242..

13 S, Zéltek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Z zagadnieri seman-
tycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2016, s. 363.

1§ 7ottek, Znaczenie..., s. 365.

5 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna, Krakow 2013, s. 117 i n. Zob. réwniez S. 761
tek, Znaczenie...,s. 360in.
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oraz funkcjonalnej — przyja¢ wykladnie najmniej korzystng dla sprawcy (tj. te
najszerzej wyznaczajaca zakres znaczeniowy analizowanego znamienia typu
czynu zabronionego), o ile jednak wykladnia ta miesci sie w ksztalcie jezyko-
wym przepisu.

Obrazujac powyzsze na przykladzie, mozna rzec, ze jezeli z perspektywy
czysto jezykowej znamie X wykladane moze by¢ w trojaki sposoéb (tj. jako A, B
lub C), konieczne jest odwotlanie sie do regut wyktadni systemowej oraz funk-
cjonalnej w celu usuniecia wieloznacznosci leksykalnej i opowiedzenia si¢ za
jednym zakresem znaczeniowym. Uprawniony jest przy tym zaréwno wybor
A, jakiBlub C, oile znajduje on dostateczne uzasadnienie systemowe oraz ce-
lowosciowe. Co istotne, bez znaczenia w tym przypadku pozostaje, ktére z tych
znaczen jest najbardziej korzystne dla sprawcy, jako ze wszystkie one zgodne sg
zjezykowym brzmieniem znamienia X. Niemozliwe —jako Ze sprzeczne z zasa-
da nullum crimen sine lege — bytoby jedynie opowiedzenie sie za znaczeniem D
(czy tez E, Fitd.), jako Ze te nie mieszcza sie w granicach wyktadni jezykowej.

Z uwagi na powyzsze uprawnione jest przystgpienie do wykfadni celowo-
Sciowej wylaczenia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§. W tym tez kontekscie poczyni¢
nalezy uwage, ze zwrot ,w zakladach prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie
kultury, o§wiaty, turystyki i wypoczynku” pojawil si¢ w polskim porzadku
prawnym juz 1.01.1975 r. w Kodeksie pracy'® (a wiec od samego poczatku obo-
wigzywania tego aktu prawnego). Co przy tym szczegodlnie istotne, to to, ze
figuruje on w przepisie, ktérego kontekst normatywny jest scisle powigzany
zart. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s.

Ot6z w art. 138 k.p. (w pierwotnej wersji tego przepisu) ustawodawca
wprowadzil generalng zasade, ze ,niedziela oraz Swieta okreSlone odreb-
nymi przepisami sg dniami wolnymi od pracy”. Jednoczesnie w ramach
art. 139 § 1 k.p. postanowiono, ze ,praca w niedziele i $wieta jest dozwolona
w przypadkach okreslonych w art. 133 § 1 pkt 1, w ruchu cigglym, w czte-
robrygadowej lub podobnej organizacji pracy, przy remontach, w transpor-
cie i komunikacji, przy pilnowaniu mienia, w rolnictwie i hodowli oraz dla
wykonywania prac koniecznych ze wzgledu na ich uzytecznosé spoleczna,
codzienne potrzeby ludnosci, a w szczegdlnosci w gastronomii, w zakladach
hotelarskich, w zakladach komunalnych, w zakladach stuzby zdrowia oraz
w zakladach prowadzacych dzialalno$¢ w zakresie kultury, oswiaty, tury-
styki i wypoczynku”.

Jak zatem bezposrednio wynika z przytoczonego przepisu, pomimo general-
nego zakazu pracy w niedziele i §wieta, ta zawsze dozwolona byla ,w zaktadach
prowadzacych dzialalnos¢ w zakresie kultury, o§wiaty, turystykii wypoczynku”.
Tak zakreslony wyjatek obowigzuje po dzis$ dzief, z tym jedynie zastrzezeniem,
ze od 1.01.2004 r. ulokowany zostal w art. 151'° pkt 9 lit. h k.p.

16 Ustawa z26.06.1974 . — Kodeks pracy (Dz.U. z 1974 r. nr 24 poz. 141 ze zm.), dalej k.p.
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Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze art. 151°-151'2k.p., regulujace problema-
tyke pracy w niedziele i $wieta, oraz przepisy ustawy pozostaja w nierozerwal-
nym, normatywnym zwigzku. Przeto te pierwsze w sposéb generalny normuja
zasady pracy w niedziele i $wieta, niejako w odniesieniu do wszystkich branz
w gospodarce. Tymczasem ustawa stanowi akt prawny konkretyzujacy owe
zasady na potrzeby branzy handlowej.

Jednoczesnie skonfrontowanie tresci art. 151" pkt 9 k.p. (a wiec przepisu sta-
tuujacego wyjatki od zakazu pracy jako takiej w niedziele i wieta) z katalogiem
wylgczen z art. 6 ust. 1 u.o.h.n.$. pozwala konstatowa¢, ze w pewnej czesci prze-
pisy te pozostaja ze sobg w funkcjonalnym zwiagzku, bedac wzgledem siebie
komplementarne (przyklady zawiera tabela 1).

Tabela 1. Wyjatki od zakazu pracy jako takiej w niedziele i Swieta w Kodeksie
pracy i w ustawie o ograniczeniu handlu w niedziele i Swieta

Wyjatki od zakazu pracy w niedziele Wyjatki od zakazu prowadzenia dzialalnosci
i $wieta — Kodeks pracy handlowej w niedziele i §wieta
- ustawa o ograniczeniu handlu
w niedziele i Swieta

Gastronomia Placéwki handlowe, w ktérych przewazajaca
(art. 151" pkt 9lit. c k.p.) dzialalnoscig jest dzialalnos¢ gastronomiczna
(art. 6 ust. 1 pkt 29 u.0.h.n.5.)

Zaklady hotelarskie Placéwki handlowe w zakladach hotelarskich
(art. 151" pkt 9 lit. d k.p.) (art. 6 ust. 1 pkt 9 u.0.h.n.s.)
Zaklady opieki zdrowotnej Placéwki handlowe w zakladach leczniczych
iinne placéwki stuzby zdrowia podmiotéw leczniczych i innych placéwkach
przeznaczone dla os6b, ktérych stan stuzby zdrowia przeznaczonych dla oséb,
zdrowia wymaga calodobowych lub ktorych stan zdrowia wymaga calodobowych
calodziennych $wiadczen zdrowotnych lub calodziennych swiadczen zdrowotnych
(art. 151 pkt 9 lit. f k.p.) (art. 6 ust. 1 pkt 12 u.0.h.n.8.)
Zaklady prowadzace dziatalnoé¢ Placéwki handlowe w zaktadach
w zakresie kultury, o§wiaty, turystyki prowadzacych dziatalnoé¢ w zakresie kultury,
i wypoczynku sportu, o$wiaty, turystyki i wypoczynku”
(art. 151" pkt 9 lit. h k.p.) (art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§.)

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Uwzgledniajac zar6wno chronologie wprowadzania powyzszych przepisow,
jak réwniez ich brzmienie, nie sposob zaprzeczy¢, ze mozliwos¢ prowadzenia
dzialalnosci handlowej kazdorazowo podporzadkowana zostala tutaj dziatal-

17" Warte odnotowania jest, Ze w ustawie o ograniczeniu handlu w niedziele i $wigta katalog zakla-
doéw rozszerzony jest w stosunku do art. 151' pkt 9lit. h k.p. o zaklady prowadzace dziatalnosé
w zakresie sportu.
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noéci innego, gtéwnego zakltadu. Wpierw bowiem ustawodawca przyktadowo
zezwolil na dzialalnoé¢ zaklad6w hotelarskich, by nastepnie ten wyjatek rozsze-
rzy¢ o mozliwo$¢ prowadzenia na ich terenie placowek handlowych. Podobnie,
dzialalnos¢ zaktadow opieki zdrowotnej uzupelniona zostata o uprawnienie do
prowadzenia na ich terenie dzialalnoéci handlowe;j.

Dostrzegajac te zaleznosci, z latwoscia przychodzi odtworzy¢ ratio legis takich
zabiegdw normatywnych. Decyzja ustawodawcy o umozliwieniu prowadzenia
dziatalnosci handlowej w tychZe miejscach podyktowana byla checig zwigksze-
nia atrakcyjnosci i uzytecznosci rzeczonych zaktadéw. Odtad $wiadczone na ich
terenie ustugi sg pelne i kompleksowe, co wplywa na zwigkszenie zaintereso-
wania oraz zadowolenie ich potencjalnych uzytkownikéw.

Odczytujac zatem ratio legis uprawnienia do prowadzenia dzialalnosci
handlowej w zaktadach prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie kultury, spor-
tu, oswiaty, turystyki i wypoczynku, wpierw odtworzy¢ nalezy przysSwieca-
jace ustawodawcy motywy co do decyzji o mozliwosci §wiadczenia ustug
przez te zaklady w niedziele i Swieta. Oczywistoscig na tym polu jest, Ze
ogodlny zakaz pracy w niedziele i §wieta zasadza sie¢ na tych samych prze-
stankach aksjologicznych co zakaz prowadzenia dzialalnosci handlowej
w te dni. Ustawodawca podkresla w ten sposdb znaczenie niedziel i Swiat
jako dni, ktére powinny po$wiecone zosta¢ rodzinie czy wypoczynkowi i re-
kreacji. Tak uksztaltowany zakaz ma zatem stymulowac spoteczenistwo do
podejmowania innych niz zawodowe aktywnosci, co przeklada¢ ma sie na
umocnienie wiezi rodzinnych czy poprawe kondycji psychiczno-fizycznej
obywateli.

Urzeczywistnienie wszystkich tych celéw byloby jednak niemozliwe, gdyby
w niedziele i §wieta zamkniety byt caty sektor gospodarczy. Wszak jakkolwiek
obywatele cieszyliby sie z dnia wolnego od pracy, pozbawieni zostaliby mozli-
wodci spozytkowania czasu wolnego w ramach innych aktywnosci. Niemozliwe
byloby skorzystanie z ustug m.in. kina, teatru czy muzeum, a wiec tych miejsc,
ktoére pozwalaja na realizacje wyzej zakreslonych celéw. Dlatego tez opowie-
dzie¢ nalezy sie za pogladem, ze wylaczenie z art. 151" pkt 9 lit. h k.p. podpo-
rzadkowane zostalo tym ideom.

Takie tez ratio legis towarzyszy wylaczeniu z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.8. Wpro-
wadzenie w obreb ustawy analizowanego wyjatku zasadzalo sie na potrzebie
zwiekszenia funkcjonalnosci obiektéw uzytecznosci publicznej w sferze kultury,
sportu, o$wiaty, turystyki i wypoczynku. Ustawodawca pozostawal bowiem
$wiadom, ze brak mozliwosci prowadzenia dziatalno$ci handlowej w waskim
zakresie moze obnizy¢ zainteresowanie i komfort korzystania z tych obiektéw ze
strony spoleczenstwa. Wszak w przypadku znacznej cz¢sci ww. zakladow dzia-
tfalno$¢ handlowa stanowi ich istotny element (przykltadowo sprzedaz popcor-
nu w kinie, napojéw i przekgsek w trakcie koncertéw czy napojow na terenie
kortéw tenisowych oraz hal sportowych). Zamkniecie placowek handlowych
w tych obiektach negatywnie wplywaloby na jako$¢ spedzonego w nich czasu,
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a w konsekwencji mogtoby zniechecié¢ czes¢ odbiorcéw do korzystania z ustug
zakladoéw. Mogloby to udaremni¢ urzeczywistnienie idei i wartosci, z uwagi na
ktoére ustawodawca umozliwit tym zakladom prowadzenie dziatalnosci w nie-
dziele i Swieta.

Naturalng konsekwencja powyzszego jest, ze dzialalnos¢ placowek han-
dlowych w tych przypadkach stanowi¢ ma dzialalno$¢ drugorzedna czy
wrecz marginalna w poréwnaniu do dziatalno$ci w zakresie kultury, spor-
tu, oSwiaty, turystyki i wypoczynku. Przeto dzialalno$¢ zakladéw pozwala
urzeczywistnic ratio legis odnosnych przepiséw Kodeksu pracy oraz ustawy,
dzialalno$¢ handlowa stanowi¢ ma za$ jedynie dodatek i zwieksza¢ ich uzy-
tecznosc.

Wszystko to prowadzi do wniosku, ze przyimek ,w” wart. 6ust. 1 pkt 10u.o.h.n.s.
wyraza relacje funkcjonalng pomiedzy ,placoéwka handlowg” a ,zakladem”.
»Zaklad” stanowi¢ ma jednostke gléwna i nadrzedng, gdzie ,placéwka han-
dlowa” prowadzi dzialalno$¢ uboczng, podporzadkowana celom tego pierw-
szego.

Twierdzenie to uzasadni¢ mozna réwniez od strony negatywnej. Przyjmujacbo-
wiem, ze dzialalno$¢ placéwki handlowej oraz dzialalno$¢ zakladu moga pozosta-
wac wolne od powigzania funkcjonalnego, pozbawia art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s.
jakiegokolwiek sensu normatywnego. Nalezaloby wéwczas przyja¢, ze placow-
ka handlowa oraz zaklad uprawnione sa prowadzi¢ dzialalno$¢ niejako nie-
zaleznie od siebie, nie pozostajac w zadnym funkcjonalnym zwigzku (précz
ewentualnego zwiazku w postaci zajmowania jednego lokalu). Oznaczaloby
to, ze ustawodawca nie chcial umozliwié¢ jedynie prowadzenia dzialalnosci han-
dlowej w zakladzie, a wrecz przeciwnie — zezwolil na samoistne prowadzenie
takiej dzialalnosci w niedziele i Swieta. Taka wykladnia z punktu widzenia calej
ustawy, a w szczeg6lnosci art. 5, prowadzi do wnioskéw catkowicie nielogicz-
nych i dlatego musi zosta¢ porzucona.

Istnienie zwiazku o charakterze funkcjonalnym nie sprawia jednoczesnie,
ze pominieciu ulega relacja przestrzenna placowki handlowej i zakladu. Jeze-
li bowiem przyja¢ poglad odmienny, zgodnie z ktérym placéwka handlowa
mogtaby by¢ usytuowana poza terenem samego zakladu, nalezaloby woéwczas
stwierdzi¢, Ze prowadzi ona niezalezng dzialalno$¢ (przyktadowo czerpiac ko-
rzysci z faktu usytuowania niedaleko zakladu). Po raz wtéry pozostawatoby to
sprzeczne z ratio legis wylaczenia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s.

5. WNIOSKI

Podejmujac probe syntetycznego podsumowania dotychczasowych rozwa-
zan, wskazac nalezy, ze ustawodawca w ramach art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s.
zakodowal warunki, aby prowadzona na terenie placéwki handlowej dziatal-
noé¢ handlowa po pierwsze, byla funkcjonalnie podporzadkowana zaktado-
wi, w tym sensie, ze celem prowadzenia placéwki handlowej jest zwiekszenie
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uzytecznosci oraz atrakcyjnosci zakladu. Po drugie, ze placowka handlowa
z punktu widzenia przestrzennego znajduje sie na terenie zakladu. Oba te wa-
runki musza by¢ spelnione koniunkcyjnie, by w sposéb legalny méc korzystaé
z wylaczenia z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§. Brak ktéregokolwiek z nich w ra-
mach konkretno-indywidualnego stanu faktycznego sprawia, ze ewentualne
prowadzenie dzialalnosci handlowej w niedziele i Swieta pozostaje niezgodne
z prawem i moze podlega¢ sankcji karnej, o czym szerzej nizej.

W celu wyraZniejszego zobrazowania mozliwosci stosowania art. 6 ust. 1
pkt 10 u.o.h.n.§. w praktyce postuzy¢ mozna sie nastepujacym przykladem.

Przedsiebiorca XYZ prowadzi wielkopowierzchniowy sklep spozyweczy.
Chcac zachowa¢ prawo do prowadzenia dzialalnosci handlowej réwniez w nie-
dziele i $wieta, rozszerzyl prowadzong w tym sklepie dzialalnos¢ o:

WARIANT A - mozliwo$¢ wypozyczenia sprzetu sportowego. Dokonat sto-
sownej zmiany w CEIDG, na terenie sklepu ustawil za§ maty stojak z rakietkami
do tenisa stolowego.

WARIANT B - otwarcie na terenie sklepu klubu czytelnika. Dokonat stosow-
nej zmiany w CEIDG, na terenie sklepu ustawil za$ kilka regatéw z ksiazkami
oraz stoliki i krzeselka dla klientéw — czytelnikéw.

W obu przypadkach dziatalnos¢ handlowa, jak i dziatalno$¢ w zakresie sportu
(wariant A) oraz kultury (wariant B) obslugiwane sa przez tych samych pracow-
nikéw. Obie wspomniane formy dzialalnosci korzystajq z jednej kasy fiskalnej.
Dziatalno$¢ wypozyczalni sprzetu sportowego oraz czytelni przynosza znikomy
zysk.

Oczywiste jest, ze dzialalno$¢ handlowa w niedziele i Swieta w tych przypad-
kach jest prowadzona niezgodnie z wylgczeniem z art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.s.
Jakkolwiek zachodzi tam relacja przestrzenna, to bez watpienia nie sposéb do-
szukiwac sie relacji funkcjonalnej w podanym wyzej znaczeniu. Précz wspo6l-
nego prowadzenia dzialalnosci na terenie jednego lokalu wielkopowierzchnio-
wego przez tego samego przedsiebiorce ,placéwka handlowa” oraz ,zaklad”
nie wykazujg zadnych funkcjonalnych powigzan. Nie sposéb zaobserwowac
tutaj podporzadkowania ,placéwki handlowej” wzgledem ,zakladu”. ,Zaktad”
nie ma charakteru nadrzednego wzgledem ,placoéwki handlowej”. Wrecz prze-
ciwnie, obie te jednostki prowadza niejako ,obok” siebie niezalezna dziatalnos¢.
Mozliwoé¢ zakupu artykuléw spozywczych nie stuzy poprawie funkcjonalnosci
wypozyczalni sprzetu sportowego czy czytelni, nie zwieksza uzytecznosci czy
atrakcyjnosci tych drugich.

Wszystko to implikuje twierdzenie, ze organy kontrolujace prawidlowos¢
prowadzenia dziatalnosci handlowej z punktu widzenia wyjatku zakreslo-
nego w art. 6 ust. 1 pkt 10 u.o.h.n.§. powinny kazdorazowo badac [i] zakres
przestrzenny ,placowki handlowej” i ,zakladu”, a nadto [ii] cel, charakter i za-
kres dzialalnosci ,placéwki handlowej” i ,zakladu”, tak by ustali¢, ktory z tych
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podmiotéw ma charakter nadrzedny i gléwny, a takze czy dziatalno$¢ pod-
miotu podrzednego ukierunkowana jest na zwiekszenie funkcjonalnosci tego
pierwszego. Niemozliwo$¢ wykazania na gruncie konkretno-indywidualnego
przypadku relacji nadrzednosci-podrzednosci (inaczej stwierdzenie wystepo-
wania dwéch réwnorzednych podmiotéw, prowadzacych dzialalnoé¢ niejako
,0bok” siebie) wyklucza mozliwo$¢ powolywania sie na wylaczenie z art. 6 ust. 1
pkt 10 u.o.h.n.s.

6. ODPOWIEDZIALNOSC KARNA

Zasadniczo naruszenie zakazu handlu stanowi wykroczenie opisane w art. 10
ust. 1 u.o.h.n.$. Przedsiebiorca, ktéry wbrew ustawie powierza wykonywanie
pracy w handlu lub wykonywanie czynnosci zwiazanych z handlem pracow-
nikowi lub zatrudnionemu, naraza sie na kare grzywny w wysokosci od 1.000
do 100.000 zt.

Jezeli jednak powierzenie pracownikowi lub zatrudnionemu wykonywania
pracy w handlu lub wykonywania czynnosci zwigzanych z handlem cechuje
sie ,uporczywoscia” lub ,zlosliwoscia”, przedsiebiorca naraza sie na odpowie-
dzialno$¢ karna za przestepstwo okreslone w art. 218a pkt 1 Kodeksu karnego™.

2 207

,Uporczywos¢” zaklada powtarzalno$¢ zachowania, jego kilkukrotne podjecie.
Z kolei ,ztodliwos¢” cechuje sie ,checia dokuczenia, okazania lekcewazenia po-
przez nierespektowanie, mimo obiektywnej mozliwosci, okreSlonego upraw-
nienia pracowniczego”"®.

W tym przypadku — w razie odpowiedzialnosci za przestepstwo — przed-
siebiorca naraza si¢ na znacznie powazniejsze sankcje. Sad karny uprawnio-
ny jest do orzeczenia kary grzywny w wysokosci nawet miliona ztotych. Al-
ternatywq pozostaje kara ograniczenia wolnosci, trwajgca najkrécej miesiac,
najdluzej zas dwa lata. Przedsiebiorcy grozi réwniez srodek karny w postaci
zakazu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w handlu orzekany na okres
od roku do lat 15.

Spos6b redakcji wskazanych przepiséw (zaréwno wykroczenia z art. 10
ust. 1 w.o.h.n.§,, jak tez przestepstwa z art. 218a pkt 1 k.k.) nakazuje twierdzi¢,
ze stanowia one tzw. blankietowe przepisy typizujace. Charakterystyczna ce-
cha tego typu konstrukgji jest to, ze w tresci przepisu typizujacego nie zostaly
okreSlone przez ustawodawce wszystkie elementy charakteryzujace znamio-
na przewidzianego w nim typu czynu zabronionego, w odniesieniu do cze-
Sci z nich postuzono si¢ bowiem specyficzng technika legislacyjng odsylajaca
w zakresie pewnych elementéw tresciowych do regulacji zawartych w innych
przepisach tego samego aktu prawnego lub w przepisach zamieszczonych w in-
nych aktach prawnych, regulujacych przedmiotowo dany obszar dziatalnosci.
W procesie interpretacji znamion tych typéw konieczne jest przeprowadzenie

8 Ustawa z 6.06.1997 r. —- Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. nr 88 poz. 553 ze zm.), dalej k. k.
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 30.03.2016 r. (Il AKa 71/16), LEX nr 2047152.
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procesu uadekwatnienia zakresu odpowiedzialnosci poprzez odwolanie sie do
pozakarnych przepiséw prawa ulokowanych w ustawie (badZ ewentualnie in-
nych aktach normatywnych).

Powyzszakonstatacja, zar6wnow przypadku wykroczeniazart. 10ust. 1u.o.h.n.$,,
jakiprzestepstwa z art. 218a pkt 1 k.k., wprost wynika ze sformulowania ,wbrew
zakazowi handlu oraz wykonywania czynnosci zwigzanych z handlem w nie-
dziele lub swieta”. W tym tez zakresie nastepuje normatywne odestanie do
art. 5 u.o.h.n.§,, statuujacego generalny zakaz prowadzenia dzialalnosci handlo-
wej w niedziele i w $wieta, oraz art. 6 u.o.h.n.s., zawierajacego katalog ustawo-
wych wylaczen od tak sformulowanego zakazu.

Ze wzgledu na te dwa typy czynéw zabronionych konieczna wydaje sie
konstatacja, ze organy panstwowe odpowiedzialne za nadzoér i kontrole prze-
strzegania przepisow ustawy przez przedsigebiorcéw powinny przeprowadzac
kilkukrotne, powtarzajace si¢ kontrole. Wykazanie kilku, dlugotrwatych i po-
wtarzalnych, naruszen uzasadnia¢ moze decyzje o zakwalifikowaniu ich jako
jednego czynu zabronionego z art. 218a pkt 1 k.k.

Nalezy przy tym na koniec wskaza¢, ze podmiotem uprawnionym do
prowadzenia postepowania przygotowawczego, a nastepnie do wniesienia
i popierania aktu oskarzenia w sprawie o czyn z art. 218a pkt 1 k.k., jest
prokurator (art. 45 § 1 Kodeksu postepowania karnego®). W tym przypadku
Panistwowa Inspekcja Pracy moze ,jedynie” wykonywa¢ prawa pokrzyw-
dzonego, jezeli ujawnita w ramach swojego dzialania fakt wyrzadzenia prze-
stepstwa lub wystapila o wszczecie postepowania (art. 49 § 3a k.p.k.). Mimo
ze jest to fakultatywne uprawnienie Inspekcji, przy uwzglednieniu tresci
ustawy o Panstwowej Inspekcji Pracy?, a Scislej art. 10 ust. 1 pkt 15¢ tego
aktu prawnego, wskaza¢ wypada, ze powinno ono nader czgsto by¢ wyko-
rzystywane. Otéz zgodnie z trescig tego przepisu jednym z zadan Inspekgcji
jest kontrola przestrzegania przepiséw u.o.h.n.§. w zakresie powierzania
pracownikowi lub zatrudnionemu wykonywania pracy w handlu lub wy-
konywania czynnosci zwigzanych z handlem w placéwkach handlowych.
Uzasadnia to aktywny udzial tego organu réwniez w toku postepowania
przed organami Scigania w sprawach o przestepstwo.

Z kolei w przypadku wykroczenia z art. 10 ust. 1 u.o.h.n.5. oskarzycielem
publicznym jest inspektor pracy (art. 17 § 2 ustawy — Kodeks postepowania
w sprawach o wykroczenia®). To ten organ Panstwowej Inspekcji Pracy zo-
bligowany jest do sporzadzenia, wniesienia do sadu oraz popierania wniosku
o ukaranie.

% Ustawa z 6.06.1997 . - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r. nr 89 poz. 555 ze zm.), dalej
kpk

2 Ustawa z 13.04.2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy (Dz.U. z 2007 r. nr 89 poz. 589 ze zm.).

2 Ustawa z 24.08.2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2001 . nr 106
poz. 1148 ze zm.).
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VOESERSIVANTE  postepowanie cywilne, nakaz zaptaty, pozwany

Artykutly

Piotr Fik

TERMIN W NAKAZACH ZAPLATY DO ZASPOKOJENIA
ROSZCZENIA W CAYOSCI ALBO WNIESIENIA SRODKA
ZASKARZENIA W POSTEPOWANIU NAKAZOWYM
I UPOMINAWCZYM (ART. 4802 § 2 K.P.C.)

Artykul odnosi sie do istotnych kwestii — zar6wno z teoretycznego, jak i prak-
tycznego punktu widzenia. Autor omawia charakter nowej regulacji art. 480>
§ 2 Kodeksu postgpowania cywilnego, wskazujac watpliwosci i obawy, odmien-
ne poglady doktryny i orzecznictwa oraz przedstawia wlasny poglad w kwe-
stii terminéw w nakazach zaplaty do zaspokojenia roszczenia w calosci albo
wniesienia Srodka zaskarzenia w postepowaniu nakazowym i upominawczym
(art. 480> § 2 k.p.c.). Autor skupia sie w szczeg6lnosci na praktycznym aspekcie
omawianej regulacji, omawiajac rézne poglady w tym zakresie. W uwagach
koficowych niniejszego artykulu autor podejmuje prébe oceny regulacji nie
tylko z teoretycznego, ale i praktycznego punktu widzenia.

Postulat szybkosci postepowania jest jednym z najczesciej przywotywanych ar-
gumentéw majacych w ocenie autoréw kolejnych nowelizacji przemawiac za za-
sadnoscig wprowadzenia nastepujgcych po sobie zmian w polskim postepowaniu
cywilnym, takze wplywajacych na jego realizacje, a w konsekwencji zmierzajgcych
do osiagniecia zakladanego skutku w postaci przyspieszenia postepowan sadowych
—w tym w sprawach cywilnych. Jednym z systemowych rozwigzan w polskim po-
stepowaniu cywilnym bylo wprowadzenie do Kodeksu postepowania cywilnego*

1 Ustawa z 17.11.1964 r. —- Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.), da-
lejk.p.c.
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postepowan o charakterze przyspieszonym?, tj. m.in. postepowania nakazowego
i postepowania upominawczego, w ktérych to postepowaniach, po spetnieniu okre-
Slonych ustawg wymagar, sad wydaje nakaz zaplaty, czyli merytoryczne orzecze-
nie o specyficznym charakterze. Mozliwos$¢ wydania przez sad nakazu zaplaty nie
jest instytucja nowa, bowiem funkcjonowata juz ona w okresie miedzywojennym
w 6wczesnym Kodeksie postepowania cywilnego®. Zgodnie z obowiazujaca trescia
art. 480° § 1 k.p.c. w nakazie zaplaty sad nakazuje pozwanemu, aby w terminie
oznaczonym w nakazie zaspokoil roszczenie w cato$ci wraz z kosztami albo wniost
$rodek zaskarzenia, wlasciwe terminy przewiduje zas art. 480* § 2 k.p.c. Wskaza¢ na-
lezy, Ze na potrzeby niniejszego opracowania postugiwac bedziemy si¢ trzema sta-
nami prawnymi, tj. do 7.11.2019 ., nastepnie stanem prawnym zmienionym w wy-
niku nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego obowiazujacej od 7.11.2019 r*
i aktualna, znowelizowana trescia art. 480 k.p.c. obowiazujaca od 24.09.2021 r>
Ustawodawca nowelizacja z 2019 r. zdecydowat sie usystematyzowac i ujednolici¢
przepisy regulujace postepowanie nakazowe i postepowanie upominawcze i tak
w rozdziale 1 dzialu V ,Postepowanie nakazowe i upominawcze” umieszczone
zostaly regulacje wspodlne dla obu tych postepowan. Ponadto do dodanych ustawa
nowelizujacg art. 480'480* k.p.c. przeniesiono tres¢ dotychczasowych przepiséw
(stan prawny sprzed 4.07.2019 r.) normujacych analogiczne instytucje odrebnie
w odniesieniu do kazdego ze wskazanych postepowan. W konsekwencji w roz-
dziale 2 ,Postepowanie nakazowe” oraz w rozdziale 3 , Postepowanie upominaw-
cze” pozostawiono jedynie regulacje charakterystyczne dla kazdego ze wskazanych
postepowan i definiujace ich odrebnosci. Kolejna juz nowelizacja na mocy ustawy
z11.08.2021 . 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw ustawodawca zdecydowat sie ponownie zmieni¢ omawiang regulacje
art. 480> § 11 2 k.p.c. poprzez zmiane termindéw do zaspokojenia roszczenia albo
wniesienia wlasciwego Srodka zaskarzenia okreslanych w nakazie zaplaty. Zmiana
ta ma znaczenie nie tylko teoretyczne, ale przede wszystkim praktyczne, bowiem
nie tylko wplywa na sytuacje procesowa stron, w tym zasade réwnosci, lecz réw-
niez—jak sie wydaje — na nowo zdefiniuje nie tylko filozofie postepowan odrebnych
— postepowan o charakterze przyspieszonym, tj. w szczegdlnosci postepowania
upominawczego i postepowania nakazowego (réwniez w kontek$cie powigzan
wewnatrzsystemowych w postepowaniu cywilnym®) — ale réwniez da asumpt do

2 S. Cieslak, Postgpowania przyspieszone w procesie cywilnym. Zarys postgpowania nakazowego, uponti-

nawczego i uproszczonego, Warszawa 2004.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z mocg ustawy z 29.11.1930 r. — Kodeks postepo-

wania cywilnego (Dz.U. 21930 r. nr 83 poz. 651 ze zm.).

* Ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. 2019 1. poz. 1469 ze zm.).

> Omawiane brzmienie przepisu art. 480> k.p.c. zostalo znowelizowane na mocy ustawy
z 11.08.2021 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 1655).

¢ S. Cieslak, Powigzania wewngtrzsystemowe w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2013, LEX/el.
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poszerzonej debaty nad zasadnoscig wydluzenia terminéw do wniesienia Srodkéw
zaskarzenia, w szczego6lnosci apelacji i zazalenia.

MIEJSCE DORECZENIA NAKAZU ZAPtATY JAKO GEOWNA PRZESANKA
USTALENIA TERMINU DO ZASPOKOJENIA ROSZCZENIA W CALOSCI
ALBO WNIESIENIA SRODKA ZASKARZENIA

Jak stusznie wskazywano w literaturze, z perspektywy praktyki wymia-
ru sprawiedliwosci istotng zmiang stanu prawnego bylo uchylenie art. 492!
§ 1 k.p.c. w postepowaniu nakazowym oraz regulacji funkcjonujacej przed
7.11.2019 r. w postepowaniu upominawczym (tj. art. 502' § 1 w zw. z art. 499
§ 1 pkt 4 k.p.c.)’”. Regulacja art. 492! § 1 k.p.c. stanowila, ze jezeli doreczenie
nakazu zaplaty nie moglo nastgpic¢ dlatego, Ze miejsce pobytu pozwanego nie
bylo znane, albo gdyby doreczenie mu nakazu nie moglo nastapi¢ w kraju, sad
zurzedu uchylal nakaz zaplaty i wydawatl odpowiednie postanowienie. Nadto
z uchylonego art. 502' § 1 k.p.c. wynikalo, ze jezeli dorgczenie nakazu zapfa-
ty nie moglo nastapi¢ ze wzgledu na przeszkody wskazane w 6wczesnym
art. 499 § 1 pkt4 k.p.c. (stan prawny do 7.11.2019 ), sad z urzedu uchylal nakaz
zaplaty i wydawal odpowiednie postanowienie. Brak mozliwosci wydawania
nakazoéw zaplaty i ich doreczania poza granice kraju (tak na terenie Unii Eu-
ropejskiej, jak i poza nig) byt szeroko krytykowany i przedmiotowa regulacja
zostala zmieniona ustawa nowelizujaca z 4.07.2019 r. Dopuszczajac zaréwno
w postepowaniu nakazowym, jak i w postepowaniu upominawczym wyda-
nie i doreczenie nakazu zaplaty stronie majacej miejsce zamieszkania albo
siedzibe za granicg, wprowadzono niezbedne modyfikacje w tresci nakazu
zaplaty, ktérego doreczenie nastepuje za granica, szczegoélowa zas tres¢ naka-
zu zaplaty (zar6wno wydanego w postepowaniu nakazowym, jak i w poste-
powaniu upominawczym) zostala okreslona w art. 480°§ 1i 2 k.p.c.® Zgodnie
z art. 480° § 1 k.p.c. w nakazie zaplaty nakazuje sie pozwanemu, zeby w ter-
minie oznaczonym w nakazie zaspokoit roszczenie w calo$ci wraz z kosztami
albo wnidst Srodek zaskarzenia (sprzeciw albo zarzuty). Przepis ten zawie-
ra kompleksowa regulacje nakazu zaplaty jako orzeczenia sadu konczacego
postepowanie nakazowe (w pierwszej fazie) lub postepowanie upominaw-
cze i ma on zastosowanie wprost do obu rodzajow postepowan odrebnych.
W nakazie zaplaty sad nakazuje pozwanemu, aby w terminie oznaczonym
w nakazie (okreslonym zgodnie z art. 4802 § 2 k.p.c.) zaspokoil roszczenie w ca-
lodci wraz z kosztami albo wnidst srodek zaskarzenia. Na podstawie zmian
dokonanych omawiang nowelizacja z 11.08.2021 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw wskazany termin do

7 M. Kostwinski, Merytoryczne rozpoznanie sprawy w procesie cywilnym w ramach konstrukcji odwrdce-
nia sporu, Warszawa 2019, Legalis/el.

8 R.Flejszar (w:) Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego z 4.7.2019 r. w praktyce, red. K. Flaga-
-Gieruszynska, R. Flejszar, M. Malczyk, Warszawa 2020, Legalis/el., rozdziat IX, § 4.
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zaspokojenia roszczenia albo wniesienia srodka zaskarzenia umiejscowiono
w jednej regulacji, tj. w art. 480§ 2 k.p.c.

KWESTIA MIEJSCA DORECZENIA NAKAZU ZAPEATY
| ZMIANY W TYM ZAKRESIE

Juz na etapie nowelizacji z 4.07.2019 r. w uzasadnieniu do zmian wskazano,
ze takie okolicznosci jak nieznajomos¢ miejsca pobytu pozwanego lub niemoz-
nos¢ doreczenia pozwanemu odpisu nakazu zaplaty w kraju sg okolicznosciami,
ktére ,komplikuja normalny tok postepowania”. Utrudnienia takie nie powinny
uzasadniac rezygnacji z istotnej korzysci, jaka jest szybkie i tanie rozstrzygniecie
sporu poprzez wydanie nakazu zaplaty, a wiec celowe bylo przywrdcenie w tym
zakresie zastosowania instytucji funkcjonujacych w zwyklym postepowaniu
procesowym i pozwalajacych zaré6wno stronom, jak i sgdowi przezwycigzy¢
powyzsze trudnosci. Ustawowa realizacjg tego zalozenia bylo wprowadzenie
art. 480° § 2 k.p.c. (tzn. terminéw dla pozwanego, ktérego cechowat tzw. zagra-
niczny domicyl). Przedmiotowa zmiane nalezato oceni¢ pozytywnie, gdyz uza-
sadnialy ja rozwinieta pomoc prawna w sprawach transgranicznych, mozliwos¢
doreczania pism sgdowych do innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
na zasadach okreslonych w rozporzadzeniu nr 1393/2007°, jak rowniez realizacja
gwarancji w zakresie mozliwosci dokonywania czynnosci procesowych poza
granicami kraju wynikajacych z regulacji art. 165 § 2 k.p.c."” Pamieta¢ rowniez
nalezy, ze ustawg z 4.07.2019 r. wprowadzono art. 480* k.p.c., w ktérym prze-
widziane zostaly trzy r6zne terminy do wnoszenia Srodkéw zaskarzenia w po-
stepowaniach nakazowym i upominawczym, tj. dwutygodniowy, miesieczny
i nie krétszy niz trzy miesiagce. We wcze$niejszym brzmieniu art. 480* k.p.c.
(tj. do 24.09.2021 r.) termin do wniesienia $rodka zaskarzenia uzalezniony byt
od miejsca, gdzie pozwany mial siedzibe lub miejsce zamieszkania, a w przy-
padku gdy doreczenie mialo nastapi¢ poza terytorium Unii Europejskiej, od
miejsca, w ktérym miat zosta¢ doreczony nakaz zaplaty pozwanemu. W zwiaz-
ku z powyzszym powstala pewnego rodzaju niesp6jno$¢ polegajaca na tym, ze
w pewnych przypadkach ustawodawca postugiwat sie pojeciem siedziby i za-
mieszkania, a w ostatnim przypadku pojeciem miejsca doreczenia (doreczenie
poza terytorium UE). Niesp6jno$¢ ta zostala wyeliminowana przez aktualne
i obowiazujgce brzmienie art. 480* § 2 k.p.c., w ktérym jednolicie postuzono sie
pojeciem miejsca, gdzie pozwanemu ma zosta¢ doreczony nakaz zaplaty (a wiec
zrezygnowano z budzacych w praktyce —réwniez w innych krajach, w tym kra-

* Rozporzadzenie nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.11.2007 r. dotyczace do-
reczania w panstwach czlonkowskich dokumentéw sadowych i pozasagdowych w sprawach
cywilnych i handlowych (doreczanie dokumentéw) oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE)
nr 1348/2000 z 13.11.2007 r. (Dz.Urz. UE L 324, 5. 79).

10 T. Zembrzuski (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2, Artykuly 367-505(39), red.
T Wisniewski, Warszawa 2021, LEX/el., uwagi do art. 480*k.p.c.
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jach cztonkowskich UE — watpliwych i niespdjnych jezykowo okreslen, jak np.
miejsce zameldowania, miejsce zamieszkania czy tez miejsce stalego pobytu).

Jak wskazano wczesniej, ustawg z 11.08.2021 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw zmieniono réwniez
brzmienie art. 480> § 2 k.p.c. poprzez wskazanie, ze termin, o ktérym mowa
w art. 4802 § 1 k.p.c. (tj. do zaspokojenia roszczenia w caloéci wraz z kosztami
albo wniesienia wlasciwego srodka zaskarzenia), wynosi dwa tygodnie od
dnia doreczenia nakazu w przypadku nakazu zaplaty wydanego w postepo-
waniu upominawczym, gdy doreczenie nakazu pozwanemu ma mie¢ miejsce
w kraju, ewentualnie miesiac od dnia doreczenia nakazu w przypadku nakazu
zaplaty wydanego w postepowaniu upominawczym, gdy doreczenie nakazu
pozwanemu ma mie¢ miejsce poza granicami kraju na terytorium Unii Euro-
pejskiej. Nadto termin ten moze wynosi¢ rowniez miesigc od dnia doreczenia
nakazu w przypadku nakazu zaplaty wydanego w postepowaniu nakazo-
wym, gdy doreczenie nakazu pozwanemu ma mie¢ miejsce na terytorium
Unii Europejskiej, albo trzy miesigce od dnia doreczenia nakazu, w przypadku
gdy doreczenie nakazu ma mie¢ miejsce poza terytorium Unii Europejskiej.
Istotne z punktu widzenia praktycznego jest, ze w zakresie przepisow in-
tertemporalnych wskazano w art. 8 ust. 1 ustawy z 11.08.2021 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, ze
w sprawach wszczetych i niezakoniczonych przed dniem wejécia w Zycie usta-
wy nowelizujacej, w ktérych przed dniem wejscia w Zycie nowelizacji zostat
wydany nakaz zaplaty, stosuje sie art. 480> § 11i 2 ustawy zmienianej — a wiec
momentem decydujacym o zastosowaniu wlasciwych przepiséw jest moment
wydania nakazu zaplaty.

DYWERSYFIKACJA TERMINOW OKRESLANYCH
W NAKAZIE ZAPYATY DO ZASPOKOJENIA ROSZCZENIA
ALBO WNIESIENIA SRODKA ZASKARZENIA

Omawiana w niniejszym artykule nowelizacja regulacji art. 480* § 2 k.p.c. wyda-
wac by sie mogta nowelizacja majaca charakter jedynie techniczny i porzadkujacy,
lecz ma ona niebagatelne znaczenie praktyczne. Wskazana doniosto$¢ regulacji nie
wynika z umiejscowienia (w jednym przepisie) wszystkich terminéw okreslanych
w nakazie zaplaty do zaspokojenia roszczenia albo wniesienia Srodka zaskarzenia,
lecz z poczynionej dywersyfikacji, ktéra to nastepuje nie tylko jak dotychczas ze
wzgledu na tzw. domicyl i miejsce doreczenia nakazu zaplaty pozwanemu, lecz
przede wszystkim na przelamanie jednolitosci dotychczasowego (ugruntowane-
go juz) dwutygodniowego terminu dla wniesienia zarzutéw od nakazu zaplaty
w postepowaniu nakazowym i sprzeciwu od nakazu zaplaty w postepowaniu
upominawczym — w sytuacji doreczenia nakazu zaplaty w kraju, tj. na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej, co jednoczesnie przesadza o doniostosci zmiany i moze
budzi¢ watpliwosci co do jej celowosci i prawidtowosci.
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Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujgcej, zalozono bar-
dziej czytelne sformutowanie art. 480? § 1i 2 k.p.c., wydluzenie terminu (w sy-
tuacji gdy doreczenie pozwanemu nakazu zaplaty wydanego w postepowaniu
nakazowym ma nastgpi¢ na terenie RP) do wniesienia zarzutéw od nakazu
zaplaty do miesigca (w tym dla pozwanego zobowiazanego z weksla, ktérym
jest konsument). Ponadto nowelizacja wprowadzila sztywny termin trzech mie-
siecy w art. 480 § 2 pkt 4 k.p.c., w miejsce otwartego wczesniej (tj. w okresie od
7.11.2019 r. do 24.09.2021 r.) terminu okre$lonego przedtem jako ,nie krotszy niz
trzy miesiace” (ktore to sformulowanie budzito znaczne watpliwosci w literatu-
rze), na wniesienie srodka zaskarzenia od dnia doreczenia nakazu zaplaty, gdy
doreczenie ma nastapi¢ poza terenem Unii Europejskiej. Jak wskazano, w oce-
nie ustawodawcy termin trzech miesiecy na wniesienie zarzutéw od nakazu
zaplaty w pelni gwarantuje zabezpieczenie praw pozwanych, majacych adres
do doreczen poza terytorium Unii Europejskiej, pozwany za$, ktéry zamie-
rza wnie$¢ Srodek zaskarzenia, powinien bez wigkszych trudnosci dochowac
wskazanego terminu. Wskazana dywersyfikacja terminéw w zasadzie zalezy
od dwoch zmiennych, tj. miejsca doreczenia nakazu zaplaty pozwanemu oraz
rodzaju wydanego nakazu zaplaty (tzn. nakazowego albo upominawczego).
Termin dwéch tygodni od dnia doreczenia nakazu w przypadku nakazéw za-
platy wydanych w postepowaniu upominawczym, gdy doreczenie nakazu po-
zwanemu ma mie¢ miejsce w kraju (a wiec na terenie Rzeczypospolitej Polskiej),
nie jest rozwigzaniem nowym, jednak termin ten nie dotyczy nakazu zaplaty
wydanego w postepowaniu nakazowym, nawet wtedy gdy doreczenie ma na-
stapi¢ w kraju. Regulacja art. 480* § 2 pkt 3 k.p.c. wskazuje, ze termin wynosi
miesigc od dnia doreczenia nakazu w przypadku nakazu zaptaty wydanego
w postepowaniu nakazowym, gdy doreczenie nakazu pozwanemu ma mie¢
miejsce na terytorium Unii Europejskiej, podczas gdy art. 480* § 2 pkt 2 k.p.c.
wskazuje, ze termin wynosi miesigc od dnia doreczenia nakazu w przypadku
nakazu zaplaty wydanego w postepowaniu upominawczym, gdy doreczenie
nakazu pozwanemu ma mie¢ miejsce poza granicami kraju na terytorium Unii
Europejskiej.

W uzasadnieniu ustawy nowelizujacej wskazano, ze wydluzenie terminu do
whniesienia zarzutéw od nakazu zaplaty wydanego w postepowaniu nakazo-
wym dla wszystkich pozwanych moze przyczyni¢ si¢ do szybszego rozpozna-
wania spraw. Ponadto rozwigzanie to ma réwniez w ocenie autoréw nowelizacji
da¢ pozwanemu wystarczajacy czas na dokladng analize pozwu i zalacznikow
(co ma sprawi¢, ze pozwany bedzie mial rowniez mozliwo$¢ zapoznania sie
z pouczeniami doreczanymi przez sad wraz z odpisem nakazu zaplaty i w kon-
sekwencji prawidlowego sporzadzenia zarzutéw od nakazu zaplaty). W ocenie
autoréw ustawy nowelizujacej argumentem za wprowadzeniem omawianej
regulacji jest rowniez fakt, Ze okres miesigca na zaskarzenie nakazu zaplaty
wydanego w postepowaniu nakazowym (zamiast wcze$niej obowiazujacego
terminu dwéch tygodni) umozliwi wszystkim pozwanym lepsze przygotowa-
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nie zarzutéw od nakazu zaplaty pod wzgledem formalnym i merytorycznym,
a pozwany bedzie mial réwniez czas na zgromadzenie srodkéw na oplate sa-
dowgq od zarzutéw do nakazu zaplaty. Miesiagc to réwniez czas, gdy w przy-
padku braku takich $rodkéw pozwany bedzie mégt zgromadzi¢ dokumenty
uzasadniajace ewentualny wniosek o zwolnienie go od ponoszenia kosztéw sa-
dowych. W konsekwencji w ocenie autoréw nowelizacji wydluzenie terminu do
miesigca (na zaspokojenie roszczenia w calosci wraz z kosztami albo wniesienie
zarzutow) w odniesieniu do nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym nie
spowoduje nadmiernego wydluzenia ich rozpoznawania i nie wplynie istotnie
na $rednig dlugos¢ rozpoznawania spraw przez sady w postepowaniu cywil-
nym. Zmiana, w ocenie autoréw nowelizacji, moze przynie$¢ pozytywny skutek
i przyczynic sie do szybszego rozpoznania spraw, w przypadku gdy pozwany
skorzysta z przystugujacego mu prawa do wniesienia zarzutéw od nakazu za-
platy w terminie miesigca (z uwagi m.in. na oczekiwang — w ocenie ustawodaw-
cy — poprawe ich sporzadzania pod wzgledem formalnym). Ponadto, w ocenie
autoréw nowelizacji — jak czytamy w uzasadnieniu — mozna zalozy¢, ze sad
zapozna si¢ z wiekszo$cig argumentéw stron juz po analizie dwéch pierwszych
pism procesowych w sprawie, tj. pozwu oraz zarzutéw od nakazu zaplaty, co
w ich ocenie ulatwii przyspieszy procedowanie w dalszym toku sprawy, a wiec
bedzie przyczyniac sie do realizacji postulatu szybkosci postepowania.
Analiza komentowanej regulacji wskazuje na pewnego rodzaju watpliwo$é
co do trafnoéci sformulowan i przyjetego sposobu legislacyjnego (réwniez pod
katem jezykowym). W regulacji art. 480* § 2 k.p.c. ustawodawca uzaleznit diu-
gos¢ terminu od miejsca doreczenia nakazu zaplaty pozwanemu, definiujac je
zakresowo w 4 przypadkach: w kraju (a wiec na terenie RP), poza granicami
kraju na terytorium Unii Europejskiej, na terytorium Unii Europejskiej, poza
terytorium Unii Europejskiej. Dla nakazu zaplaty w postepowaniu upominaw-
czym ustawodawca przewidzial terminy: dwdch tygodni (doreczenie w kraju
—art. 480%§ 2 pkt 1 k.p.c.), miesiaca (doreczenie poza granicami kraju na teryto-
rium Unii Europejskiej —art. 480§ 2 pkt 2 k.p.c.) oraz trzech miesiecy (dorecze-
nie poza terytorium Unii Europejskiej — art. 480° § 2 pkt 4 k.p.c.). Dla nakazu za-
platy w postepowaniu nakazowym wskazal dwa terminy: miesigca (doreczenie
na terytorium Unii Europejskiej — art. 480* § 2 pkt 3 k.p.c.) oraz trzech miesiecy
(doreczenie poza terytorium Unii Europejskiej —art. 480> § 2 pkt 4 k.p.c.). Z tresci
uzasadnienia projektu ustawy nowelizujacej dowiadujemy sie, ze termin mie-
sieczny (doreczenie na terytorium Unii Europejskiej — art. 480 § 2 pkt 3 k.p.c.)
dotyczy nakazéw zaplaty doreczanych pozwanemu na terenie kraju (a wiec na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej) oraz poza granicami kraju na terytorium UE,
jednakze sformulowanie tegoz przepisu jest nietrafione i moze wprowadzac
w blad. Wydaje sie, Ze nie znajduje uzasadnienia postuzenie si¢ dla okreélenia
miejsca dla nakazéw upominawczych pojeciami ,w kraju” i ,poza granicami
kraju na terenie Unii Europejskiej”, a dla nakazu zaplaty w postepowaniu na-
kazowym jedynie — ,na terenie Unii Europejskiej” (zamiast tego nalezalo zasto-
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sowac jednolita nomenklature ustawows i postuzyc¢ sie sformutowaniem ,na
terenie kraju oraz poza jego granicami na terenie Unii Europejskiej”).

TERMINY DO ZASPOKOJENIA ROSZCZENIA
ALBO WNIESIENIA SRODKA ZASKARZENIA OKRESLANE
W NAKAZIE ZAPYATY W POSTEPOWANIU NAKAZOWYM
ORAZ W POSTEPOWANIU UPOMINAWCZYM

Istotniejszym jednak problemem tak z punktu teoretycznego, jak i (a moze
przede wszystkim) praktycznego jest dywersyfikacja i nieuzasadnione rozr6z-
nienie terminéw do zaspokojenia roszczenia albo wniesienia srodka zaskar-
zenia dla nakazéw zaplaty wydanych w postepowaniu nakazowym oraz po-
stepowaniu upominawczym. Samo wydluzenie terminu dla nakazéw zaplaty
w postepowaniu nakazowym (doreczanych na terenie UE, a wiec na terenie
RP oraz poza jej granicami, czyli na terenie innych panstw cztonkowskich UE)
nalezy oceni¢ pozytywnie. Watpliwos$¢ budzi jednak pozostawienie przez usta-
wodawce terminu dwutygodniowego dla nakazéw zaplaty w postepowaniu
upominawczym doreczanych na terenie kraju. Argumentacja autoréw ustawy
nowelizujacej przytoczona za zasadnos$cig wydluzenia tegoz terminu dla naka-
zO6w zaplaty w postepowaniu nakazowym moglaby by¢ uznana (wydaje sie, ze
niestety jedynie w cze$ci) za stuszna. Watpliwos¢ budzi catkowite pominiecie
w tym zakresie postgpowania upominawczego i wydawanych w nim nakazéw
zaplaty - tj. brak jakiejkolwiek analizy w tym zakresie i oceny potrzeby zmian
(badz jej braku). W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy na zaburzenie dlugosci
terminéw do wniesienia Srodkéw zaskarzenia. Za nieuzasadnione i nietrafione
uznaé nalezy przyjecie terminu dwoéch tygodni dla nakazu upominawczego
(brak zmiany w tym zakresie zmierzajacej do wydluzenia tego terminu) oraz
miesigca dla nakazu zaplaty w postgpowaniu nakazowym — dorgczanych po-
zwanemu w kraju. Za catkowicie bledng nalezy uzna¢ argumentacje, ze to nakaz
zaplaty w postepowaniu nakazowym zasluguje na dluzszy termin do wniesie-
nia srodkéw zaskarzenia, albowiem pozwany w sposéb lepszy i trafniejszy przy-
gotuje zarzuty. Taka argumentacja prowadzi do nieuzasadnionego przekona-
nia, Ze stopienr skomplikowania spraw, w ktérych wydawany jest nakaz zaplaty
w postepowaniu nakazowym, jest znacznie wigkszy niz spraw w postepowaniu
upominawczym. Watpliwosci (m.in. z punktu widzenia réwnosci i prawa do
rzetelnego procesu) budzi fakt, ze strona pozwana w postepowaniu upominaw-
czym ma w zasadzie o polowe mniej czasu (w odniesieniu do pozwanego w po-
stepowaniu nakazowym) na przygotowanie sie do obrony, zebranie dowodéw
i postawienie zarzutéw - tj. sformulowanie tresci sprzeciwu, ktéry w zasadzie
bedzie stanowil podstawe obrony pozwanego w procesie. Regulacja art. 480°
§ 2 k.p.c. stanowi, ze w piSmie zawierajacym $rodek zaskarzenia od nakazu
zaplaty (tj. sprzeciw albo zarzuty) pozwany powinien wskaza¢, czy zaskarza
nakaz w calodci, czy w czesci oraz przedstawic zarzuty, ktére pod rygorem ich
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utraty nalezy zglosi¢ przed wdaniem sie w sp6r co do istoty sprawy. Ponadto
pamietaé nalezy o mozliwosci tzw. krzyzowania sie (jednoczesnego zastoso-
wania) przepiséw regulujacych postepowania odrebne, co w przypadku spra-
wy gospodarczej i wydanego nakazu zaplaty naklada na pozwanego zgodnie
z art. 458° k.p.c. jeszcze wieksze rygory zwigzane z prekluzja dowodowa. Wska-
zana regulacja art. 480° § 2 k.p.c. nie réznicuje pozycji procesowej pozwanego
(w tym jego obowigzkéw i sankcji zwigzanych z ich niedopetnieniem) w zalez-
nosci od stosowanego postepowania odrebnego i wydanego w nim nakazu za-
platy. Z calym przekonaniem stwierdzi¢ mozna, Ze pozycje te réznicuje jednak
wskazany art. 480% k.p.c. — dla nakazéw zaplaty doreczanych w kraju okreslajac
rézne terminy w zaleznosci od charakteru nakazu zaplaty (tj. nakazu zaplaty
w postepowaniu nakazowym i nakazu zaplaty w postepowaniu upominaw-
czym).

Z takim rozréznieniem nie mozna sie zgodzi¢, prowadzi to bowiem do jaw-
nego pokrzywdzenia pozwanych w postepowaniu upominawczym (wzgledem
uprzywilejowanej w tym kontekscie pozycji pozwanego w postepowaniu na-
kazowym). Omawiana regulacja jest niezrozumiala w kontekscie tzw. stopnia
pewnosci dokumentéw, na podstawie ktérych wydawany jest dany nakaz za-
platy. Podstawe wydania nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym moze
stanowi¢ dokument wskazany we wiasciwych przepisach Kodeksu postepo-
wania cywilnego — art. 485 k.p.c. (ocena zalgczonego dowodu nie powinna za$
budzi¢ watpliwosci). Podstawy wydania nakazu zaplaty w postepowaniu upo-
minawczym w odniesieniu do nakazowego sa o wiele bardziej uproszczone
izlagodzone (art. 499 k.p.c. zawiera wlasciwie katalog przeslanek negatywnych
co do wydania nakazu zaplaty w postepowaniu upominawczym — nie precyzu-
je, w przeciwienstwie do postepowania nakazowego, dokumentéw stanowia-
cych podstawe wydania nakazu zaplaty). Z praktyki stosowania omawianych
regulacji wskazac nalezy, ze podstawy wydania nakazoéw zaplaty nie definiuja
jednoznacznie stopnia skomplikowania spraw i tak sprawa, w ktérej wydano
nakaz zaplaty w postepowaniu upominawczym, niejednokrotnie jest o wiele
bardziej skomplikowana niz ta, w ktérej wydano nakaz zaplaty w postepowa-
niu nakazowym. Nie pomaga réwniez w tym zakresie mozliwo$¢ réwnocze-
snego stosowania przepisOw o postepowaniu nakazowym albo postepowaniu
uproszczonym z przepisami o postepowaniu uproszczonym. Pamietac¢ nalezy,
ze w ustawie z 24.05.2000 . o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
ustawy o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawoéw, ustawy o kosztach sado-
wych w sprawach cywilnych oraz ustawy o komornikach sadowych i egzekucji'!
wprowadzono uproszczong procedure dochodzenia roszczen, czyli tzw. poste-
powanie uproszczone jako jedno z tzw. procesowych postepowan odrebnych
w polskim Kodeksie postepowania cywilnego i juz w uzasadnieniu éwczesnego
rzadowego projektu ustawy nowelizujacej Kodeks postepowania cywilnego

' Dz.U.nr 48 poz. 554 ze zm.
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wprowadzajacej postepowanie uproszczone podkreslano, iz wprowadzenie
zmian ma na celu ograniczenie barier dostepu do sadu tudziez usprawnienie
oraz uproszczenie postgpowania w sprawach o nieskomplikowanym stanie
faktycznym i prawnym, a w konsekwencji rozpoznawanie bez zbednej zwloki
spraw prostych, wrecz bagatelnych. Od wprowadzenia do Kodeksu postepo-
wania cywilnego postepowania odrebnego — postepowania uproszczonego —
ustawodawca zdecydowat sie na szereg nowelizacji ustawy, rowniez dokonujac
licznych zmian majacych na celu realizacje postulatu szybkosci postepowania.
Bez watpienia wszystkie przeprowadzane zmiany powinny mie¢ na celu jak naj-
lepsza realizacje postulatéw szybkosci i efektywnosci postepowania sadowego
oraz mozliwosci dostepu do sadu i dochodzenia roszczen, lecz z perspektywy
czasu skuteczno$¢ wprowadzanych regulacji w celu usprawnienia i zapewnie-
nia szybkosci postepowania budzi watpliwosci'

Wydluzenie terminu do zlozenia zarzutéw od nakazu zaplaty w postepo-
waniu nakazowym do miesigca nie budzi watpliwosci nie tylko w kontekscie
postepowan odrebnych i pozostawienia w odniesieniu do nakazu zaptaty w po-
stepowaniu upominawczym terminu dwutygodniowego, lecz réwniez przy
pozostawieniu innych (niejednokrotnie niepozwalajacych w praktyce na rze-
telng obrone) terminéw do wniesienia zwyktych srodkéw zaskarzenia, jak np.
sprzeciwu od wyroku zaocznego — dwa tygodnie (art. 344 § 1 k.p.c.), apelacji
— dwa tygodnie (art. 369 § 1 k.p.c.) albo trzy tygodnie (art. 369 § 11 k.p.c.), zaza-
lenia — tydzien (art. 394 § 2 k.p.c.). Wobec wydluzenia terminu do wniesienia
zarzutéw od nakazu zaplaty w postepowaniu nakazowym doreczanego na tere-
nie Unii Europejskiej (RP i inne kraje czlonkowskie UE) do miesiaca (i szerokiej
argumentacji autoréw nowelizacji przekonanych o stusznosci tegoz kierunku)
nalezy postulowa¢ wydluzenie terminéw do wniesienia srodkéw zaskarzenia co
najmniej do miesigca — nie tylko w przypadku nakazu zaplaty w postepowaniu
upominawczym, ale réwniez np. apelacji. Bez watpienia uznac nalezy, ze wydtu-
zenie terminu do miesigca dla nakazéw zaplaty w postepowaniu nakazowym
doreczanych na terenie RP jest w zasadzie legislacyjnym wydluzeniem czasu
trwania postepowania i zaburza nieco jedng z cech postepowania nakazowego.
Postepowanie nakazowe, ktore jest zaliczane do postepowan przyspieszonych,
cechowac miala wlasnie szybko$¢ (nie wspominajac juz o ogélnym postulacie
szybkosci postepowania).

Wskazujac na europejskie tendencje, w ktérych termin do wniesienia
§rodkéw zaskarzania jest terminem diuzszym niz dwa tygodnie, stwier-
dzi¢ nalezy, ze wydluzenie terminu do miesiagca w przypadku nakazéw
zaplaty w postepowaniu nakazowym jest kierunkiem prawidlowym,
przy jednoczesnym nieuzasadnionym utrzymaniu terminu dwutygo-
dniowego dla nakazéw zaplaty w postepowaniu upominawczym dore-

12 P Fik, Postepowanie uproszczone po nowelizacji z 4.7.2019 r. (w:) Nowelizacja Kodeksu postgpowania
cywilnego z4.7.2019 r. w praktyce, red. K. Flaga-Gieruszynska, R. Flejszar, M. Malczyk, Warszawa
2020, Legalis/el., rozdzial XVI.
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czanych w kraju (nie méwigc juz o zbyt krétkich terminach do wniesie-
nia innych S§rodkéw zaskarzenia, np. apelacji). Doskonalym przykia-
dem europejskiej regulacji w tym zakresie jest rozporzadzenie (WE)
nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. ustanawiaja-
ce postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zaplaty" i art. 16 ust. 2
tego rozporzadzenia stanowiacy, ze sprzeciw (od nakazu zaplaty wydanego
w europejskim postepowaniu nakazowym) musi zosta¢ wystany w terminie
30 dni od doreczenia nakazu pozwanemu. Regulacja ta znajduje zastosowa-
nie rowniez na terenie Polski jako kraju czlonkowskiego UE i jest przykladem
regulacji, ktéra poprzez wlasciwe okreslenie terminu do zlozenia §rodka za-
skarzenia nie tylko zapewnia prawo do obrony i rzetelnego procesu, ale nie
przyczynia sie do wydluzenia postepowania. Pewno$¢ i rzetelnosc¢ postepo-
wania cywilnego, ktore sa realizowane réwniez przez umozliwienie stronie
nalezytego przygotowania srodka odwolawczego (i zapewnienie odpowied-
niego czasu na jego sporzadzenie), uzasadnia wydluzenie tych termindw,
z jednoczesnym wskazaniem, ze dodatkowe dwa tygodnie w przypadku
nakazoéw zaplaty dorgeczanych w kraju nie przyczynia si¢ do zmniejszenia
szybkosci postepowania w sytuacji, gdy znaczacego wplywu na czas trwania
postepowania sadowego w RP nie maja bledne czy niewlasciwe regulacje,
lecz np. niewystarczajaca liczba 0séb pracujacych w sadach do obstugi wzra-
stajacej liczby spraw czy tez dzialania podyktowane kwestiami o charakterze
statystycznym.

Ostatnig zmiang w zakresie wskazania w nakazie zaplaty terminu do za-
spokojenia roszczenia albo wniesienia wlasciwego Srodka zaskarzenia jest
termin wynikajacy ze znowelizowanego art. 480* § 2 pkt 4 k.p.c. wynoszacy
trzy miesigce od dnia doreczenia nakazu zaplaty (nakazowego oraz upo-
minawczego), w przypadku gdy dorgczenie nakazu zaplaty ma mie¢ miej-
sce poza terytorium Unii Europejskiej. Jak wskazano w uzasadnieniu do
projektu ustawy nowelizujacej, wprowadzenie sztywnego terminu trzech
miesiecy w art. 480% § 2 pkt 4 k.p.c. w miejsce funkcjonujacego wczesniej
(przed 24.09.2021 r., tj. przed nowelizacja) otwartego terminu okreslonego
jako ,nie krotszy niz trzy miesigce”, na wniesienie srodka zaskarzenia od
dnia dorgczenia nakazu zaplaty, gdy dorgczenie ma nastgpi¢ poza terenem
Unii Europejskiej, ma w zasadzie na celu uproszczenie stosowania art. 480°
§ 2 k.p.c.iw konsekwencji powinno prowadzi¢ do ujednolicenia stosowania
prawa w skali kraju.

Wprowadzenie przedmiotowej regulacji nie pozostawia organowi proce-
sowemu luzu decyzyjnego wplywajacego na rozbieznosci w stosowaniu np.
poprzez okreslanie w nakazie terminu 3 miesiecy albo 6 miesiecy (kazdy z za-
proponowanych terminéw jest nie krétszy niz trzy miesigce i prowadzilo to
do znacznych rozbieznosci w praktyce). Zgodzi¢ nalezy si¢ z argumentem,

13 Rozporzadzenie (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. ustanawia-
jace postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zaplaty (Dz.Urz. UE L 399 ze zm.).
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ze termin trzech miesiecy na wniesienie $rodka odwolawczego (zarzutéw
albo sprzeciwu) od nakazu zaplaty w pelni gwarantuje zabezpieczenie praw
pozwanych, majgcych adres do dorgczen poza terytorium Unii Europejskiej,
pozwany za$, ktéry zamierza wnie$¢ Srodek zaskarzenia, powinien bez wiek-
szych trudnosci dochowa¢ terminu trzymiesiecznego od daty doreczenia na-
kazu zaplaty. Nie nalezy jednak zapominag, ze art. 165 § 2 k.p.c. nie zréwnuje
pozycji procesowej stron majgcych miejsce doreczenia w krajuina terenie UE
ze strong, dla ktérej miejsce doreczenia jest poza UE, pozwany za$, pomimo
trzymiesiecznego terminu do wniesienia §rodka zaskarzenia, powinien do
zachowania terminu wniesienia $rodka zaskarzenia uwzglednic tres¢ art. 165
§ 2 k.p.c. Regulacja ta stanowi, ze oddanie pisma procesowego w formie prze-
sylki poleconej w polskiej placéwce pocztowej operatora pocztowego w rozu-
mieniu ustawy z 23.11.2012 r. — Prawo pocztowe lub w placéwce podmiotu
zajmujacego sie doreczaniem korespondencji na terenie Unii Europejskiej jest
réwnoznaczne z wniesieniem go do sagdu. Zwrdci¢ nalezy uwage, Ze nie prze-
widziano tutaj mozliwosci oddania pisma procesowego w formie przesytki
poleconej poza terenem UE i jednoczesnego zachowania przywileju skutku
wniesienia do sadu.

PODSUMOWANIE

Szybki rozw¢j i postepujaca komplikacja stosunkéw prawnych oraz per-
manentnie wzrastajacy wplyw spraw do sadéw spowodowaly koniecznos¢
zreformowania modelu procesu cywilnego. Konieczne stalo sie przyspiesze-
nie postepowania sgdowego oraz wprowadzenie rozwigzan umozliwiajacych
skrocenie czasu oczekiwania na rozstrzygniecie, jak rowniez ulatwiajgcych
stronom dochodzenie swych roszczen. Wyjatkowe znaczenie w realizacji po-
stulatu szybkosci postepowania maja regulacje Kodeksu postepowania cywil-
nego dotyczace postepowan odrebnych, a w szczegélnosci tzw. postepowan
przyspieszonych, jak m.in. postepowanie nakazowe oraz postepowanie upo-
minawcze. W odniesieniu do kwestii tresci nakazu zaplaty, tj. znowelizowa-
nego art. 480*§ 1i 2 k.p.c., jawi sie wyrazny brak réwnosci stron postepowania
w zaleznosci od stosowanych postepowan odrebnych i wydawanych w nich
odpowiednio nakazowych nakazéw zaplaty oraz upominawczych nakazéw
zaplaty. Komentujac przedmiotowa regulacje, nie sposéb jednoznacznie oce-
ni¢ wydluzenia terminu do miesiaca dla nakazéw zaplaty w postepowaniu
nakazowym doreczanych w kraju (i przyjetej za tym rozwigzaniem argu-
mentacji), w sytuacji pozostawienia dwutygodniowego terminu dla nakazow
zaplaty w postgpowaniu upominawczym dorgczanych pozwanym rowniez
na terenie RP. Wskaza¢ nalezy wyrazng potrzebe wydluzenia i ujednolicenia
termindéw zaspokojenia roszczenia albo wniesienia Srodka zaskarzenia dla na-

14 Ustawa z23.11.2012 . - Prawo pocztowe (Dz.U. 2012 r. poz. 1529 ze zm..).
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kazow zaplaty tak nakazowych, jak i upominawczych doreczanych na terenie
kraju. Termin ten powinien wynosi¢ miesigc (z uwzglednieniem tendencji eu-
ropejskich — w tym terminu przewidzianego do wniesienia sprzeciwu w eu-
ropejskim postepowaniu nakazowym), co powinno by¢ sygnalem i impulsem
do rozwazania wydluzenia terminéw do wniesienia innych $rodkéw odwo-
lawczych, w tym zazalenia i apelacji. Taka inicjatywa ustawodawcza i zmia-
na bylyby nie tylko przejawem realizacji tendencji europejskich, ale przede
wszystkim wyréwnaniem szans stron na realizacj¢ zasady rzetelnego procesu,
przy jednoczesnym braku zagrozenia jego przewleklosci (ktéra stanowi obec-
nie kolosalny problem w Polsce).
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welizacja Kodeksu postepowania cywilnego z 4.7.2019 r. w praktyce,
red. K. Flaga-Gieruszyniska, R. Flejszar, M. Malczyk, Warszawa 2020,
Legalis/el., rozdzial XVI

Flejszar Radostaw (w:) Nowelizacja Kodeksu postgpowania cywilnego
z 4.07.2019 r. w praktyce, red. K. Flaga-Gieruszynska, R. Flejszar,
M. Malczyk, Warszawa 2020, Legalis/el., rozdzial IX, § 4

Kostwinski Marcin, Merytoryczne rozpoznanie sprawy w procesie cywilnym
w ramach konstrukcji odwrdcenia sporu, Warszawa 2019, Legalis/el.

Zembrzuski Tadeusz (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
t. 2, Artykuty 367-505(39), red. T. Wisniewski, Warszawa 2021, LEX/el.,
uwagi do art. 480> k.p.c.
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VOESERSIVANTE  pedofilia, towcy pedofili, grooming, prowokacja, nieudolne
przygotowanie do przestgpstwa

Polemiki

Mikolaj Matecki

WOKOL DZIAYALNOSCI tOWCOW PEDOFILI
— POLEMIKA

Zorganizowana dzialalno$¢ lowcoéw pedofili budzi zastrzezenia prawne,
wynikajace przede wszystkim z oceny zachowania o0séb ,zlowionych” w efek-
cie zastawionej na nie pulapki. W niniejszym opracowaniu wskazano, Ze osoba
zmierzajaca do spotkania z dorostym lowca w blednym przekonaniu, ze ma
do czynienia z dzieckiem, nie wypelnia znamion czynu zabronionego pod
grozba kary. Zgodnie z bogatymi analizami prezentowanymi w literaturze
karnistycznej Kodeks karny nie przewiduje odpowiedzialnosci karnej za
nieudolne przygotowanie do przestepstwa, nie daje rowniez podstaw do sto-
sowania konstrukcji ,,usifowania groomingu”. Nie sposéb zatem zgodzic sie
z pogladami wyrazonymi przez Radoslawa Krajewskiego w artykule Praw-
nokarne wqtpliwosci dotyczqce aktywnosci towcow pedofili, opublikowanego
na lamach miesiecznika ,Palestra”, do ktérych szczegélowo odniesiono si¢
W niniejszych rozwazaniach.

Aktywnos¢ tzw. fowcow pedofili jest przedmiotem mojego zainteresowania
naukowego praktycznie od poczatku ich masowej i rozpoznawalnej publicznie
dziatalnosci w Polsce. Wcze$niej zagadnienia prawne groomingu jako przyktad
ochrony dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia analizowalem w szcze-
golnosci w zwiazku z przewidzianym w Kodeksie karnym z 1997 r.2 modelem

1

R. Krajewski, Prawnokarne watpliwosci dotyczqce aktywnosci towcow pedofili, ,Palestra” 2022/7-8,
s.33.
2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 . poz. 1855 ze zm.), dalej k.k.
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penalizacji czynnosci przygotowawczych do przestepstwa. Ocena prawna sytu-
acji wykreowanych przez zorganizowane grupy oséb polujacych w Internecie
na potencjalnych sprawcéw zagrazajacych dobrom prawnym matoletnich do
lat 15, by zwabia¢ ich w pulapke i nierzadko publicznie stygmatyzowac¢ podczas
transmisji na zywo w mediach spotecznosciowych, nie moze abstrahowac od
zupelnie podstawowych zagadnien dotyczacych charakteru prawnego czynéw
popelnianych przez osoby ztowione, a takze wysoce skomplikowanej problema-
tyki kryminalizacji czynno$ci przygotowawczych do przestepstwa pedofilskiego
w polskim porzadku prawnym, wokét ktérych zorganizowana jest cata dziatal-
nos¢ grup lowcow pedofili®.

O specyfice aktywnosci samozwanczych szeryféw mialem okazje pisac juz
w 2015 1., kiedy zwracalem uwage na karnoprawne watpliwosci dotyczace tego
rodzaju dziatan. ,W polskim prawie karnym nie jest karalne umawianie si¢ przez
internet z dorostym blogerem, w blednym przekonaniu, Ze jest to dziecko. Tego
typu sytuacja jest nieudolng préba zloZenia propozycji obcowania plciowego ma-
loletniemu do lat 15 (jest to granica wieku decydujaca o pedofilskim charakterze
czynu) — zeby odpowiadac karnie za umawianie sie przez internet z dzieckiem,
celem doprowadzenia go do obcowania plciowego, sprawca musi rzeczywiscie
umowic sie z dzieckiem. Gdy w role dziecka weciela sie osoba dorosta — prowokator
— sprawca nie moze wyczerpac znamion przestepstwa, polegajacego na skladaniu
seksualnej propozycji dziecku ponizej lat 15",

W ramach dyskusji o tym problemie podkreslatem, Ze polskie prawo kar-
ne nie przewiduje konstrukcji nieudolnego przygotowania do przestepstwa.
Mylne wyobrazenie sprawcy o skltadaniu propozycji seksualnej matoletniemu
do lat 15, podczas gdy w rzeczywistosci jest to osoba dorosta podajaca sie za
dziecko, sprawia, ze nie moze on wyczerpa¢ znamion groomingu okreslonego
w art. 200a § 2k k., nieudolny grooming za$ nie podlega karze. ,«Przyznanie si¢
do winy» tej osoby, wobec ktdrej stosowano prowokacje, jest bezprzedmiotowe,
bo to jest przyznanie sie jedynie do nieudolnego przygotowania, a (ono — przyp.
M.M.) nie podlega karze. Musialby (istnie¢ — przyp. M.M.) osobny przepis w Ko-
deksie karnym, ktéry penalizowalby nieudolne przygotowanie. Trzeba byloby
réwniez zmienié definicje z art. 16 § 1 k.k., bo wg niej przygotowanie musi by¢
udolne™.

Z satysfakcja nalezy odnotowag, ze problematyka prawnej ewaluacji zdarzen
z udzialem towcéw pedofili nie tylko zainteresowala, ale i sklonita do wyrazenia
swojej opinii w tym przedmiocie kolejnego autora, ktéry w opracowaniu Prawno-

8 Zob. Kogo towig towcy pedofilow. Prawne aspekty groomingu, zebranie naukowe Kota Naukowego

Kryminalistyki Uniwersytetu Jagiellonskiego im. prof. Tadeusza Hanauska z 9.12.2021 1., https://
www.facebook.com/KNKryminalistykiU]J/videos/233591835512636 (dostep: 29.09.20221.), pod-
czas ktorego aktywnosc lowcoéw pedofili zostala poddana gruntownej analizie i dyskusji.

¢ M. Malecki, Odpowiedzialnos¢ karna pedofila, ,Dogmaty Karnisty” z 7.12.2015 r., https:/www.do-
gmatykarnisty.pl/2015/12/odpowiedzialnosc-karna-pedofila/ (dostep: 29.09.2022 r.).

5 M. Matecki, Odpowiedzialnosc..., https://www.dogmatykarnisty.pl/2015/12/odpowiedzialnosc-
karna-pedofila/ (dostep: 29.09.2022 1.), komentarz z 7.12.2015 1. zamieszczony pod artykulem.
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karne wqtpliwosci dotyczgce aktywnosci fowcow pedofili® zwroécil uwage na kilka kwe-
stii obracajacych sie wokot tytulowej problematyki, wyrazajac przy tym ufnos¢,
ze ,wywody te przyczynia si¢ do pewnego uporzadkowania kwestii waznych dla
aktywnosci lowcow pedofili, przy odniesieniu si¢ do niewielkiego, ale istotnego
dorobku doktryny prawa karnego w tym zakresie”’. Nie spos6b jednak zaak-
ceptowac kluczowych pogladéw sformulowanych w tym opracowaniu, ktérych
omowienie bedzie przedmiotem niniejszego artykutu.

KARALNOSC CZYNNOSCI PRZYGOTOWAWCZYCH

W konicowej czesci artykutu Radostaw Krajewski podejmuje zagadnienie od-
powiedzialno$ci karnej za usitowanie nieudolne groomingu, popetnianego przez
osoby zlowione w rezultacie zastawienia na nie internetowej putapki. Formu-
lujac swoje stanowisko w tym przedmiocie, autor pisze (dla pelnego obrazu ko-
nieczne jest postuzenie si¢ pelnym cytatem), ze ,zdaniem Roberta Sosika® w ana-
lizowanych przypadkach sprawcy w ogdle nie popelniaja czynéw zabronio-
nych, gdyz nie kontaktuja sie oraz nie umawiaja si¢ z matoletnimi ponizej lat 15,

lecz z dorostymi «wabikami», a umawianie sie przez Internet w celach seksu-
alnych z osobami dorostymi nie jest zabronione. Autor ten uwaza, ze zachowa-

nie sprawcy jest przygotowaniem nieudolnym do przestepstwa z art. 200 k.k.,

a ustawodaweca przewidziat tylko karalnos¢ przygotowania udolnego, i to tylko

wowczas, gdy ustawa tak stanowi. W konsekwencji Robert Sosik konstatuje,

ze takze stosowanie w takich przypadkach zatrzymania obywatelskiego jest
watpliwe, gdyz nie mozna zatrzymywac kogo$ bez zwiazku z popelnionym
przestepstwem, ktére nie ma tu miejsca. W podobnym duchu wypowiada sie¢

Mikolaj Malecki’, ktérego zdaniem umoéwienie sie z dorostym fowca pedofili

w przekonaniu, ze to dziecko, to nieudolne przygotowanie do przestepstwa,

za ktore polski Kodeks karny nie przewiduje kary. Zdaniem tego autora nie

jest mozliwe usitowanie przygotowania, ktérym jest grooming z art. 200a k.k.

w relacji do czynu z art. 200 k.k. Wynika to z faktu, ze kolejno$¢ form stadial-

nych jest nastepujaca: przygotowanie — usitowanie — dokonanie. Usilowanie nie

moze przeskoczy¢ przed przygotowanie, tak samo jak nie moze si¢ zdublowag,
anie ma czego$ takiego jak usifowanie usitowania. Z pogladami tymi nie sposéb
sie zgodzi¢. «kL.owieni» pedofile nie popelniaja bowiem przestepstwa pedofilii

z art. 200 k.k., w tym w formie stadialnej jego usilowania, lecz dopuszczaja sie

¢ R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 33.

7 R.Krajewski, Prawnokarne...,s. 37.

8 Radostaw Krajewski powoluje si¢ na publikacje R. Sosika z 2017 . — zob. R. Sosik, Problematyka
stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestgpstw o charakterze pedofilskim, ,Studia Iuridica Lubli-
niensia” 2017/4, s. 136, 140-141.

° Radostaw Krajewski powoluje si¢ na jedng z moich prac, opublikowang w 2021 r. — zob. M. Ma-
tecki, Lowienie pedofilow moze byc przestepstwem. Analiza odpowiedzialnosci karnej ztowionego i towcy,
»,Dogmaty Karnisty” z 15.05.2021 r., https://www.dogmatykarnisty.pl/2021/05/lowienie-pedofi-
low-moze-byc-przestepstwem/ (dostep: 29.09.20221.).
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usilowania nieudolnego groomingu z art. 200a k.k., ktéry to czyn zabroniony
jest odrebnym typem, nie za$ jedynie karalng forma przygotowania do pedo-
filii”°.

Odnoszac si¢ do opinii Radostawa Krajewskiego, nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazy¢, ze opiera si¢ ona na nieuzasadnionym twierdzeniu, zgodnie z ktérym
czyn zabroniony stypizowany w art. 200a § 2 k.k. ,jest odrebnym typem, nie za$
jedynie karalng forma przygotowania do pedofilii”. Wbrew przytoczonej opinii
nie ma zadnej sprzecznos$ci miedzy twierdzeniem, ze przestepstwo okreslone
w art. 200a § 2k k. jest, jak najbardziej, ,odrgbnym typem”, a zarazem jest to ,ka-
ralna forma przygotowania do pedofilii”.

Zagadnienie to bylo kompleksowo omawiane w literaturze naukowe;j", po-
czawszy od ustalenh modelowych, zwigzanych z typizacja przygotowania do prze-
stepstwa w polskim porzadku prawnym' oraz jej konsekwencjami w sferze do-
gmatycznej, w szczeg6lnosci odnosnie do dawnego pojecia tak zwanych typow
przygotowania sui generis®, przez szczegbtowa analize definicji przygotowania do
przestepstwa'?, ukazanie znaczenia jej konstytutywnych elementéw w kontekscie
zasady okreslonosci prawa karnego' i wykladni znamion usitowania’®, a takze
krytyczne odniesienie sie do alternatywnych ujec tej problematyki prezentowa-
nych w literaturze', wraz z podkresleniem zdezaktualizowania sie w tym zakresie
pogladéw formulowanych przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1997 .8,
az po szczegblowe ustalenia aplikacyjne, w szczegdlnosci okreslenie charakteru
prawnego groomingu z art. 200a k.k."”, charakterystyke relacji, w jakiej pozostaje
grooming wzgledem usilowania® oraz ocene konkretnych rozstrzygnie¢ proceso-

10 R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 43-44.

" Problematyka groomingu byta przedmiotem szerokiej dyskusji réwniez na prowadzonym prze-
ze mnie blogu i portalu ,Dogmaty Karnisty” — zob. M. Malecki, Lowca pedofilow nie fowi przestep-
cow, ,Dogmaty Karnisty” z 11.05.2021 r. na platformie Facebook, https://www.facebook.com/
dogmatykarnisty/posts/333167014821619 (dostep: 29.09.2022 r.) wraz z dyskusja spolecznosci.

2 Zob. M. Malecki, Przygotowanie do przestepstwa. Analiza dogmatycznoprawna, Warszawa 2016,
s.69.

13 Zob. M. Malecki, Przygotowanie..., s. 239.

14 Zob. M. Matecki, Funkcje ustawowej definicji przygotowania do przestgpstwa. Zarys problematyki,
»Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2013, t. XXX, s. 55 i n.; M. Malecki, Przygotowanie..., s. 113.

15 Zob. M. Matecki, Niekaralne, lecz karane przygotowania do przestepstwa (w:) Nullum crimen sine lege,
red. I. Sepiolo, Warszawa 2013, s. 141.

16 Zob. M. Matecki, Obserwacja lokalu jako przygotowanie do rozboju. Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego
w Lublinie z 21.03.2017 r. (Il AKa 17/17), ,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa”
2017/4,s. 65.

17 Zob. obszerng analize krytyczna: M. Malecki, Przygotowanie..., s. 246, 296.

18 Zob. M. Malecki (w:) Kodeks karny. Czgs¢ 0golna, t. 1, Komentarz do art. 1-52 (cz. 1), red. W. Wrdbel,
A. Zoll, Warszawa 2016, komentarz do art. 16 k. k., teza 41.

9 Zob. M. Matecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestgpstwa pedofilskiego), ,Lanstwo i Prawo”
2011/7-8, 5. 89.

2 Zob. M. Matecki, Granice usitowania przestepstw pedofilskich w Swietleart. 200a § 11§ 2 k.k., ,Przeglad
Sadowy” 2011/6, s. 50.
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wych dotyczacych rozumienia znamion groomingu® i sposobé6w argumentowa-
nia w konkretnej sprawie dotyczacej rezultatéw dzialania lowcéw pedofili*.

Rekapitulujgc w skrocie ustalenia zeprezentowane miedzy innymi we wskaza-
nych pracach, nalezy przypomnie¢, ze wprowadzenie karalnosci przygotowania
do przestepstwa w polskim porzadku prawnym nastepuje w formie odrebnego
typu czynu zabronionego pod grozba kary. Zgodnie z art. 16 § 2 k.k. przygoto-
wanie jest karalne tylko wtedy, gdy ustawa tak stanowi. Ustawa stanowi za§, ze
przygotowanie jest karalne, w konkretnym przepisie typizujagcym te forme zacho-
wania si¢ sprawcy. Inaczej by¢ rzecz jasna nie moze: ustawa nie moze stanowic,
ze dany typ zachowania podlega karze inaczej jak tylko w przepisie nomen omen
typizujagcym zachowanie sprawcze.

Przyktadowo, czynienie przygotowan do katastrofy komunikacyjnej jest osob-
nym typem czynu zabronionego zamieszczonym w art. 175 k.k. Faktycznie rzecz
biorac, tego rodzaju zachowania nie maja jeszcze nic wspolnego ze sprowadze-
niem katastrofy w rozumieniu art. 173 § 1 k.k., czyli okreslonego zdarzenia za-
grazajacego zdrowiu lub Zyciu ludzi. Podobnie grooming okreslony w art. 200a
§ 2k k., sprowadzajacy sie do zlozenia dziecku propozycji obcowania plciowego
izmierzania do jej realizacji, nie jest tym samym typem zachowania co obcowanie
plciowe z dzieckiem, kryminalizowane w art. 200 § 1 k.k. Wszystkie przygotowa-
nia do przestepstwa sg wiec i w sferze prawnej, i w sensie faktycznym osobnymi
typami czynu zabronionego pod grozba kary.

Definicje legalng przygotowania do przestepstwa zawiera art. 16 § 1 k.k. Ta re-
gulacja czesci ogdlnej Kodeksu karnego spelnia zasadnicza funkcje przy wyktad-
ni poszczegolnych przepiséw typizujacych stadia przeddokonania okreslonego
przestepstwa rodzajowego. Typ czynu zabronionego pod grozba kary spelniaja-
cy wszystkie konstytutywne cechy przygotowania do przestepstwa, okreslone
w art. 16 § 1 k.k. — z uwzglednieniem zestawu znamion przedmiotowych skiada-
jacych sie na opis zachowania sprawczego, strony podmiotowej czynu, stopnia
zagrozenia dla dobra prawnego czy tez z istoty rzeczy stadialnego charakteru
czynu podejmowanego przez sprawce w pochodzie okreS§lonego w przepisie
przestepstwa docelowego — jest karalnym przygotowaniem do przestepstwa
w rozumieniu art. 16 § 112 k.k.

Decyzja ustawodawcy przygotowanie do przestepstwa moze — a niekiedy
wrecz powinno —by¢ penalizowane w szerokim zakresie. Wowczas karalne staja
sie wszelkie mozliwe czynnosci majace stworzy¢ sprawcy warunki do przedsie-
wziecia czynu zmierzajacego bezposrednio do dokonania. Niekiedy za$ ta postac
stadialna powinna — czy wrecz musi — by¢ kryminalizowana w waskim zakresie,
gdy to w przepisie typizujacym zostaja wymienione wybrane czynnosci przygo-
towawcze sposrod wszystkich scharakteryzowanych w definicji treSciowej czy

2 Zob. M. Malecki, Fazy groomingu. Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 17.03.2016 r. (IV KK
380/15), ,Przeglad Sadowy” 2018/1, s. 107.

2 Zob. M. Matecki, Nieudolny grooming. Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 23.07.2020 r.
(III KK 281/19), ,Orzecznictwo Saddéw Polskich” 2022/7-8, s. 101.
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podanych przykltadowo w definicji zakresowej z art. 16 § 1 k.k. Przyktadem typu
czynu zabronionego przewidujacego szeroka/pelna/catkowita kryminalizacje
czynno$ci przygotowawczych do katastrofy komunikacyjnej z art. 173 § 1 k.k.
jest wspomniany art. 175 k.k., przykladem za$ przepisu typizujacego przygoto-
wanie w waskim/niepelnym/niecatkowitym zakresie moze by¢ grooming okreslony
w art. 200a § 2k k. Obie wskazane regulacje spelniaja konstytutywne cechy przygo-
towania do przestepstwa, zgodnie z jego definicjg legalng zawartg w art. 16 § 1 k.k.
W obu wypadkach ustawa stanowi, ze przygotowanie do przestepstwa podlega
karze, na co wskazuje wykladnia przystowka ,tak” uzytego w art. 16 § 2k k.

Przygotowawczy charakter groomingu zostal dostrzezony w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych.

W jednej z pierwszych wypowiedzi Sadu Najwyzszego poswieconej groomingowi
stwierdzono, ze ,ten nowy typ przestepstwa penalizuje czynnosci przygotowaw-
cze do wykorzystania maloletniego ponizej lat 15 do przestepstw okreSlonych
w art. 197 § 3 pkt 2 k.k. lub art. 200 k.k. oraz produkowania badZ utrwalania tre-
Sci pornograficznych z udzialem takiego maloletniego”®. Sad ten pisat dalej, ze
,W przedmiotowej sprawie dzialania skazanego (...) nie zakonczyly sie jedynie
na czynnosciach przygotowawczych ujetych w art. 200a § 2 k.k., lecz zmierza-
jac bezposrednio do realizacji celu w postaci doprowadzenia pokrzywdzonego
do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej, osiggnety forme stadialng w posta-
ci usitowania”. Jeden z saqdéw okregowych, uniewinniajac sprawce od zarzutu
dopuszczenia sie usilowania nieudolnego groomingu, podkreslit: ,zeby odpo-
wiada¢ karnie za umawianie sie przez Internet z dzieckiem (a wiec za wystepek
groomingu — karalnego przygotowania do przestepstwa pedofilskiego), celem
doprowadzenia go do obcowania plciowego, sprawca musi rzeczywiscie umowic
sie z dzieckiem, podczas gdy w niniejszej sprawie pod dziecko podszywala sie
wlasnie osoba dorosta”*. Réwniez w postanowieniu Sadu Najwyzszego wyda-
nym w 2017 . odnajdujemy stwierdzenie: ,Czyny stypizowane w art. 200a k.k. sa
przestepstwami sui generis, obejmujacymi zachowania bedace w istocie stadium
przygotowania do popelnienia powazniejszego przestepstwa na szkode osoby
maloletniej ponizej lat 15”%.

Konkluzja szerokich rozwazah na temat typizacji przygotowania do przestep-
stwa w polskim prawie karnym —sprawozdanych tu oczywiscie jedynie w zarysie
— musi by¢ stwierdzenie, ze bez wyczerpania wszystkich znamion groomingu
okreslonych w art. 200a § 1 lub 2 k.k. sprawca nie moze by¢ pociagniety do odpo-
wiedzialnosci karnej za czynione przygotowania do przestepstwa. Poza zakresem
kryminalizacji pozostajg wszelkie czynnosci przygotowawcze do przestepstwa
pedofilskiego, o ktérych karalnosci de lege lata ustawa nie stanowi (art. 16 § 2 k.k.)
w okreslonych przepisach typizujacych (art. 200a § 1i2 k.k.).

3 Postanowienie SN z 1.09.2011 . (V KK 43/11), LEX nr 1099298.
% Wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 6.02.2019 . (IV Ka 1104/18), niepubl.
% Postanowienie SN z 23.11.2017 r. (V KK 227/17), LEX nr 2418099.
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NIEMOZLIWOSC USIHOWANIA GROOMINGU

Charakter prawny groomingu, stanowigcego forme przeddokonania jednego
z przestepstw pedofilskich, rzutuje na konsekwencje prawne zwigzane z granica-
mi kryminalizacji zachowan podejmowanych na tym wstepnym etapie pochodu
przestepstwa. W szczegdlnosci nie jest mozliwe usilowanie przygotowania, nie-
zaleznie od tego, czy zostalo ono stypizowane w szerokim, czy waskim zakresie.

Podstawowe zaloZenia stojgce u postaw kryminalizacji form stadialnych
przestepstwa w obowiazujacym Kodeksie karnym opisywalem w nastepujacy
spos6b: ,W polskim porzadku prawnym nie jest mozliwe usitowanie przygo-
towania. (...) Poszczegolne formy stadialne ukladaja sie w klarowna i logiczna
sekwencje, w ramach ktorej kazdy z etapéw w pochodzie przestepstwa jest
jednoznacznie przyporzadkowany do okreslonego punktu dojscia (celu). (...)
Pochéd przestepstwa przedstawia sie wiec nastepujgco: przygotowanie — usi-
lowanie — dokonanie. Formy stadialne nie sa autozwrotne («usitowanie usito-
wania») ani «<odwrotne» (nie mozna wiec odwrdécié¢ usitowania i odnosi¢ go do
weczesniejszej formy stadialnej — przyp. M.M.). Skoro nie jest mozliwe usitowa-
nie przygotowania, to nie jest mozliwe ani usilowanie udolne, ani usilowanie
nieudolne przygotowania”*.

Niedopuszczalno$¢ postugiwania sie konstrukcjg usifowania groomingu wy-
nika wprost z przyjetego w polskim porzadku prawnym modelu kryminalizacji
przygotowania do przestepstwa, wprowadzanej zawsze w odrgbnym przepisie
typizujacym, ktéry podlega rygorom definicji legalnej umieszczonej w art. 16
§ 1 kk. W rezultacie typ czynu zabronionego pod grozba kary, spelniajacy in abs-
tracto wszystkie elementy definicji omawianej formy stadialnej, jest typem przy-
gotowawczego czynu zabronionego i majg do niego zastosowanie wszystkie zasa-
dy odpowiedzialnosci za zachowania podjete w przygotowawczej fazie pochodu
przestepstwa. Oznacza to, ze czynu zabronionego stypizowanego w przepisie
o wskazanych wlasciwosciach nie mozna usitowac?.

Operowanie konstrukcja usitowania groomingu prowadzi przede wszystkim
do naruszenia definicji legalnej przygotowania do przestepstwa z art. 16 § 1 k.k.
Zgodnie z tg konstrukcjg czynnosci faktyczne sprowadzajace sie do czynienia
przygotowan do przestepstwa i odpowiadajace normatywnej definicji przygo-
towania uznawane sa, wbrew tresci obowigzujacych przepisow, za usitowanie,
oraz kwalifikowane w oparciu o art. 13 k.k., mimo ze definicja legalna z art. 16
§ 1 k.k. nakazuje uznawac je za przygotowanie do przestepstwa. Tak zwane usi-
lowanie groomingu, mimo ubrania go w szaty usilowania, jest pod wzgledem
faktycznym i prawnym, zgodnie z Kodeksem karnym, jedynie przygotowaniem;
zastosowanie do omawianych przypadkow przepiséw o usitowaniu prowadzi do
zametu terminologicznego wypaczajacego kodeksowa konstrukcje form stadial-

% M. Matecki, Odpowiedzialnosc..., https://www.dogmatykarnisty.pl/2015/12/odpowiedzialnosc-
karna-pedofila/ (dostep: 29.09.2022 r.).
77 Zob. M. Matecki (w:) Kodeks..., komentarz do art. 16 k k., teza 4.
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nych przestepstwa. W przygotowawczej fazie pochodu przestepstwa zachowania
sprawcze karalne sg jedynie wtedy, gdy ustawa tak stanowi w odrebnym prze-
pisie typizujagcym. Zwolennicy teoretycznej konstrukgji usitowania groomingu
wprowadzajg jednak kryminalizacje czynnosci przygotowawczych, o ktérych
karalnosci nie wypowiada sie zaden przepis ustawy karnej.

Argumentacje kwestionujaca mozliwos¢ usilowania przygotowania rozwija-
tem w kolejnych publikacjach.

Przyktadowo, w 2011 r. analizowalem problematyke granic usitowania po-
pelnienia przestepstwa pedofilskiego w perspektywie zakresu karalnosci jego
przygotowawczej formy stadialnej, dochodzgc do wniosku, Ze zachowania opi-
sane w art. 200a § 11 2 k.k. sg z istoty rzeczy czynnosciami przygotowawczymi
do przestepstwa, co ex definitione wyklucza stosowanie do nich przepisu o usi-
lowaniu®. Na kanwie konkretnej sprawy rozstrzygnietej przez Sad Najwyzszy
zwracalem réwniez uwagge, ze warunkiem odpowiedzialnosci karnej za czynienie
przygotowan do przestepstwa, zgodnie z definicjg legalng tej formy stadialnej
oraz jednoznaczna trescig art. 200a § 2 k.k., jest udolno$¢ zachowania sprawcy,
ktére musi sprowadzaé rzeczywiste zagrozenie dla dobra prawnego. Nie jest to
mozliwe w sytuacjach wykreowanych przez lowcéw pedofili. Zachowania nie-
udolne w przygotowawczej fazie pochodu przestepstwa nie podlegaja karze, co
wynika — ponownie nalezy podkresli¢ — z definicji legalnej zamieszczonej w art. 16
§1kk., za$ ,z uwagina to, ze przygotowanie do przestgpstwa opisane w art. 200a
§ 2 k.k. de lege Iata nie przechodzi przez swoje wlasne formy stadialne w rozumie-
niu przepiséw rozdzialu Il Kodeksu karnego, nie jest mozliwa odpowiedzialnos¢
karna za usilowanie nieudolne jego popelnienia”*.

Niemozliwos¢ usitowania groomingu zostala odnotowana przez Sad Rejono-
wy w Pulawach, ktéry uniewinnit oskarzonego w sprawie zwigzanej z watpliwg
prawnie dzialalnoscig lowcéw pedofili, a ktéry skonstatowat, Ze , pozostaje wo-
bec tego pytanie czy mozna usilowac nieudolnie czyny bedace przygotowaniem
(forma stadialng) innego przestepstwa. W ocenie sadu nie jest to dopuszczalne
prawnie, a mimo, ze w doktrynie wyrazono rozbiezne poglady zwrdcic¢ trzeba
uwage, ze karalnosc¢ tego rodzaju zachowan oznaczataby juz wrecz odpowie-
dzialno$¢ za same zamiary popelnienia przestepstwa, czego w zaden sposob nie
mozna aprobowac. (...) Nie jest karalne przeciez umoéwienie sie przez internet
w celu obcowania plciowego z dorostym prowokatorem, a odpowiedzialno$¢ za
umawianie sie z dzieckiem w celu obcowania z nim opiera sie na uméwieniu sie
sprawcy rzeczywiscie z dzieckiem. Nie przewidziano karalnosci przygotowania
nieudolnego, a jedynie karalne pozostaje (przygotowanie — przyp. M.M.) udolne
i 0ile ustawa tak stanowi (art. 16 § 2 k.k.)”*.

Wypowiedzi uznajacych typy czynu zabronionego z art. 200a k.k. za przygoto-
wanie do przestepstwa, a zarazem kwestionujacych mozliwos¢ ich usitowania, jest

2% Zob. M. Matecki, Granice..., s. 62.
¥ M.Malecki, Fazy..., s. 114.
% Wyrok Sadu Rejonowego w Pulawach z 16.07.2020 r. (I K 968/18), LEX nr 3056667 .
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—1zecz jasna—wiecej*'. Zarysowany jedynie skrétowo w dotychczasowych rozwa-
zaniach stan debaty naukowej nad tymi zagadnieniami wskazuje, ze zdecydowanie
zbyt pochopna i przede wszystkim nieuzasadniona jest opinia Radostawa Krajew-
skiego, ktory stwierdza, ze ,z pogladami tymi nie sposéb sie zgodzi¢”*.

NIEKARALNOSC NIEUDOLNEGO PRZYGOTOWANIA

PrzejdZzmy do dalszych argumentéw Radostawa Krajewskiego. Autor odwoluje
si¢ do dwoch publikacji komentarzowych traktujgcych o art. 200a k.k., w celu
wykazania, Ze nieudolna préoba spotkania si¢ z dzieckiem, podjeta w efekcie dzia-
talnosci lowcow pedofili, wyczerpuje znamiona czynu zabronionego pod grozba
kary. Co sie tyczy uznania przez autora czynu zabronionego z art. 200a § 2 k k. za
,odrebny typ, nie za$ jedynie karalng forme przygotowania do pedofilii”, autor
pisze, ze ,tak widziat go Jarostaw Warylewski, wedlug ktérego art. 200a k.k. wpro-
wadza karalno$¢ przygotowania sui generis do przestepstw okreslonych w art. 197
§3 pkt2k.k., art. 200 k k. oraz produkowania badZ utrwalania tresci pornograficz-
nych z udzialem matoletniego ponizej lat 15. Takze zdaniem Marcina Berenta i Ma-
riana Filara art. 200a k.k. stanowi wariant koncepcji kryminalizacji na przedpolu
czynu, ktéra polega na typizowaniu w formie wyodrebnionej rodzajowo postaci
czynu zabronionego zachowania, ktére dotychczas penalizowane bylo w postaci
zjawiskowej lub stadialnej istniejacego juz przestepstwa rodzajowego. Chodzi tu
o taki zabieg w stosunku do form stadialnych stanowiacych przygotowanie lub
usilowanie popelnienia przestepstw z art. 197 § 3 pkt k k. lub art. 200 k k., a takze
niektorych postaci rodzajowych przestepstwa z art. 202 k.k.”*.

Wskazane zapatrywanie Jarostawa Warylewskiego potwierdza, ze art. 200a
§ 2 k.k. wprowadza karalnos¢ przygotowania do przestepstwa. W istocie rzeczy
autor ten stwierdzil: ,Nowy typ przestepstwa wprowadza karalno$¢ przygoto-
wania sui generis do przestepstw okreslonych w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 k. k. oraz
produkowania badZ utrwalania tresci pornograficznych z udzialem matoletniego
ponizej 15 lat”*.

Réwniez w komentarzu Marcina Berenta i Mariana Filara odnajdujemy potwier-
dzenie, Ze typy czynu zabronionego zgrupowane w ramach art. 200a k k. stanowia
kryminalizacje przedpola ochrony dobra prawnego, w tym penalizacje przygo-
towania do przestepstwa. ,W aspekcie materialnoprawnym stanowi on wariant
koncepgji tzw. kryminalizacji na przedpolu czynu, ktéra polega na typizowaniu
w formie wyodrebnionej rodzajowo postaci czynu zabronionego zachowania, ktére

81 Zob. K. Lipinski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2021,
komentarz do art. 200a k.k., teza 19; R. Sosik, Odpowiedzialnosc karna za usitowanie nieudolne gro-
omingu a prowokacja obywatelska. Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 23.07.2020 r. (11 KK 281/19),
+Przeglad Sadowy” 2022/3, 5. 97.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 44.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 44.

% J. Warylewski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefaiski, Warszawa 2018, komentarz do
art. 200a k.k.,nb 6.
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dotychczas penalizowane byto w formie postaci zjawiskowej (w tym przypadku —
stadialnej) istniejacego juz przestepstwa rodzajowego. W tym przypadku chodzi
o taki zabieg w stosunku do form stadialnych stanowigcych przygotowanie lub
usitowanie popelnienia przestepstw z art. 197 § 3 pkt 2 lub art. 200, a takze niekto-
rych postaci rodzajowych przestepstwa z art. 202. Jest to technika legislacyjna, co
prawda, spotykana w prawie karnym materialnym, niemniej jednak niecieszaca sie
szczegblng popularnoscia i bedaca niekiedy przedmiotem krytyki”®.

Abstrahujac od pogladu tych ostatnich autoréw co do zakresu kryminalizacji
przedpola ochrony dobra prawnego przewidzianego w art. 200a§ 1i 2k k., w szcze-
goInosci twierdzenia, ze obejmuja one karalnos¢ réwniez pewnych form usitowania
popelnienia przestepstw pedofilskich wskazanych w art. 200a k.k., nie za$ jedynie
czynnosci przygotowawczych — ktdre to twierdzenie przede wszystkim ze wzgledu
na brzmienie omawianych przepiséw wydaje sie nieuzasadnione® — nalezy pod-
kredli¢, ze ustalenia te nie wywieraja najmniejszego wpltywu na dyskusje dotyczaca
niemozliwosci usitowania typéw czynu zabronionego sprowadzajacych sie do ka-
ralnosci form stadialnych przestepstwa. W szczeg6lnoéci w zadnym zakresie stano-
wiska te nie wspieraja pogladu Radostawa Krajewskiego, poddajacego krytyce teze
o niemozliwosci usitowania groomingu. Odrebna kwestig jest bowiem ustalenie,
czy dany przepis typizujacy stanowi kryminalizacje ,samej w sobie” (sui generis),
czy tez nie samej w sobie formy stadialnej, osobnag zas kwestig jest rozstrzygniecie,
czy zachowanie stypizowane w odrebnym przepisie jako przygotowanie do prze-
stepstwa moze by¢ usitowane w rozumieniu art. 13 k.k.

Teoretycznie rzecz biorac, wyobrazalne sa cztery modelowe —mniej lub bardziej
uzasadnione — zapatrywania w tym przedmiocie: mozna twierdzic¢, ze dany prze-

% M. Filar, M. Berent (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2016, komentarz do
art. 200a k.k., teza 2.

Autorzy piszg: ,usilowanie zgwalcenia pedofilskiego jako forma stadialna tego czynu (usitowa-
nie) zagrozone jest surowsza karg (nie mniej niz 3 lata — zbrodnia) niz wéweczas, gdy przybierze
ono forme dokonania sui generis przestepstwa rodzajowego z art. 200a § 1 (sprawca bedzie pod-
legal znacznie nizszej karze — maksimum do 2 lat)” — M. Filar, M. Berent (w:) Kodeks..., komentarz
do art. 200a k k., teza 11. Autorzy zakladaja wiec, Ze realizacja znamion groomingu okreslonego
w art. 200a § 1 k.k. pokrywa sie w pewnym zakresie z wyczerpaniem znamion usitowania po-
pelnienia przestepstwa docelowego, co wydaje sie twierdzeniem nieuzasadnionym co najmniej
zjednego powodu. Ot6z realizacja znamion groomingu z art. 200a § 1 k.k. zaklada koniecznosé
spotkania si¢ sprawcy z matoletnim do lat 15, co oznacza, ze bez doprowadzenia do spotkania
sie z dzieckiem sprawca nie bedzie w ogole w stanie zaatakowac jego d6br chronionych praw-
nie, przykladowo nie bedzie w ogdle w stanie podjaé proby obcowania plciowego z dzieckiem.
W fazie internetowego kontaktu sprawca nie ma wiec jeszcze warunkéw, by przystapic¢ do
bezposredniego zmierzania do realizacji znamion przestepstwa pedofilskiego okreslonego np.
wart. 200§ 1 k k. Swiadczy to o jedynie przygotowawczym charakterze czynnosci podejmowa-
nych w fazie penalizowanej w ramach art. 200a § 1 k.k., nie za$ o wkroczeniu sprawcy w stadium
usilowania, zgodnie z definicja legalng przygotowania do przestepstwa, ktére polega na pod-
jeciu czynnoéci majgcych sprawcy stworzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajgcego
bezposrednio do dokonania przestepstwa (art. 16 § 1 k.k.). Szersze odniesienie si¢ do pogladéw
cytowanych autoréw nie jest mozliwe w ramach niniejszego tekstu — zob. M. Matecki, Granice...,
s.53; M. Malecki, Nieudolny..., s. 103-104.
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pis typizujacy kryminalizuje forme stadialng i karalne jest dodatkowo jej usitowa-
nie; mozna opowiadac sie za stwierdzeniem, Ze takiego typu czynu zabronionego
nie da si¢ usiftowa¢; mozna utrzymywac, ze dany przepis nie kryminalizuje formy
stadialnej i da sie go usifowa¢; mozna wreszcie optowac za pogladem, w mysl
ktorego okreslony typ przestepstwa rodzajowego, niemajacy normatywnego
powiazania z konstrukcja stadiéw przestepstwa, i tak nie moze by¢ usitowany.
Cytowani przez Radostawa Krajewskiego autorzy w ogoéle nie zajeli stanowiska
w odniesieniu do zjawiska lowienia pedofili i kwalifikacji prawnej obejmujacej
usifowanie nieudolne groomingu.

Warto zatem przypomnie¢, ze operowanie doktrynalnym okresleniem ,przy-
gotowanie sui generis” pod rzadami aktualnego Kodeksu karnego niczego nie
wnosi do dyskusji¥, usitowanie przygotowania jest za$ niemozliwe bez wzgledu
na to, w jakim zakresie penalizowane s w danym przepisie typizujgcym czynno-
Sci przygotowawcze i jakie konkretnie zachowania podlegaja karze. Identycznie
niemozliwe jest wigc usitowanie popelnienia czynu zabronionego z art. 175 k k.,
jak i groomingu z art. 200a § 2 k.k. Nie trzeba dodawac¢, ze przygotowanie do
przestepstwa stanowi—w myél jednoznacznych przepiséw czesci ogélnej Kodek-
su karnego — forme stadialng wczedniejsza od usilowania. Proba przestawienia
pOZniejszej formy stadialnej, czyli usitowania, i umieszczenia go przed stadium
je poprzedzajacym, a wiec przed przygotowaniem, oznaczalaby dezinterpretacje
obowiazujacych przepiséw.

Sprzeciwiajac sie tezie, ze nie jest mozliwe usilowanie groomingu, Radostaw
Krajewski pisze réwniez, ze ,fowieni pedofile nie popelniaja bowiem przestep-
stwa pedofilii z art. 200 k.k., w tym w formie stadialnej jego usitowania, lecz do-
puszczaja sie usilowania nieudolnego groomingu z art. 200a k.k.”.

Zadne z moich opracowan nie zawiera stwierdzenia, jakoby towieni pedofile
popelniali przestepstwo pedofilii z art. 200 k.k., ,w tym w formie stadialnej usi-
lowania”. To oczywiste, ze nie dokonuja oni przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. ani
nawet nie usiluja go popelnic, lecz jedynie przygotowuja sie do przestepstwa, i to
nawet nie w sposob opisany w art. 200a § 2 k k., gdyz czynig to nieudolnie. Za-
trzymanie ich w tej przygotowawczej fazie przestepstwa jest celem dziatania low-
cow pedofili. Wzmianka o niepopelnianiu przez fowionych pedofili przestepstwa
z art. 200 k k. jest wiec bezprzedmiotowa.

Jesli natomiast uwzgledni¢ faktyczny i prawny obraz pochodu przestepstwa
realizowanego przez osoby zlowione w wyniku dzialalnosci towcoéw pedofili,
istotnie popelniaja oni czyn w fazie przeddokonania przestepstwa okreslonego
w szczegOlnosci w art. 200 § 1 k k.; czyn ten ze wzgledu na swa nieudolnos¢ nie
realizuje znamion przygotowania okreslonego w art. 200a § 2 k k., nie realizuje
réwniez znamion usilowania, gdyz nomen omen jest przygotowaniem.

Uznanie, ze ustawa karna przewiduje odpowiedzialnoé¢ karng za przygotowa-
nie do przestepstwa pedofilskiego w ramach groomingu okreslonego w art. 200a

% Zob. obszerng analize tego zagadnienia: M. Malecki, Przygotowanie..., s. 239in.
% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 44.
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§1i2kk., zjednej strony potwierdza fakt rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej
za etapy przeddokonania przestepstwa na rejony wysoce abstrakcyjnych, gdyz
jedynie przygotowawczych zagrozen dla dobra prawnego, z drugiej strony zakre-
§la Sciste granice kryminalizacji czynéw podejmowanych na przygotowawczym
przedpolu okreélonego przestepstwa, w mysl art. 16 § 2 k.k. Nie jest to zadna
interpretatio restrictiva, wykladnia ,zawezajaca zakres prawnokarnej ochrony
maloletnich”, jak ja okresla Radostaw Krajewski*, lecz interpretacja respektuja-
ca przede wszystkim tre$¢ obowigzujacej ustawy karnej, w tym zawarte w niej
definicje legalne, od ktérych nie moze by¢ zadnych odstepstw podyktowanych
w szczegOlnosci biezagcym zapotrzebowaniem polityczno-kryminalnym.
Podejscie wykluczajace konstrukcje usitowania groomingu traktuje na serio
znamiona zachowania zabronionego pod grozba kary okreslone w art. 200a
§2k.k. Odpowiedzialno$¢ karna panstwa demokratycznego to odpowiedzialnosé
za czyn wyraznie okresSlony w ustawie: nullum crimen sine lege certa et stricta. Po-
ciggnigcia obywatela do odpowiedzialnosci karnej za czynienie przygotowan do
przestepstwa, o ktérych karalnosci nie stanowi zaden przepis Kodeksu karnego,
nie da sie pogodzi¢ z konstytucyjnymi zasadami odpowiedzialnosci represyjne;j.

PROWAKACJA DO NIEUDOLNEGO GROOMINGU

Sprzeciwiajac sig twierdzeniu, Ze de lege lata nie jest mozliwe usitowanie groomingu
oraz nie jest karalny nieudolny grooming, Radostaw Krajewski w dalszej kolejno-
$ci odwotluje sie do konsekwencji przyjecia takiego zapatrywania w sferze stoso-
wania prowokacji policyjnej. ,Na marginesie dodac trzeba, ze gdyby przyjac za
sluszne rozumowanie Roberta Sosika i Mikotaja Maleckiego, to konieczne byloby
tez stwierdzenie o niedopuszczalnosci prowokacji policji odnosnie do czynéw
z art. 200a k.k., gdyz ta — analogicznie jak aktywnos¢ lowcoéw pedofili — zatrzy-
mywalaby si¢ na usilowaniu po stronie sprawcéw i w jej ramach takze nie do-
chodziloby do zadnego zagrozenia czy tym bardziej naruszenia realnego dobra
prawnego, a takie rozumowanie nie byloby jakkolwiek uprawnione. Oznaczatoby
bowiem koniecznos¢ «wyczekiwania», az pedofil skrzywdzi maloletniego ponizej
lat 15, bez mozliwosci zapobiegniecia temu takze na drodze legalnej prowokacji,
co byloby — co oczywiste — niedopuszczalne”.

Odnoszac sie do przytoczonego wywodu, nalezy stwierdzi¢, Zze napotykamy
w nim trudne do zrozumienia stwierdzenie, zgodnie z ktérym prowokacja poli-
¢ji odnosnie do czynéw z art. 200a k.k., gdyby przyja¢ aprobowane przeze mnie
zapatrywanie, ,zatrzymywalaby sie na usilowaniu po stronie sprawcéw i w jej
ramach takze nie dochodzitoby do Zadnego zagrozenia czy tym bardziej narusze-
nia realnego dobra prawnego”, jak pisze Radostaw Krajewski.

Stwierdzenie to jest wysoce niezrozumiate, gdyz prowokacja policyjna powinna
przeciez polega¢ wilasnie na tym, ze nie dojdzie w jej ramach do zadnego zagrozenia

¥ Zob.R. Krajewski, Prawnokarne..., s. 4.
# R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 44-45.
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czy tym bardziej ,naruszenia realnego dobra prawnego”. W istocie rzeczy ma by¢
prowokacja do przygotowania lub nieudolnego usifowania popetnienia przestepstwa
pedofilskiego. Trudno spodziewa¢ si¢, by w ramach policyjnej prowokagji stuzby uzy-
ly rzeczywistego dziecka do lat 15, wystawiajac je na realny kontakt z seksualnymi
treSciami w Internecie (byloby to tym bardziej karygodne, gdyby taki modus operandi
przyjelilowcy pedofili). Nie ma wiec niczego nadzwyczajnego w tym, ze prowokacja
zatrzyma sie ,na usitowaniu po stronie sprawcéw”. Brak wiec podstaw dla zarzutu
formutowanego przez Radostawa Krajewskiego, jakoby omawiany poglad prowadzit
do tej—jego zdaniem nieuprawnionej — konsekwengji, gdyz niezaleznie od przyjete-
go zapatrywania w kwestii charakteru prawnego groomingu prowokacja policyjna
i tak nie bedzie przeciez prowokacja do dokonanego przestepstwa pedofilskiego na
rzeczywistym dziecku.

Niezaleznie od tego argumentacja Radostawa Krajewskiego nie koresponduje
zreferowanym przez niego pogladem. Nie jest prawda, Ze przyjecie prezentowa-
nego przeze mnie stanowiska prowadzi do konsekwencji polegajacej na tym, ze
prowokacja policyjna — analogicznie jak aktywnos¢ lowcéw pedofili — zatrzymy-
walaby sie na usitowaniu po stronie sprawcéw. Ewentualna prowokacja policyjna,
jak i aktywnos¢ fowcoéw pedofili nie dotyczy usitowania po stronie ztowionego
sprawcy. Gdyby tak bylo, sprawcy odpowiadaliby karnie za usitowanie popelnie-
nia przestepstwa pedofilskiego polegajacego np. na obcowaniu plciowym z mato-
letnim do lat 15 réwniez na gruncie prezentowanego przeze mnie pogladu (kwa-
lifikacja prawng czynu bylby np. art. 13 § 2 w zw. z przestepstwem docelowym
zart. 200 § 1 k.k.).

W rzeczywistosci prowokacja przeprowadzana przez lowcéw pedofili —i ana-
logiczna z nig ewentualna prowokacja policyjna — obraca sie wokét groomingu
zart. 200a § 2k k., a wiec zatrzymuje sie nie na usilowaniu, lecz na przygotowaniu
do przestepstwa po stronie zlowionej osoby, i to na przygotowaniu nieudolnym,
a wigc na zachowaniu, ktére nie wypelnia znamion groomingu z art. 200a k.k.
inie stanowi zachowania zabronionego pod grozba kary. Jak wiemy, ustawa karna
w zadnym przepisie nie stanowi, by takie nieudolne czynnosci przygotowawcze
podlegaty karze (art. 16 § 2k .k.).

Argument z prowokacji policyjnej jest bezprzedmiotowy z jeszcze innego po-
wodu. Nalezy przypomnie¢, ze w panstwie prawa niedopuszczalne jest stoso-
wanie prowokacji policyjnej bez wyraznej podstawy prawnej; podobnie zresz-
ta, jak niedopuszczalne jest pociaganie obywatela do odpowiedzialnosci karnej
bez podstawy prawnej, cho¢ akceptacja dla odpowiedzialnosci za nieudolny
grooming $wiadczy¢ moze o problematycznosci nawet tej —wydawac by sie moglo—
ugruntowanej reguly panstwa praworzadnego pod rzadami Konstytucji z 1997 r*'.
W tym kontekscie jako wysoce interesujace jawi si¢ pytanie, na jakiej podstawie
prawnej Radostaw Krajewski dopuszczalby zastosowanie wobec internautéw po-
licyjnej prowokacji poprzez podawanie sie funkcjonariuszy za dziecko i sklania-

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).
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nie w ten spos6b przypadkowych rozméwcéw do podjecia kontaktu seksualnego
z rzekomym dzieckiem. Ktéra ustawa i ktory jej przepis dawalby podstawe do
przeprowadzania tego typu prowokacji policyjnej w aktualnym stanie prawnym®*
—warto zapytac retorycznie autora omawianego opracowania.

BEZPRAWNOSC DZIAYAN tOWCOW PEDOFILI

Koniczac analize kwestii kluczowych dla oceny aktywnosci towcoéw pedofili,
w omawianym opracowaniu ze zdumieniem czytamy, ze ,przede wszystkim
dzieki transmisji fowcéw pedofili w sieci”* moga by¢ spetnione, zdaniem Radosta-
wa Krajewskiego, wartosciowe cele ,prewencji generalnej, gdy o zdemaskowaniu
pedofila dowiedza sie inne osoby”*. Autor zaznacza dodatkowo, ze ,nie nalezy
przeceniac jej wartodci w tym zakresie”* (,jej”, czyli transmisji), co potwierdza,
ze stygmatyzujace transmisje organizowane przez lowcéw sg zdaniem autora
w jakims$ zakresie wartosciowe. Wczesniej pisze on réwniez, ze aktywnosci fow-
cOw pedofili s ,spolecznie pozyteczne”, i to ,niewatpliwie”¥, gdyz pozwalaja
~wychwycié» pedofili, zanim zdgza oni skrzywdzi¢ dzieci, przekazac ich w rece
organdw Scigania, a w konsekwencji wymiaru sprawiedliwosci”*. Podkresla tez,
ze ,ich zatrzymanie przez fowcéw pedofili, przekazanie w rece policji, postepo-
wanie przygotowawcze i osagdzenie skutkuja niedopuszczeniem do skrzywdzenia
przez nich dzieci, a takze daja szans¢ zapobiegania temu w przyszlosci na zasa-
dzie prewengji indywidualnej”.

Réwnoczesnie jednak Radostaw Krajewski zauwaza w szczegolnosci, ze ,,co
do istoty albo przynajmniej niekiedy rejestrowana interwencja fowcéw pedofi-

#  Zagadnienie to bylo analizowane w nauce prawa karnego — zob. M. Wiktorek, Dziafalnos¢ towcéw pe-
dofilow a taktyka prowokacji, referat wygloszony podczas konferencji: Taktyka i technika kryminalistyczna
w zmieniajgeym sig Swiecie, Krakow 9.04.2022 1., https://www.facebook.com/events/7140577485983859
(dostep: 29.09.2022 r.); Mateusz Wiktorek wskazuje w tym kontekscie, Ze ,obwarowana wymogami
ustawowymi prowokacja organdw panstwa jest znaczgco zawezona” —zob. M. Wiktorek (w:) Taktyka
i technika kryminalistyczna w zmieniajgcym sig swiecie. Ksigga streszczeri, red. D. Wilk, Krakéw 2022, s. 29,
https:/kryminalistyka.confer.uj.edu.pl/documents/149768048/0/Ksi% C4 % 99ga + streszcze % C5%84/
al1176de-9256-403c-bdea-0891209fe057 (dostep: 29.09.2022 r.). Zob. réwniez P, Karlik, Wykrywanie
przestepstw pedofilii w Internecie z zastosowaniem instytucji zakupu kontrolowanego, a takze innych metod
prowokacji policyjnej (w:) Taktyka i technika kryminalistyczna —wczoraj, dzis i jutro. Materiaty z konferencji,
red. M. Zelek, Poznah—Rzesz6w 2009, s. 66-67, zdaniem ktérego ,zachowanie funkcjonariusza Policji
polegajace na podszywaniu si¢ pod maloletniego wykracza poza ramy czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych z art. 19a [ustawy z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. 2 2021 . poz. 1882); autor formulowat sw¢j
poglad w 2009 r. — przyp. M.M.], a ponadto dziatanie tego typu wykracza réwniez, w mojej opinii,
poza granice zwyklego «monitorowania» sieci”.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 45.

“ R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 45.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 45.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 36.

¥ R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 36.

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 36-37.

¥ R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 45.
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li transmitowana w sieci przybiera posta¢ znecania sie psychicznego nad osoba
zalezng, a wiec wypelnia znamiona art. 207 § 1 lub § 1a k k. (...) Niewatpliwie pe-
dofil jest zalezny od fowcéw albo przynajmniej tak to ocenia”>. Autor wskazuje
réwniez na mozliwoé¢ dopuszczenia sie przez lowcéw karalnego pozbawienia
czlowieka wolnoéci™!, przestepstwa znieslawienia™ czy naruszenia Prawa praso-
wego™.

Niekonkluzywny charakter rozwazan Radostawa Krajewskiego nie pozwala
jednak ustali¢, czy owo znecanie sie psychiczne nad czlowiekiem pozbawionym
wolnosci, stygmatyzowanym podczas transmisji w Internecie, autor ten ostatecz-
nie uznalby za proceder wartoéciowy z punktu widzenia prewencji generalnej lub
indywidualnej, czy jednak ze wszech miar szkodliwy, grozny z punktu widzenia
standardow panstwa prawa. Z perspektywy obowiazujacych przepiséw nietrud-
no wyrobic sobie jednoznaczne zdanie w tym przedmiocie.

W istocie rzeczy w medialnym show, do ktérego daza niektére grupy towcow
pedofili, nietrudno doszukac sie wyczerpania znamion psychicznego znecania
sie nad czlowiekiem, o czym pisalem w 2021 r. ,Zastawienie pulapki wytwarza
stosunek zaleznosci miedzy lowcami a osobg zatrzymana. Szczegélnie, gdy za-
trzymanie ma charakter grupowy, a lowcy przebrani w paramilitarne stroje ota-
czaja ofiare. Gdy dochodzi do tego transmitowanie na zywo przebiegu zdarzenia,
z ujawnieniem wizerunku osoby, wypytywanie jej, stowne zaczepki, naigrywanie
sie z niej on-line na oczach widzéw, mozemy moéwi¢ o psychicznym znecaniu sie
nad osobg pozostajacg w przemijajagcym stosunku zaleznosci od sprawcy. Jest to
czyn z art. 207 § 1 k k., zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat 5. Jesli osoba
zlowiona ma problemy psychiczne, jest by¢ moze w jakims§ stopniu uposledzona
lub niepoczytalna, efekt psychicznego znecania sie moze zosta¢ spotegowany.
Znecaniem si¢ moze by¢ rowniez samo utrzymywanie na prowadzonej przez
siebie stronie wcze$niej zarejestrowanego nagrania, tak ze w dowolnym czasie
i miejscu kolejne osoby zapoznajg sie z wizerunkiem osoby ztowionej i przebie-
giem calego zdarzenia”*.

Prawnokarne kwalifikacje procederu lowienia pedofili okazuja sie jeszcze
bardziej urozmaicone, nie wylgczajac odpowiedzialnosci funkcjonariuszy po-
licji za swoista pomoc w naruszeniu dobr prawnych czlowieka schwytanego
przez towcow?™, szczegodlnie gdy biernie przygladaja si¢ oni dzialaniom fowcéw
na miejscu zastawionej pulapki**. Omawiana dzialalno$¢ budzi uzasadnione

% R.Krajewski, Prawnokarne..., s. 41.

1 Zob. R. Krajewski, Prawnokarne..., s. 40—41.

52 Zob.R. Krajewski, Prawnokarne..., s. 42.

% Zob. R. Krajewski, Prawnokarne..., s. 43.

3 M. Malecki, Lowienie..., https://www.dogmatykarnisty.pl/2021/05/lowienie-pedofilow-moze-byc-
przestepstwem/ (dostep: 29.09.20221.).

% Na temat kwalifikacji zachowan towcéw pedofili zob. M. Malecki, Eowienie..., https://www.dogma-
tykarnisty.pl/2021/05/lowienie-pedofilow-moze-byc-przestepstwemnm/ (dostep: 29.09.2022r.).

% Zob. M. Matecki, 14-letnia pozorantka?, ,Dogmaty Karnisty” z 12.06.2021 r. na platformie Face-
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watpliwosci Rzecznika Praw Obywatelskich”, cho¢ swiadomos¢ prawna w tym
zakresie jest coraz wigksza, na co wskazuje chocby casus funkcjonariusza policji,
ktory uswiadomit jednej z grup towcéw, Ze osoba zatrzymana nie popelnita
przestepstwa®.

W praktyce zdarzylo sie, ze fowcy pedofili narazili na szwank dobra prawne
przypadkowej osoby, kierujac agresje w strone podréznego, ktéry zostal zmu-
szony przez zamaskowanych agresoréw do wyijscia z pociggu, cho¢ nie miat nic
wspoélnego z internetowa rozmowa prowadzona z rzekomym pedofilem®. Jedna
z ofiar fowcow rzucila sie pod pociagg po uslyszeniu zarzutéw w prokuraturze®.
Stygmatyzacji doswiadczaly takze osoby bliskie dla ofiary schwytanej w putapke
przezfowcéw, ktorej wizerunek i miejsce zamieszkania ujawnili oni w Internecie®'.
Wskazuje to niewatpliwie na spoleczna szkodliwo$¢ omawianego procederu®.

book, https://www.facebook.com/dogmatykarnisty/posts/pfbid0w6izBWTTwszwogRXqJdS]J-
ruwgXyd2AfhrpaukX2u2xt5emyKTL3Ny943s2vH6UNA4I (dostep: 29.09.2022 1.).

5 Zob. Dziatalnosc ,towcow pedofilow”. Rzecznik pytat KGP o stanowisko. Sq watpliwosci co do czesci
takich dziatari, komunikat Rzecznika Praw Obywatelskich z 13.10.2021 r., https://bip.brpo.gov.pl/
pl/node/21160 (dostep: 29.09.2022 .); J. Sidorowicz, RPO domaga si¢ wyjasnieri od policji w sprawie
lowcdw pedofildw. Jest tez zawiadomienie do prokuratury dotyczqce ich metod dziatania, Wyborcza.pl
z 29.09.2021 r., https:/krakow.wyborcza.pl/krakow/7,44425,27597998,rpo-domaga-sie-wyja-
snien-od-policji-w-sprawie-lowcow-pedofilow.html (dostep: 29.09.2022 r.); M. Matecki, Policja
w klopotach za ,,wspolprace” z towcami pedofilow, ,Dogmaty Karnisty” z 12.10.2021 r. na platformie
Facebook, https://www.facebook.com/dogmatykarnisty/posts/pfbid026GggeXaAqWBAEh-
GxaUm3gUCvwDTvKS6rnYa8jgZHvZVKkHyKxGaTRndM7zQUiMtGdl (dostep: 29.09.2022 1.).

% Zob. M. Matecki, Policjant uswiadomit towcom pedofilow, ze zlowieni nie popelniajg przestepstwa, ,Do-
gmaty Karnisty” z7.12.2021 r., https://www.dogmatykarnisty.pl/2021/12/zlowieni-nie-popelnia-
ja-przestepstwa/ (dostep: 29.09.20221.).

¥ Zob. M. Olszewski, Przypadkowy podrozny wyciggniety z pociggu przez towcdw pedofilow. , Bytem prze-
razony”, Wyborcza.pl z 26.10.2021 r., https://krakow.wyborcza.pl/krakow/7,44425,27732428,przy-
padkowy-podrozny-wyciagniety-z-pociagu-przez-lowcow-pedofili.html (dostep: 29.09.2022 r.);
M. Matecki, Lowcy pedofiléw zaatakowali podrdznego, ,Dogmaty Karnisty” z27.10.2021 r. na platfor-
mie Facebook, https:/www.facebook.com/dogmatykarnisty/posts/pfbid0oeoBT1vQtRH2PYTS]J-
z6LTcLvb7tD2KrEsgBYn2YBhpAMpqZ2u9TxCT2KiXglmPftl (dostep: 29.09.2022 1.).

80 Zob. A. Chilapinska, Lowcy pedofilow transmitowali ujecie 47-latka. Antoni P. po uslyszeniu za-
rzutow rzucit si¢ pod pocigg, Gazeta.pl z 8.06.2021 r., https://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomo-
sci/7,114883,27176515,lowcy-pedofili-47-letni-antoni-po-uslyszeniu-zarzutow-w-prokura-
turze.html (dostep: 29.09.2022 r.); P. Wojciechowski, Lowcy pedofiléw doprowadzajg do linczéw.
,Grozne medialne show”, Wyborcza.pl z 10.06.2021 r., https://trojmiasto.wyborcza.pl/trojmia-
sto/7,35612,27180903,lowcy-pedofili-do-linczow-dochodzilo-nie-tylko-w-polsce-ekspert.html
(dostep: 29.09.2022 1.).

81 Zob. P. Wojciechowski, Widowisko z pedofilem. Po transmisji na Facebooku Antoni rzucit si¢ pod pocigg,
Wyborcza.pl z 8.06.2021 r., https://trojmiasto.wyborcza.pl/trojmiasto/7,35612,27172314,widowi-
sko-z-pedofilem.html (dostep: 29.09.2022 r.).

62 Zob. M. Olszewski, Lowcy pedofilow w akcji. Karnista: Ich dziatalnos¢ jest spolecznie szkodliwa i po-
zbawiona podstaw prawnych, Wyborcza.pl z 21.09.2021 r., https://krakow.wyborcza.pl/krako-
w/7,44425,27590383,lowcy-pedofilow-w-akcji-karnista-ich-dzialalnosc-jest-spolecznie.html
(dostep: 29.09.20221.).
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WNIOSKI

Analiza obowigzujacych regulacji prawnych, zarysowana jedynie w skrécie
W niniejszym opracowaniu, nie pozostawia watpliwosci, Ze osoba zmierzaja-
ca na spotkanie z rzekomym dzieckiem w ramach nieudolnego groomingu,
a wiec de lege lata nieudolnie przygotowujaca sie do popelnienia przestepstwa,
nie wyczerpuje znamion zachowania zabronionego pod grozba kary. Przyjecie
jej odpowiedzialnosci karnej za nieudolne przygotowanie do przestepstwa pod
postacia aberracyjnej konstrukcji ,usifowania nieudolnego groomingu” stanowi
w kazdym przypadku obraze prawa materialnego.
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VOESERSITVANTE  obowigzek przestrzegania praw czlowieka, prawo do zycia, zakaz
tortur, prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
wolnos¢ wypowiedzi, prawo do pokojowego zgromadzania

si¢ i stowarzyszania sig, zakaz wydalania obywateli, zakaz
dyskryminacji

Najnowsze
orzecznictwo

Marek Antoni Nowicki

EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(LIPIEC-WRZESIEN 2022 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi oméwienie najistotniejszych
pogladow wyrazonych przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyro-
kach wydanych w okresie lipiec-wrzesien 2022 r., dotyczacych: obowiazku
przestrzegania praw czlowieka, prawa do zycia, zakazu tortur, prawa do po-
szanowania Zycia prywatnego i rodzinnego, wolnosci wypowiedzi, prawa do
pokojowego zgromadzania si¢ i stowarzyszania si¢, zakazu wydalania obywa-
teli, zakazu dyskryminacji.

OBOWIAZEK PRZESTRZEGANIA PRAW CZtOWIEKA (ART. 1)

Prawo miedzynarodowe — prawo zwyczajowe o ochronie dyplomatycznej
i konsularnej czy rezolucje Rady Bezpieczefistwa — nie wymaga od panstwa
dzialania w imieniu jego obywateli i ich repatriacji. Poza tym Konwencja nie
gwarantuje prawa do ochrony dyplomatycznej lub konsularne;j.

Wyrok H.F. i inni v. Francja, 14.09.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 24384/19, § 201

— dot. braku ochrony przed arbitralnoscig decyzji o odmowie repatriacji obywateli

przetrzymywanych z matymi dzie¢mi w obozach kurdyjskich po upadku ,, Paristwa

Islamskiego”, do ktdrego si¢ przylgczyli.

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Osoby narazone na ryzyka dla ich zdrowia powinny mie¢ dostep do informa-
¢ji dajacych mozliwos¢ ich oceny. Panstwa maja obowiazek przyjaé konieczne
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regulacje zapewniajace uwzglednianie przez lekarzy przewidywalnego wpty-
wu planowanej procedury medycznej na integralnos¢ fizyczna pacjentéw oraz
informowanie pacjentéw o jej konsekwencjach w sposéb pozwalajacy na wy-
razenie przez nich zgody w spos6éb swiadomy.

Wyrok Traskunova v. Rosja, 30.08.2022 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 21648/11,

§ 70 — dot. smierci uczestniczki klinicznej préby nowej metody leczenia.

W zwiazku z dzialalnoscig niebezpieczng istotne znaczenie maja regulacje
uwzgledniajace jej specjalne cechy, zwlaszcza odnoszace si¢ do poziomu poten-
cjalnego ryzyka dla zycia ludzkiego. Regulacje te musza obejmowac jej licencjo-
nowanie oraz podejmowanie i prowadzenie, a takze ochrone bezpieczenstwa
inadzér nad taka dzialalnoscig. Muszg one ponadto zobowiazywac wszystkich
jej uczestnikéw do podejmowania dziatan praktycznych pozwalajacych zapew-
ni¢ skuteczng ochrone os6b, ktorych Zzycie moze by¢ zagrozone z powodu wia-
zacych sie z nig ryzyk. W kazdym przypadku podejmowania lub organizowania
przez panstwo dzialalnosci niebezpiecznej albo zezwolenia na nig musi ono
zapewni¢ — w drodze systemu regulacji oraz wystarczajacej kontroli — zredu-
kowanie ryzyk do poziomu rozsagdnego minimum. Naruszenie pozytywnych
obowiazkéw panistwa w tym zakresie nastapi wylacznie, gdy szkoda nastapita
w rezultacie niewystarczajgcych regulacji lub nieodpowiedniej kontroli, a nie
niedbalego zachowania jednostki lub tanicucha niefortunnych zdarzen.

Wyrok Traskunova v. Rosja, 30.08.2022 ., Izba (Sekcja II1), skarga nr 21648/11,

§73.

Artykul 2 moze wchodzi¢ w gre rowniez, gdy nie doszlo do utraty zycia,
zwlaszcza gdy okolicznosci sprawy i natura doznanych obrazen wskazuja, Ze
zycie skarzacego bylo powaznie zagrozone. W przypadku gdy ofiara przezyla,
aréwnoczes$nie nie jest stawiany zarzut zamiaru zab6jstwa, mozliwo$¢ uznania,
ze mial zastosowanie art. 2, zalezy od dwoch kryteriow — 1) czy skarzacy byl
ofiarg dzialania podmiotu publicznego albo prywatnego oznaczajacego z na-
tury narazenie zycia na rzeczywiste i bezposrednie ryzyko oraz — 2) czy doznat
obrazen zwykle prowadzacych do zagrozenia zycia. Moga réwniez o tym zde-
cydowac inne czynniki, takie jak fakt, ze skarzacy wylacznie dzieki szczesciu
uniknat §mierci albo zostal zakazony chorobg potencjalnie Smiertelna.

Wyrok PH. v. Stowacja, 8.09.2022 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 37574/19, § 71

— dot. wypadku, w ktorym skarzgca odniosta obrazenia na skutek wypadnigcia

z drugiego pietra komisariatu policji, w ktorym byta przetrzymywana; brak

wlasciwego dochodzenia w tej sprawie.

ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

Ogledziny ciala jako takie — réwniez jeéli sq pelne — nie oznaczaja traktowa-
nia bezprawnego: czesto moga by¢ konieczne dla zapewnienia bezpieczenstwa
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w danym zakladzie karnym, w tym samego wieZnia, lub ochrony porzadku
i zapobiegania przestepstwom. Aby jednak uznac je za ,konieczne” ze wzgle-
du na jeden z tych celéw, musza by¢ dokonane ,w sposéb wilasciwy”, a wiec
taki, przy ktérym stopien cierpienia lub ponizenia wieZnia nie przekroczy tego,
co niesie za sobg nieuchronnie ta forma uprawnionego traktowania. W innym
przypadku dojdzie do naruszenia art. 3 Konwencji. Nie trzeba dodawag, ze im
bardziej dolegliwa jest ingerencja w intymnos¢ wieZnia poddanego ogledzi-
nom ciala (zwlaszcza gdy obejmuja obowiagzek rozebrania sie przed inng osoba
oraz przyjecia poz krepujacych), z tym wiekszg starannoscig musi by¢ badana
ioceniana.

Wyrok Safi i inni v. Grecja, 7.07.2022 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 5418/15, § 192

— dot. ogledzin ciata stosowanych wobec uchodzZcow, ktdrzy przybyli na wyspe

greckq po zatonigciu ich todzi i na polecenie policji musieli rownoczesnie, w grupie,

rozebrac si¢ do naga w obecnosci kilkunastu oséb.

Wyjatkowa bezbronnos¢ dziecka ma rozstrzygajace znaczenie i przewaza nad
innymi wzgledami odnoszacymi sie do jego statusu jako nielegalnego imigranta.
Dzieci maja specyficzne potrzeby wynikajace nie tylko z ich wieku i braku nieza-
leznosci, ale réwniez statusu osoby ubiegajacej sie 0 azyl. Konwencja o prawach
dziecka zacheca panistwa do podejmowania wlasciwych dziatan majacych za-
pewni¢, aby dziecko starajace sie o status uchodzcy korzystalo z ochrony i po-
mocy humanitarnej, niezaleznie od tego, czy jest samo, czy znajduje si¢ pod
opieka rodzicow.

Wyrok Darboe i Camara v. Wiochy, 21.07.2022 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 5797/17, § 173 — w czgsci dot. przetrzymywania przez ponad cztery

miesigce w osrodku recepcyjnym dla dorostych nieletniego ubiegajgcego si¢ o azyl

i poddanego procedurze ustalania jego wieku, ktéra oznaczata naruszenie art. 8.

Na podstawie art. 19 i art. 32 ust. 1 Konwencji Trybunal nie jest wlasciwy
do stosowania przepiséw Unii Europejskiej ani badania zarzutu ich naruszen,
z wyjatkiem sytuacji i w zakresie, w jakim moglyby one oznacza¢ zamach na
prawa i wolnosci chronione w Konwencji. Ponadto orzekajac w trybie prejudy-
cjalnym w kwestii takiej, jak odnoszaca si¢ do zachowania statusu uchodzcy
mimo formalnego jego odebrania, Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
w odréznieniu od sadéw krajowych i Trybunalu, czesto musi wypowiadac sie
w sposéb abstrakcyjny o sytuacji w tym zakresie wynikajacej z przepiséw prawa
UE. W kategoriach bardziej ogélnych w pierwszej kolejnosci do wtadz krajo-
wych, w szczegolnosci sadow, nalezy interpretacja i stosowanie prawa krajowe-
g0 — w razie potrzeby z uwzglednieniem prawa UE - a rola Trybunatu ograni-
cza si¢ do ustalenia, czy w konkretnym przypadku skutki ich rozstrzygniec¢ sa
zgodne z Konwencja. Konwencja ani jej Protokoty nie chronig prawa do azylu
jako takiego. Oferowana ochrona ogranicza sie do zawartych w nich praw, ktére
obejmuja w szczeg6lnosci te zagwarantowane w art. 3 Konwencji. W sprawach
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tego rodzaju art. 3 Konwencji obejmuje zakaz odsylania os6b bedacych uchodz-
cami w rozumieniu konwencji genewskiej.

Wyrok R v. Francja, 30.08.2022 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 49857/20, § 112

— dot. niewystarczajgcej analizy przez organy krajowe ryzyk zwigzanych

z wydaleniem do Rosji obywateli narodowosci czeczeriskiej.

PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO | RODZINNEGO
(ART. 8)

Jesli legalnie zastosowane pozbawienie wolnosci wyraznie miesci sie¢ w za-
kresie objetym art. 5 Konwencji, wieZzniowie nadal korzystaja ze wszystkich
zagwarantowanych w niej podstawowych praw i wolnosci poza prawem do
wolnosci osobistej. Wszelkie ograniczenia tych innych praw musza by¢ uza-
sadnione np. wzgledami bezpieczenistwa, zwlaszcza w celu zapobiegania prze-
stepstwom i zakl6ceniu porzadku, nieuchronnie wyplywajacymi z okoliczno$ci
uwiezienia. Nie do pomysélenia jest wiec utrata przez wigZnia praw Konwengji
wylacznie z powodu jego statusu osoby pozbawionej wolnosci w rezultacie
skazania. Nie ma réwniez miejsca w systemie Konwencji, w ktérym spoleczen-
stwo demokratyczne cechuje tolerancja i otwarto$¢ myslenia, na automatyczne
odbieranie prawa wylacznie dlatego, ze okreslone zachowanie mogloby urazic¢
opinie publiczna.

Wyrok Chocholdc v. Stowacja, 7.07.2022 1., Izba (Sekcja I), skarga nr 81292/17,

§ 52 — dot. ogdlnego i bezwzglednego zakazu posiadania przez wigznia

materiatow pornograficznych bez mozliwosci oceny proporcjonalnosci tego zakazu

w konkretnych okolicznosciach.

Zakaz posiadania przez wieznia materialéw pornograficznych z powolaniem
sie na potrzebe zapobiegania zakl6caniu porzadku w wiezieniu oraz ochrone
praw i wolnoséci innych oséb wymaga wskazania konkretnych dowodéw lub
przykladéw przemawiajacych za twierdzeniem, ze w przypadku konkretnego
wieznia wigzalby sie on z rzeczywistym ryzykiem dzialan z jego strony, ktérym
ten zakaz ma zapobiegac.

Wyrok Chocholdc v. Stowacja, 7.07.2022 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 81292/17,

§72.

Obowiazki panstwa majace sluzy¢ ochronie prawa do poszanowania zycia
prywatnego sa tym bardziej wazne, gdy wchodza w gre osobiste relacje nie-
letniego migranta pozostajacego bez opieki — osoby szczeg6lnie bezbronnej —
z innymi osobami.

Wyrok Darboe i Camara v. Wiochy, 21.07.2022 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 5797/17, § 123 — w czgsci dot. niezapewnienia nieletniemu ubiegajgcemu

sig 0 azyl przetrzymywanemu w osrodku recepcyjnym dla dorostych minimalnych

guwarancji proceduralnych w procedurze ustalania jego wieku.
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Wiek stanowi srodek identyfikacji osobistej, a procedura ustalania wieku oso-
by twierdzacej, Ze jest nieletnia — w tym jej gwarancje proceduralne — ma istot-
ne znaczenie dla zagwarantowania wszystkich praw wynikajacych ze statusu
osoby nieletniej.

Wyrok Darboe i Camara v. Wiochy, 21.07.2022 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 5797/17, § 124.

W kontekscie migracyjnym procedura stosowania przepiséw krajowych, eu-
ropejskich i migdzynarodowych chronigcych prawa dzieci rozpoczyna si¢ od
momentu zidentyfikowania danej osoby jako dziecko. Ustalenie, ze wchodzi
w gre osoba nieletnia, jest wiec pierwszym krokiem do uznania jej praw i objecia
jej wszelkimi koniecznymi formami opieki. W razie blednego uznania nielet-
niego za osobe doroslg istnieje ryzyko podjecia wobec niego daleko idacych
Srodkéw naruszajacych jej prawa.

Wyrok Darboe i Camara v. Wiochy, 21.07.2021 r., Izba (Sekcja I),

skarga nr 5797/17, § 125.

Odpowiedzialnoé¢ panstwa moze rodzi¢ zgoda lub ciche przyzwolenie jego
wladz na dziatania os6b prywatnych naruszajacych prawa Konwencji przystu-
gujace ogdlnie wszystkim. Podobnie, brak interwencji policji i odpowiednich
dziatan majacych doprowadzi¢ do zaprzestania naruszen przez inne osoby
prawa do ,domu” oznacza odmowe przez wladze reakgcji, jakiej nalezy od
nich oczekiwac i prowadzi do naruszenia art. 8. Skutecznoé¢ sledztwa karnego
jest elementem oceny, czy w tym kontekscie panistwo przestrzegalo swoich
obowigzkéw.

Wyrok Jansons v. Lotwa, 8.09.2022 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 1434/14,

§ 75 — dot. zarzutu odmowy ochrony skarzgcego przed nowym wiascicielem,

ktory bezprawnie i z uzyciem sily wtargngt do jego domu; ingerencja w postaci

bezprawnej eksmisji komorniczej.

W pewnych okolicznosciach panistwo musi udzieli¢ pomocy osobie, ktéra jej
sie domagata w zwigzku z atakiem osoby prywatnej na jej prawo do poszano-
wania ,domu”. Obowiazek taki rodzi sie zwlaszcza w razie wezwania policji do
obrony przed osobami usitujgcymi usung¢ ja sila bez Zadnej podstawy praw-
nej. Pafistwa korzystaja z szerokiej swobody wyboru srodkéw w tym zakresie.
Musza one jednak umozliwiaé skuteczna ochrone prawa do poszanowania
»,domu”.

Wyrok Jansons v. Eotwa, 8.09.2022 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 1434/14, § 76.

Nie mozna gromadzi¢ danych osobowych odnoszacych si¢ do praktyki orien-
tacji seksualnych wylacznie na podstawie spekulacji lub domnieman. Cel, jakim
jest bezpieczenistwo transfuzji krwi, moze by¢ wystarczajaco zrealizowany przez
odnotowanie odmowy przez dang osobe odpowiedzi na pytania odnoszace sie
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do jej seksualnosci, sam ten fakt bowiem w sposéb naturalny powinien oznaczac
odrzucenie jej kandydatury na dawce krwi.
Wyrok Drelon v. Francja, 8.09.2022 r., Izba (Sekcja V), skargi nr 3153/16
127758/18, § 97 — dot. gromadzenia danych osobowych na temat zachowar
seksualnych potencjalnego dawcy krwi w oparciu o spekulacje oraz ich zbyt
dtugotrwate przechowywanie przez instytucje publiczng.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Obowiazki pozytywne na podstawie art. 10 oznaczaja wymaganie od pan-
stwa, aby stworzylo — w drodze skutecznego systemu ochrony dziennikarzy
- sprzyjajace warunki udzialu w debacie publicznej dla wszystkich zaintereso-
wanych, umozliwiajac im swobodne wyrazanie swoich opinii i idei, nawet jesli
sa sprzeczne z pogladami bronionymi przez oficjalne wladze lub znacznag czes¢
opinii publicznej, albo gdy ja irytuja lub szokuja.

Wyrok Tagiyeva v. Azerbejdzan, 7.07.2022 r., I1zba (Sekcja V), skarga nr 72611/14,

§ 78. — dot. Smierci znanego pisarza i publicysty, krytyka islamu, w rezultacie

pobicia przez nieznane 0soby.

W spoteczenistwach demokratycznych, w ktérych wspolistnieje wiele religii,
moga okazac si¢ konieczne ograniczenia wolnosci uzewnetrzniania swojej reli-
gii lub przekonan, aby pogodzi¢ interesy rozmaitych grup i zapewnic¢ poszano-
wanie przekonan kazdej osoby. Harmonijne relacje miedzy osobami i grupami
o réznych tozsamosciach maja istotne znaczenie dla osiggniecia spdjnosci spo-
tecznej.

Wyrok Rabczewska v. Polska, 15.09.2022 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 8257/13, § 53

— dot. skazania za obraz¢ uczuc religijnych przez publiczne zniewazenie Biblii.

Wypowiedzi, ktére mogg szokowaé lub wywolywac niechec¢ innych oséb, ale
nie oznaczaja podzegania do nienawisci lub nietolerancji religijnej, korzystaja
z ochrony na podstawie art. 10 Konwencji.

Wyrok Rabczewska v. Polska, 15.09.2022 r., Izba (Sekcja I), skarga nr 8257/13, § 57.

PRAWO DO POKOJOWEGO ZGROMADZANIA SIE | STOWARZYSZANIA
SIE (ART. 11)

Panstwa zachowuja swobode organizowania swoich systeméw rokowan
zbiorowych i przyznania — tam, gdzie jest to wlasciwe — specjalnego statusu
reprezentatywnym zwigzkom zawodowym. Trybunat uznaje wiec za zgodna
z wolnoscig zwigzkowa ogolng polityke ograniczania liczby organizacji (for-
malnie) konsultowanych w procesie rokowan zbiorowych, z ktérymi powinny
by¢ zawierane umowy zbiorowe, do zwigzkéw wiekszych lub bardziej repre-
zentatywnych dla calej zalogi. Warunkiem jest wystuchanie w rozmaity sposéb
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réwniez innych zwigzkéw. Polityka ta nie narusza prawa cztonkéw zwigzku do
przylaczenia sie lub pozostania czlonkiem mniejszego lub mniej reprezentatyw-
nego zwigzku zawodowego, chociaz ograniczone mozliwosci takiego zwigzku
mogg prowadzi¢ do zmniejszenia liczby jego czlonkéw.

Wyrok Association of Civil Servants and Union for Collective Bargaining i inni

v. Niemcy, 5.07.2022 r., Izba (Sekcja 111), skargi nr 815/18 i inne, § 60

— dot. przepisow uznajgcych za nieobowigzujgce umow zbiorowych zawartych

przez mniejszosciowe zwigzki zawodowe.

ZAKAZ DYSKRYMINAC]I (ART. 14)

Dyskryminacja posrednia w rozumieniu art. 14 polega na tym, ze §rodek
wchodzacy w gre ma nieproporcjonalny wplyw na cztonkéw okreslonej grupy,
nawet jeéli nie jest konkretnie w nich wymierzony ani nie wskazuje na jaki-
kolwiek dyskryminujgcy zamiar wobec nich. Osoba, ktéra stawia taki zarzut,
musi go udowodnié. Dowdd wymagany na uzasadnienie zarzutu dyskryminacji
posredniej okreslonej grupy musi odnosic sie do tej grupy jako takiej, a nie jej
pojedynczych cztonkow.

Wyrok P.C. v. Irlandia, 1.09.2022 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 26922/19, § 74

— dot. zarzutu skazanego, ktéremu na okres pozbawienia wolnosci ustawowo

wstrzymano wyplate emerytury.

W przypadku zarzutu dyskryminacji posredniej badanie nie moze skupiac sie
naistotnych podobienstwach miedzy dwiema grupami poréwnawczymi, ale na
tym, czy zarzucony srodek wyrzadzil nieproporcjonalnie wieksza szkode danej
grupie osob niz jakiejkolwiek innej. Punktem wyjscia zarzutu dyskryminacji
posredniej musi jednak nadal by¢ jedna z podstaw objetych art. 14.

Wyrok P.C. v. Irlandia, 1.09.2022 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 26922/19, § 78.

Posiadanie uprawnienia do $wiadczenia socjalnego nie stanowi aspektu
statusu osobistego w rozumieniu art. 14, w odréznieniu bowiem od gtéwnych
podstaw dyskryminacji wskazanych w art. 14, takich jak ,pte¢”, ,rasa” lub ,ko-
lor skéry”, nie jest cecha wrodzong, a wiec istniejaca od urodzenia. Ponadto,
w odréznieniu od ,religii”, ,przekonan politycznychiinnych”, a nawet miejsca
zamieszkania, fakt uzyskania tego uprawnienia nie jest pochodng przekonan
lub wyboréw osoby.

Wyrok PC. v. Irlandia, 1.09.2022 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 26922/19, § 79.

ZAKAZ WYDALANIA OBYWATELI (ART. 3 PROTOKOLU NR 4)
USTEP 2

Prawo do wjazdu na terytorium panhstwa zagwarantowane przez ten przepis
odnosi sie wyraznie do jego ,obywateli”, a nie cudzoziemcéw. W tym sensie
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rézni si¢ od zasady wynikajacej z tredci art. 1, ktory przyznaje ochrone na pod-
stawie Konwencji kazdemu niezaleznie od obywatelstwa.
Wyrok H.E. i inni v. Francja, 14.09.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 24384/19, § 205.

Prawo zagwarantowane w tym artykule odnosi sie do relacji miedzy pan-
stwem i obywatelami znajdujacymi sie poza jego terytorium albo terytorium,
nad ktérym sprawuje ono skuteczng kontrole.

Wyrok H.E. i inni v. Francja, 14.09.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 24384/19, § 209.

Rosnaca globalizacja stawia panstwa przed nowymi wyzwaniami zwigzany-
mi z prawem do wjazdu na jego terytorium. Od przyjecia Protokotu nr 4 upty-
nal dlugi okres. Bezwzgledny zakaz wydalania obywateli i odpowiadajace mu
prawo wjazdu wynikaly z zamiaru wprowadzenia w sposéb ostateczny zakazu
wygnania, jako sytuacji niezgodnej z nowoczesnymi zasadami demokragcji. Ta
historyczna podstawa znalazla swoj wyraz w ugruntowanym orzecznictwie
Europejskiej Komisji Praw Czlowieka i Trybunalu w zwiazku z zarzutami do-
tyczacymi kwestii zgodnosci wypedzenia cztonkéw rodzin krélewskich z pra-
wem wjazdu na podstawie art. 3 ust. 2 Protokolu nr 4. Od tego czasu mobilnos¢
miedzynarodowa stala sie bardziej powszechna w sytuacji rosnacej liczby wza-
jemnych powiazan w Swiecie, z wieloma obywatelami osiedlajacymi sie lub
podrézujacymi za granice. Interpretacja przepiséw art. 3 Protokotu nr 4 musi
uwzgledniac ten kontekst, ktéry stawia panstwa przed nowymi wyzwaniami
w sferze bezpieczenstwa i obrony w dziedzinie ochrony dyplomatycznej i kon-
sularnej, miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz wspétpracy miedzy-
narodowej. Prawo wjazdu do panstwa znajduje sie w centrum obecnych proble-
moéw odnoszacych sie do walki z terroryzmem i bezpieczefistwa narodowego,
czego wyrazem jest ustawodawstwo regulujace kontrole i powr6t na terytorium
narodowe 0s6b, ktére wyjechaly za granice w celu udzialu w dziatalnosci ter-
rorystycznej.

Wyrok H.F. i inni v. Francja, 14.09.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 24384/19,

§ 210-211.

Nie mozna wykluczy¢, Ze pewne okolicznosci odnoszace sie do sytuacji os6b
chcacych wjechaé na terytorium panstwa, ktérego sa obywatelami, z powota-
niem si¢ na prawa wynikajgce z art. 3 ust. 2 Protokolu nr 4, mogg zrodzi¢ zwig-
zek jurysdykcyjny z tym panstwem dla celéw art. 1 Konwencji. Trybunal uwaza
jednak, Ze nie moze wskazac tych okolicznosci w sposéb abstrakcyjny, beda one
bowiem zaleze¢ od specyficznych cech kazdego przypadku i moga znacznie
r6znicé sie zaleznie od sprawy.

Wyrok H.F. i inni v. Francja, 14.09.2022 r., Wielka Izba, skarga nr 24384/19, § 212.
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VISSERNITVINTER  eksperyment medyczny, badania kliniczne, odpowiedzialnos¢
placowki medycznej, zadoscuczynienie za krzywde

Glosy

Beata Kozielewicz-Kutrzepa

ZADOSCUCZYNIENIE ZA KRZYWDE WYRZADZONA
UCZESTNIKOWI EKSPERYMENTU MEDYCZNEGO
— GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 21.09.2022 R. (I NSNC 75/21)

Przedmiotem niniejszej glosy jest wyrok Sadu Najwyzszego dotyczacy za-
doscéuczynienia za krzywde wyrzadzona prowadzeniem badan klinicznych
wbrew przepisom ustawy, bez uzyskania Swiadomej i dobrowolnej zgody jego
uczestnikow.

Za sluszny nalezy uzna¢é poglad, ze sam fakt przeprowadzenia ekspery-
mentu medycznego bez spelnienia wszystkich przestanek jego legalnosci jest
naruszeniem godnos$ci i wolnosci cztowieka. W takim przypadku wysoko$é
naleznego poszkodowanym zados$¢uczynienia nigdy nie moze mie¢ charakte-
ru symbolicznego, a powinna w pelni kompensowacé poniesiona krzywde, jaka
jest niepokoj i cierpienie psychiczne zwigzane z obawa o skutki zdrowotne
nielegalnego eksperymentu medycznego.

Nieudowodnienie przez poszkodowanego, ze doznal rozstroju zdrowia wsku-
tek przeprowadzenia nielegalnego badania klinicznego nie uzasadnia przyzna-
nia symbolicznego zados¢uczynienia. Natomiast udowodnienie rozstroju zdro-
wia jest silng przestanka istotnego podwyzszenia zado$¢uczynienia.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 21.09.2022 r. (I NSNc 75/21)

Eksperyment prowadzony wbrew przepisom ustawy narusza godnos¢
i wolnos¢ czlowieka. Bedzie on zawsze eksperymentem nielegalnym

PALESTRA 10/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.8 113



Beata Kozielewicz-Kutrzepa

i potencjalnie niebezpiecznym, a sam fakt jego przeprowadzenia bedzie
stanowic¢ naruszenie d6br osobistych i prawa pacjenta do wyrazenia po-

informowanej zgody.

Skuteczne wykazanie w procesie cywilnym rozstroju zdrowia powin-
no w istotnym stopniu zwieksza¢ kwote naleznego pokrzywdzonemu
zado$céuczynienia, ale w zadnym razie niewykazanie rozstroju zdrowia
nie moze by¢ uznane za okolicznos¢ uzasadniajaca przyznanie symbo-

licznego zado$¢uczynienia.

W glosowanym orzeczeniu Sad
Najwyzszy po raz pierwszy przedsta-
wil swoje stanowisko w zakresie od-
powiedzialnosci cywilnej za krzywde
wyrzadzong prowadzeniem badan
klinicznych wbrew przepisom usta-
wy, tj. w tym wypadku bez uzyskania
$wiadomej i dobrowolnej zgody jego
uczestnikow. Omawiany wyrok jest
ponadto niezwykle istotny ze wzgledu
na spoleczna wage i znaczenie prawne
problematyki ochrony podstawowych
praw uczestnikéw badan klinicznych.
Gléwnym zagadnieniem, ktére roz-
strzygnat Sad Najwyzszy w omawia-
nym wyroku, jest kwestia kryteriow
sadowego wymiaru zado$¢uczynienia
za krzywde wyrzadzong przeprowa-
dzaniem badan klinicznych.

Sprawa przed Sadem Najwyzszym
zostala wszczeta w zwiazku ze skarga
nadzwyczajng Prokuratora General-
nego od wyroku sadu okregowego
z 18.09.2019 r. dzialajacego na rzecz
poszkodowanych uczestnikéw ba-
dania klinicznego przeciwko spélce
z ograniczong odpowiedzialnoscig
(dalej spotka) prowadzacej badania na
zlecenie zagranicznego podmiotu.

Wezeséniej wyrokiem z 31.09.2019 r.
sad rejonowy zasadzil od pozwanej
spotki na rzecz kazdego z poszkodo-
wanych po 5.000 zl tytulem zados¢-
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uczynienia za krzywde wyrzadzona
prowadzeniem badania klinicznego
wbrew przepisom ustawy z 6.09.2001 r.
— Prawo farmaceutyczne' oraz odsetki
ustawowe od tej kwoty za op6Znienie.
Ponadto sad rejonowy obciazyl po-
zwana spOtke kosztami procesu. Sad
pierwszej instancji uznal, ze pozwa-
na spotka naruszyla dobra osobiste
uczestnikow badania poprzez zataja-
nie istotnych dla pacjentéw informacji
oraz wyzyskanie ich zaufania do pla-
cowki ochrony zdrowia.

W dniu 2.01.2007 r. spétka oraz
jeden z zatrudnionych przez spéike
badaczy zawarli umowe o przepro-
wadzenie badania klinicznego, kt6-
rego rzeczywistym zleceniodawca
byt podmiot zagraniczny majacy
siedzibe w Niemczech. Przedmiotem
umowy bylo przeprowadzenie bada-
nia klinicznego III fazy oceniajacego
immunogenno$¢, bezpieczenstwo
stosowania oraz tolerancje dwoéch
dawek szczepionki przeciwko pan-
demicznemu wirusowi ptasiej grypy
u 0s6b dorostych oraz w podesztym
wieku. Na podstawie umowy zosta-
lo zlecone przeprowadzenie badania
zespolowi badawczemu, ktéry miat
sktada¢ sie z 0s6b bedacych pracow-

! Ustawa z 6.09.2001 r. - Prawo farmaceutycz-
ne (Dz.U. 22022 1. poz. 1344).
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nikami pozwanej spotki. Badacz miat
nadzorowac i koordynowa¢ prace
zespolu badawczego i ponosi¢ pel-
na odpowiedzialno$¢ za dzialania
i zaniechania czlonkéw zespotlu ba-
dawczego. Badacz zobowiazal sie do
przeprowadzenia badania zgodnie
z protokolem badania i z zachowa-
niem nalezytej starannosci oraz do
wyczerpujacego poinformowania
uczestnikéw badania o planowanym
badaniu oraz do uzyskania dobro-
wolnej, Swiadomej zgody na pismie
przed wiaczeniem ich do badania.
Badanie kliniczne mialo by¢ prze-
prowadzone w osrodku nalezacym
do pozwanego. Spoétka zobowigzala
sie do pelnej wspolpracy, a w szcze-
golnosci do umozliwienia przepro-
wadzenia badania, udostepnienia
pomieszczen, urzadzen i materialow
oraz zapewnienia opieki pacjentom
biorgcym udzial w badaniu. Spétka
zobowiazala sie ponadto do zapew-
nienia badaczowi dostepu do pacjen-
tow, umozliwienia ich rekrutacji oraz
realizacji badania. Ponadto zobowia-
zanie spotki obejmowato wykonywa-
nie umowy z nalezyta starannoscia,
w tym przede wszystkim zachowanie
zasad etyki oraz postepowanie zgod-
nie z prawem. Wedtug zapiséw umo-
wy badanie mialo objaé okoto 230
uczestnikéw. Badanie kliniczne uzy-
skalo zgode Ministra Zdrowia, a sam
projekt badawczy byl realizowany od
lutego do czerwca 2007 r.

W toku postepowania sgdowego
ustalono, Ze jego uczestnicy nie byli
nalezycie poinformowani o przebiegu
oraz o celu badania. Przede wszystkim
nie byli sSwiadomi podawania im nie-
dopuszczonej do obrotu szczepionki
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na ptasig grype, sadzili, ze przyjmu-
ja szczepionke na grype sezonowa.
Uczestnicy badania nie mieli réwniez
mozliwosci zapoznania si¢ z formu-
larzami $wiadomej zgody na udziat
w badaniu oraz nie otrzymali ich ko-
pii.

Sad pierwszej instancji uznal, ze
pozwana spotka ponosi odpowie-
dzialno$¢ cywilng za bezprawne i za-
winione naruszenie débr osobistych
pacjentéw. Sad stwierdzil, ze doszlo
do naruszenia d6b osobistych uczest-
nikéw badania poprzez naruszenie ich
prawa do informacji o stanie zdrowia
oraz prawa do Swiadomego decydo-
wania o poddaniu si¢ zabiegom me-
dycznym i zasadzil na rzecz kazdego
z poszkodowanych zado$¢uczynienie
w wysokosci 5.000 zt.

Ustalenia sagdu pierwszej instan-
cji byly zgodne z wczedniejszymi
ustaleniami sadéw karnych pierw-
szej i drugiej instancji, ktére prawo-
mocnie uznaly pracownikéw, osoby
wspolpracujace z pozwang spotka
oraz czlonkéw zarzadu spotki za
winnych czynéw z art. 286 § 1 Kodek-
su karnego® w zw. z art. 294 § 1 k k.,
art. 126a ustawy z 6.09.2001 r. — Prawo
farmaceutyczne w zw. z art. 11 § 2 k.k.
iart. 12 k.k.

Na skutek apelacji pozwanej sp6t-
ki sad drugiej instancji co do zasady
uznal odpowiedzialno$¢ pozwanej,
jednakze czeSciowo zmienil zaskarzo-
ny wyrok w zakresie wysoko$ci zasa-
dzonego zados$¢uczynienia, obnizajac
je do kwoty 500 z1.

Wyrok w calodci zostal zaskarzony
przez Prokuratora Generalnego, ktéry

2 Ustawa z 6.06.1997 r.— Kodeks karny (Dz.U.
22022 1. poz. 1855 ze zm.), dalej k. k.
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zlozyl skarge nadzwyczajng, zarzuca-
jac m.in. naruszenie konstytucyjnych
zasad demokratycznego panstwa
prawnego i zasady sprawiedliwosci
spolecznej polegajace na uznaniu
przez sad drugiej instancji zarzutow
dotyczgcych rozmiaru krzywd, a tym
samym obnizeniu zado$¢uczynienia.
Ponadto w swojej skardze nadzwy-
czajnej Prokurator Generalny wska-
zal na naruszenie zasad godnosci
i wolnosci od eksperymentéw me-
dycznych (art. 30 i art. 39 Konstytucji
RP®) poprzez obnizenie wysokosci
zado$¢uczynienia do ,symbolicznej
wysoko$ci”. Zdaniem Prokuratora
Generalnego sad odwolawczy doko-
nal oczywiscie sprzecznych ustalen
w zakresie odpowiedniej wysoko-
Sci zasagdzonego zado$¢uczynienia,
uznajac 500 zt za adekwatng kwote
zado$¢uczynienia. Wnidst o uchyle-
nie zaskarzonego wyroku, wydanie
wyroku co do istoty sprawy, tj. od-
dalenie apelacji pozwanej oraz o roz-
strzygniecie o kosztach postepowania
przed Sadem Najwyzszym. Pozwana
wniosta o oddalenie skargi nadzwy-
czajnej oraz o zasadzenie kosztéw sa-
dowych wedlug norm przepisanych.
W uzasadnieniu pozwana wskazala na
prawomocny wyrok skazujgcy osoby
odpowiedzialne za prowadzenie eks-
perymentu oraz niejednoznaczne kry-
teria, na podstawie ktérych ustala sie
wysokos¢ zados¢uczynienia. Zwrocila
tez uwage na szeroki zakres swobody
orzeczniczej.

Bedac zwigzany granicami zaskarze-
nia skargi nadzwyczajnej, Sqd Najwyz-
szy uchylil zaskarzony wyrok w czesci

8 Konstytucja Rzeczypospolitej  Polskiej

22.04.1997 . (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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uwzgledniajgcej apelacje pozwanej
i przekazat sprawe sadowi okregowe-
mu do ponownego rozpoznania oraz
rozstrzygniecia o kosztach postepowa-
nia przed Sadem Najwyzszym.

Na marginesie gtéwnych rozwazan,
rozpoznajac skarge, Sad Najwyzszy
rozstrzygnat interesujacy problem pro-
cesowy. Wobec $mierci jednego z po-
krzywdzonych, na rzecz ktérego Pro-
kurator Okregowy wytoczyl powo6dz-
two, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze nie
jest on strona postepowania, a zatem
nie ma podstaw do zawieszenia po-
stepowania z urzedu na podstawie
art. 177 § 1 pkt 1 Kodeksu postepowa-
nia cywilnego*. Jednocze$nie Sad Naj-
wyzszy odroczyl rozpoznanie sprawy
i zobowigzal skarzacego do wskazania
spadkobiercéow pokrzywdzonego. Po
ustaleniu spadkobiercéw Sad Najwyz-
szy odnotowat te okoliczno$¢ w kom-
parycji orzeczenia i wydat wyrok.

1. KRYTERIA WYMIARU
ZADOSCUCZYNIENIA
ZA KRZYWDE

Najistotniejszym zagadnieniem
w niniejszej sprawie sa sadowe kry-
teria zasadzania zado$¢uczynienia za
krzywde. Zgodnie z przyjeta defini-
cja krzywda, obejmujaca cierpienia
fizyczne i moralne, jest szkodg o cha-
rakterze niemajatkowym, ktéra jest
nastepstwem naruszenia dobra osobi-
stego®. Przestankami odpowiedzialno-

+  Ustawa z17.11.1964 r. - Kodeks postepowa-
nia cywilnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1967 ze
zm.), dalej k.p.c.

> M. Nesterowicz, Zadoscuczynienie pienigzne
za doznang krzywdg w ,procesach lekarskich”,
»Panstwo i Prawo” 2005/3, s. 5.
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Sci cywilnej za krzywde sa: naruszenie
dobra osobistego powodujace szkode
niemajatkowq oraz zwigzek przyczy-
nowy pomiedzy czynem a szkoda nie-
majatkowa®.

Poglad o obejmowaniu przez za-
dos¢uczynienie pelnej krzywdy wyrza-
dzonej poszkodowanemu jest dobrze
ugruntowany w literaturze przedmio-
tu’. Zwraca sie uwage, ze zasada swo-
bodnego uznania sagdu nie moze by¢
utozsamiana z dowolnoscia w zakresie
przyznania i wysokoéci zado$¢uczynie-
nia®. W procesie ustalania odpowied-
niej wysokosci zadoé¢uczynienia sad
powinien uwzgledni¢ wszystkie oko-
licznoéci dotyczace rodzaju chronione-
go dobra, a ponadto rozmiar doznanej
krzywdy, nastepstwa naruszenia oraz
ich charakter’. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego utrwalone jest stanowi-
sko, ze decyzja saqdu w zakresie ustale-
nia wymiaru krzywdy oraz wysokosci
zado$¢uczynienia ,powinna opierac
sie na caloksztalcie okolicznosci sprawy
i odpowiada¢ funkcji zado$¢uczynienia
oraz standardowi sprawiedliwosci na-
kazujacemu, aby podobne przypadki
rozstrzyga¢ w miare mozliwosci po-
dobnie”™’. Problematyka oceny wyso-

¢ J. Gudowski, Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3,
Zobowigzania. Czgs¢ 0gdlna, Warszawa 2018.

7 Zob. A. Szpunar, Ochrona débr osobistych,

Warszawa 1979, s. 187; A. Szpunar, Zadosc-

uczynienie za szkodg niemajgtkowg, Bydgoszcz

1999.

M. Nesterowicz, Zadoscuczynienie..., s. 6.

® J. Gudowski, G. Bieniek (w:) T. Bielska-
-Sobkowicz, H. Ciepla, M. Sychowicz,
R. Trzaskowski, T. Wisniewski, C. Zutawska,
J. Gudowski, G. Bieniek, Kodeks cywilny. Ko-
mentarz, t. 3, Zobowigzania. Czgs¢ 0géIna, War-
szawa 2018, komentarz do art. 448.

10 Wyrok SN z 8.09.2017 r. (I CSK 842/16),

8
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kosci zado$¢uczynienia zasadzanego
przez sady nizszych instancji byla juz
ponadto wielokrotnie przedmiotem
oceny Sadu Najwyzszego, co zostalo
roéwniez przywolane w uzasadnieniu
analizowanego wyroku'’.

W analizowanym orzeczeniu Sad
Najwyzszy potwierdzil, ze co do za-
sady zado$¢uczynienie, petnigc funk-
cje kompensacyjng, powinno realnie
wynagradzac krzywde. Kompensacja
krzywdy powinna by¢ pelna badz za-
pewniona w jak najwiekszym stop-
niu. Jednakze ani niewykazanie roz-
stroju zdrowia w procesie, ani czas,
jaki uptynal od zdarzenia, nie moga
stanowi¢ usprawiedliwienia dla za-
sadzenia jedynie symbolicznego
zado$éuczynienia. Za zasadny nale-
zy rowniez uznac poglad Sadu Naj-
wyzszego, ze sam fakt zatwierdzenia
procesu badawczego przez Mini-
stra Zdrowia nie jest rownoznaczny
z jego legalnoscig, a tym samym nie
moze wplywa¢ na obnizenie wyso-
kosci zado$¢uczynienia. Tym samym
w uzasadnieniu Sad Najwyzszy po-
twierdzil prezentowany w orzecz-
nictwie poglad, ze niewlasciwe jest
zasadzanie zado$¢uczynienia o cha-

http:/www.sn.pl/orzecznictwo/sitepages/
baza_orzeczen.aspx.

Poza cytowanym orzeczeniem sg to m.in.
wyrok SN z 26.05.1948 r. (C 859/48); wyrok
SN z 15.09.1999 r. (Il CKN 339/98); wyrok
SN z 30.01.2004 r. (IIT CK 131/03); wyrok
SN z 5.12.2006 r. (I PK 102/06); wyrok SN
z 11.11.2012 r. (Il CSK 677/11); wyrok SN
z 17.04.2015 r. (IIT CSK 173/14); wyrok SN
z7.02.2019 1. (I CSK 1/18) oraz postanowie-
nie SN z 8.01.2019 r. (IV CSK 245/18); posta-
nowienie SN z4.07.2019 r. (V CSK 78/19), do-
stepne na http://www.sn.pl/orzecznictwo/
sitepages/baza_orzeczen.aspx.
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rakterze jedynie symbolicznym za
wyrzadzong krzywde.

W zwiagzku z powyzZszym nale-
zy zgodzi¢ sie z argumentacja Sadu
Najwyzszego przedstawiong w uza-
sadnieniu glosowanego wyroku. Juz
pierwsza kwota zado$¢uczynienia za-
sadzona przez sad pierwszej instancji,
tj. 5.000 z1, byta bardzo niska, a nastep-
nie w dodatku obnizona dziesiecio-
krotnie przez sad drugiej instancji.
Tak niskie zado$¢uczynienie nie spel-
niato ani wedlug miar obiektywnych,
ani subiektywnych funkcji zados¢-
uczynienia pienieznego za uszczer-
bek na — jak wskazal Sad Najwyzszy
—najwazniejszych dobrach osobistych
czlowieka, tj. godnosci i wolnosci. Na-
lezy wiec wskaza¢, ze im wazniejsze
jest naruszone dobro osobiste, tym
wyzsza powinna byé wysokos¢ za-
do$¢uczynienia za krzywde. Warte
podkreslenia jest ponadto stanowisko
Sadu Najwyzszego wskazujace, ze
cierpienie psychiczne o szczegodlnej
intensywnos$ci samo w sobie moze
w szczegOlnych przypadkach stano-
wic rozstréj zdrowia.

2. ZADOSCUCZYNIENIE

A OBOWIAZEK OCHRONY
GODNOSCI | WOLNOSCI
JEDNOSTKI

Stanowisko Sadu Najwyzszego wy-
razone w opisywanym wyroku zastu-
guje na aprobate, eksponuje bowiem
trafnie podstawowe dobra prawne,
na ktére prowadzenie eksperymentu
oddzialuje: godnos¢ i wolnos¢ czto-
wieka. Konstytucyjna wolnosé nauki,
w tym m.in. przeprowadzanie ekspe-
rymentéw medycznych, nie jest nie-
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ograniczona. W art. 39 Konstytucji RP
wprowadzono zakaz przeprowadza-
nia eksperymentéw medycznych bez
uzyskania $wiadomej i dobrowolnie
wyrazonej zgody od jego uczestni-
ka. Aby mozna bylo méwié¢ o wilasci-
wie wyrazonej zgodzie uczestnika
eksperymentu medycznego, musi
by¢ ona niewadliwa'>. Dobrowol-
na i $wiadoma zgoda jako podstawa
przeprowadzania eksperymentow
medycznych zostala wprost wskaza-
na w art. 1 Kodeksu norymberskiego
21947 1.8 Innymi aktami prawnymi na
poziomie miedzynarodowym sg m.in.
Miedzynarodowy pakt praw obywa-
telskich i politycznych z 1966 r."* czy
tez Konwencja o ochronie praw czto-
wieka i godnosci istoty ludzkiej wobec
zastosowan biologii i medycyny (kon-
wencja z Oviedo)®. Zakres tzw. badan
biomedycznych na gruncie konwencji
z Oviedo jest rozumiany szerzej, jed-
nak nie znajduje swojego odzwiercie-

2 M. Nestorowicz, Eksperyment medyczny
w swietle prawa (podstawy prawne, odpowie-
dzialnos¢, ubezpieczenia), ,Prawo i Medycyna.
Wydanie specjalne” 2004, s. 31.

13 Kodeks norymberski z 19.08.1947 r. (w:)
Allied Control Council, ,Irials of War Crimi-
nals before the Nuernberg Military Tribunals
under Control Council Law No. 10 (Green
Series)”: Volume 2, s. 181-182, https://www.
loc.gov/item/2011525364_NT_war-crimi-
nals_Vol-1I/ (dostep: 22.09.20221.).

4 Miedzynarodowy pakt praw obywatel-
skich i politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku 19.12.1966 1., ratyfikowany
przez Polske w 1977 r. (Dz.U. z 1977 r. nr 38
poz. 167).

5 Konwencja o ochronie praw czlowieka
i godnodci istoty ludzkiej w odniesieniu
do zastosowan biologii i medycyny: Kon-
wencja o prawach czlowieka i biomedycynie
24.04.1997 .
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dlenia w prawie polskim wobec braku
jej ratyfikacji'®.

Balansowanie pomiedzy ochrong
wolnoéci prowadzenia badan na-
ukowych a koniecznoscig spelnienia
okreslonych przestanek w celu za-
pewnienia legalnosci eksperymento-
wimedycznemu ma przyczynic si¢ do
ochrony praw i wolnoéci czlowieka.
W zwiagzku z tym problematyka za-
dos¢uczynienia za krzywde powinna
by¢ analizowana w szerszym kontek-
Scie regulacji konstytucyjnych maja-
cych na celu ochrone godnosci i wol-
nosci czlowieka.

Zagadnienie charakteru prawnego
zgody, w kontekscie zgody pacjenta,
w $wietle norm konstytucyjnych bylo
juz przedmiotem analiz Trybunatu Kon-
stytucyjnego. W wyroku z11.10.2011 .
Trybunatl wskazal, Ze autonomia jed-
nostki przejawia si¢ w prawie do de-
cydowania o samym sobie, w czym
miesci sie np. decyzja o wyborze me-
tody leczenia. Natomiast w wyroku
210.03.2010 r. Trybunat zwrdcit uwage
na wielowymiarowo$¢ nietykalnosci
osobistej — majacej wymiar cielesny
i duchowy —stwierdzajac, ze tozsamos¢
istoty ludzkiej jest definiowana zaréw-
no przez cialo, jak i psychike. Tym sa-
mym nietykalno$¢ osobista wigze sie

16 L. Bosek, Podstawy i zasady odpowiedzialnosci za
szkode wyrzqdzong uczestnikowi eksperymentu
medycznego — de lege lata i de lege ferenda (w:)
Ochrona strony stabszej stosunku prawnego, red.
M. Boratynska, Warszawa 2016.

17 B. Iwanska, Warunki prawne dopuszczalnosci
przeprowadzania eksperymentow medycznych,
,PanstwoiPrawo” 2000/2, s. 71-84.

8 Wyrok TK z 11.10.2011 r. (K 16/10), Dz.U.
z 2011 r. nr 240 poz. 1436, https://ipo.
trybunal.gov.pl/ipo/Szukaj?cid=1 (dostep:
22.09.20221.).
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z ideg godnosci cztowieka, wynikajaca
z art. 30 Konstytucji RPY.

Kwestia wymiaru zado$¢uczynienia
byla réwniez przedmiotem rozstrzy-
gnie¢ sadéw europejskich. Europejski
Trybunal Praw Czlowieka w wyroku
z 13.04.2021 r. (Scripnic v. Moldawia)
uznal, na kanwie sprawy dotyczacej
zado$c¢uczynienia dla rodzicow za
$mieré nowo narodzonego dziecka,
ze zasadzenie zbyt niskiego zados¢-
uczynienia (3.700 euro) za doznana
krzywde stanowi naruszenie Euro-
pejskiej konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci®
przez panstwo-strone Konwencji*'.
Trybunal wskazal, ze nieproporcjonal-
nie niskie zado$¢uczynienie w poréw-
naniu do rozstrzygnie¢ w podobnych
sprawach, z uwagi m.in. na specyfike
danego panstwa, moze by¢ uznane za
niewystarczajace i niezgodne z Kon-
wencja*.

Europejski Trybunat Praw Czlowie-
ka podkresla rowniez, ze przyznanie
niskiego zado$¢uczynienia przez sady
krajowe za naruszenie godnosci czlo-

¥ Wyrok TK z10.03.2010r. (U 507), Dz.U. 220101
nr 45 poz. 274, https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/
Szukaj?cid=1 (dostep: 22.09.2022r.).
Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie
Protokotami nr 3, 518 oraz uzupelniona Pro-
tokolem nr 2 (Dz.U. 21993 . nr 61 poz. 284).
2 Wyrok ETPCz z 13.04.2021 r. w sprawie
nr 63789/13 Scripnic v. Motdawia, https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22document-
collectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER
%22,%22CHAMBER %22]}.

%2 Wyrok ETPCz z 13.04.2021 r. w sprawie
nr 63789/13 Scripnic v. Moldawia, https:/
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22document-
collectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER
%22,%22CHAMBER %22]}.
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wieka w zadnym przypadku nie uza-
sadnia wniosku panstwa-strony Kon-
wengji o niedopuszczenie do meryto-
rycznego rozpoznania sprawy przez
Europejski Trybunal Praw Czlowieka.
W wyroku wielkiej izby z 1.06.2010 r.
(Gifgen v. Niemcy) Trybunal podkreslit
znaczenie warto$ci godnosci osoby
ludzkiej, wskazujac, ze naruszenie art. 3
Konwencji (zakaz tortur) nie moze by¢
usprawiedliwiane nawet stusznym ce-
lem, jakim jest walka z przestepczoscia,
a przyznanie niewielkiego zado$¢uczy-
nienia przez sagdy krajowe nie uzasad-
nia stwierdzenia, ze poszkodowany nie
jestjuz ofiara naruszenia w rozumieniu
art. 35 Konwencji®.

3. PODSTAWA PRAWNA

I PODMIOTY ODPOWIEDZIALNE
ZA SZKODY WYRZADZONE
UCZESTNIKOM BADAN
KLINICZNYCH

Wyrok Sadu Najwyzszego sklania
do szerszej refleksji na temat podsta-
wy odpowiedzialnosci cywilnej za
szkode wyrzadzona prowadzeniem
badan klinicznych. Kwestia ta z uwa-
gina brak zarzutéw skargi nie zostala
omoéwiona w uzasadnieniu wyroku,
ma jednak bardzo istotne znaczenie.

Podstawy odpowiedzialnosci za
szkody wyrzadzone uczestnikom ba-
dan klinicznych moga by¢ poszukiwane
w prawie powszechnym oraz w prawie
farmaceutycznym. Zgodnie z art. 37j
Prawa farmaceutycznego za szkode

» Wyrok ETPCz z 1.06.2010 r. w sprawie
nr 22978/05, Gifgen v. Niemcy, https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{ %22documentcol-
lectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER
%22,%22CHAMBER %22]}.
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wyrzadzong prowadzeniem badania
klinicznego odpowiadaja sponsor i ba-
dacz solidarnie. Przepis ten w literatu-
rze, a nawet orzecznictwie sadéw po-
wszechnych, jest wskazywany jako
samodzielna podstawa odpowiedzial-
nosci sponsora i badacza na zasadzie
ryzyka, skoro przepis ten nie okresla
wprost zadnych okolicznosci egzonera-
cyjnych?. Jest on wiec skonstruowany
analogicznie chocby do art. 481 Kodek-
su cywilnego®, ktory wprowadza bez-
wzgledna odpowiedzialnosé cywilng za
op6znienie. Dodatkowo przepisy Prawa
farmaceutycznego przesadzaja (art. 37c),
ze sam fakt prowadzenia (a wiec i for-
malnego dopuszczenia) badania kli-
nicznego nie powoduje zwolnienia
sponsora i badacza od odpowiedzial-
nosci karnej lub cywilnej wynikajacej
z prowadzonego badania klinicznego.
Celem tych przepiséw jest zapewnienie
szerszej ochrony uczestnikom badania
poprzez wprowadzenie ostrzejszych
zasad odpowiedzialnosci niz te wynika-
jace z prawa powszechnego®. Jednakze
nie moga one mie¢ zastosowania do tych
eksperymentéw medycznych, ktére nie
sq badaniami klinicznymi. Przyjmuje
sie wiec z reguly, ze odpowiedzialnos¢
deliktowa jest wlasciwym rezimem od-
powiedzialnosci cywilnej w przypadku
wyrzadzenia szkody uczestnikowi eks-
perymentu medycznego®.

% Por. L. Bosek, Podstawy i zasady odpowiedzial-
10Sci...

» Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 22022 1. poz. 1360 ze zm.), dalej k.c.

% K. Milowska, P. Ziecik (w:) Prawo farmaceu-
tyczne. Komentarz, red. W.L. Olszewski, War-
szawa 2016.

7 K. Sakowski (w:) Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska,
Warszawa 2022.
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Tym samym za stuszne nalezy uznaé
podkreslenie w uzasadnieniu omawia-
nego wyroku, ze sam fakt przeprowa-
dzenia eksperymentu medycznego
wbrew przepisom ustawy prowadzi
do niejako automatycznego narusze-
nia débr osobistych jego uczestnikow
i moze uzasadnia¢ odpowiedzialnoé¢
sprawcza za wing wlasng na podstawie
art. 415lub art. 416 k.c. albo za dzialania
cudze, na podstawie art. 430 k.c. w zw.
z art. 448 k.c. Taki poglad byl juz wcze-
$niej prezentowany w doktrynie®.
W tym kontekscie teoretycznie moz-
liwe sa réwniez roszczenia poszkodo-
wanego uczestnika eksperymentu me-
dycznego wobec np. czlonkéw komisji
bioetycznej wczesniej pozytywnie opi-
niujacej projekt badawczy®.

Ponadto odpowiedzialnoé¢ cywilna
za badania kliniczne produktu leczni-
czego w rozumieniu rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

# E. Baginska (w:) System prawa medycznego,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2021, t. 5.

» L. Bosek, Podstawy i zasady odpowiedzialno-
sci...

pa

PALESTRA 10/2022

nr 536/2014 z 16.04.2014 r. w sprawie
badan klinicznych produktéw leczni-
czych stosowanych u ludzi* nie zostala
uregulowana w tym rozporzadzeniu.
Oznacza to, ze podstawy odpowie-
dzialnosci cywilnej za badania pro-
wadzone w Polsce na podstawie tego
rozporzadzenia beda w dalszym ciagu
ksztaltowane przez prawo powszechne
i polskie prawo farmaceutyczne. Glo-
sowany wyrok takze w tym zakresie
bedzie istotnym punktem odniesienia.

WNIOSKI

Glosowany wyrok nalezy oceni¢
pozytywnie, przede wszystkim wo-
bec szerokiego, gwarancyjnego ujecia
ochrony débr osobistych jednostki
oraz potwierdzenia ich fundamental-
nego znaczenia dla polskiego porzad-
ku prawnego.

% Art. 2 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014
716.04.2014 r. w sprawie badan klinicznych
produktéw leczniczych stosowanych uludzi
(Dz.Urz. UEL 158, s.1).

tlaw and a PhD candidate at the Faculty of Law
University of Warsaw.

aused to a participant of a medical experiment.
eme Court judgment of 21 September 2022
(INSNc 75/21)

summary as well as an assessment of the Supreme
ber 2022 concerning the issue of appropriate compen-
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a medical experiment. According to the commented
f conducting an unlawful medical experiment viola-
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Forum adwokackie

tukasz Mirocha

ZAGADNIENIA FINANSOWE
ZWIAZANE Z WYZNACZENIEM ZASTEPCY GENERALNEGO

Artykul dotyczy problemu relacji finansowych w przypadku wyznaczenia
tzw. zastepcy generalnego. Pojecie ,zastepca generalny” jest czeScia jezyka
prawniczego, a nie prawnego — w dalszej czesci artykulu pojecie to oznacza
adwokata wyznaczonego decyzja dziekana do zastgpowania adwokata nie-
majacego czasowo lub trwale mozliwosci wykonywania zawodu, jak rowniez
w wypadku skreslenia z listy adwokatéw na podstawie art. 37a ust. 2 ustawy
z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze'. Wstepnym zalozeniem, na ktérym opie-
ra sie praca, jest to, ze w relacje finansowe w komentowanej sytuacji, poza
zastepca generalnym, zaangazowane beda nastepujace podmioty: klienci, ad-
wokat zastgpowany (ewentualnie jego spadkobiercy) oraz Skarb Panhistwa.

W pierwszej czesci artykulu przyblizony zostaje charakter prawny insty-
tucji zastepcy generalnego, natomiast w zasadniczej czesci podjeto prébe
wskazania, na jakich zasadach i od kogo zastepca generalny moze domagaé
sie wynagrodzenia. Oméwiono tam takze zasady rozliczenr adwokata zastepo-
wanego z klientami oraz Skarbem Pafistwa. Rozrézniono przypadki zastepo-
wania adwokata w sprawach z wyboru oraz w sprawach z urzedu. Z rozwazan
wylaczono sytuacje przewidziang w art. 26 ustawy — Prawo o adwokaturze,
tj. wyznaczenie zastepcy w ramach zespolu adwokackiego, z uwagi na ma-
lejaca popularnosé¢ wykonywania zawodu w tej formie. Artykul ma przede
wszystkim znaczenie praktyczne, obejmuje analize relewantnych regulacji
prawnych, doktryny i orzecznictwa.

! Ustawa z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1651).
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UWAGI OGOLNE NA TEMAT ZASTEPSTWA GENERALNEGO

Komentowana instytucja zostala wprowadzona do obecnie obowiazujacej
ustawy — Prawo o adwokaturze na mocy ustawy z 22.05.1997 r.? i funkcjonuje
od 15.09.1997 r. Poprzednio obowiazujace ustawy regulujace ustrdj adwokatury
réwniez przewidywaly instytucje zastepstwa generalnego. Ustawa z4.05.1938 1.
—Prawo o ustroju adwokatury® umieszczata w katalogu kompetencji samorzadu
adwokackiego ,wyznaczenie w razie potrzeby zastepcoéw adwokatow” (art. 2
ust. 2 lit. h). Ustanowienie ,zastepcy dla adwokata w przypadku skreslenia go
z listy lub zawieszenia w czynno$ciach zawodowych” oraz w wypadku czaso-
wego braku mozliwosci wykonywania zawodu nalezalo do kompetencji okre-
gowej rady adwokackiej, ktéra dokonywala ustanowienia w formie uchwaty
(art. 76 ust. 1-3). Przepisy cytowanej ustawy przewidywaly, ze ,uchwala rady
zastepuje substytucje, udzielong przez adwokata” (art. 76 ust. 3) oraz — cze-
go nie przewiduje obecne rozwigzanie — nakladaly na zastepce generalnego
obowigzek zawiadomienia klientéw zastepowanego adwokata o przyjeciu za-
stepstwa. Kolejne ustawy regulujace ustréj adwokatury kontynuowaly przyjety
model, z tym zastrzezeniem, ze w okresie PRL wobec preferencji ustawodawcy
wzgledem wykonywania zawodu adwokata w ramach zespotu adwokackiego
na znaczeniu zyskiwalo rozwigzanie, ktére obecnie opisane jest w art. 26 ustawy
Prawo o adwokaturze®.

Katalog przestanek ustanowienia zastepcy generalnego obejmuje obecnie
trzy sytuacje:

1) czasowy brak mozliwosci wykonywania zawodu,

2) trwaly brak mozliwosci wykonywania zawodu,

3) skreslenie z listy adwokatow.

Odmiennoscig wzgledem rozwigzania zawartego w ustawie z 1938 r. jest brak
potraktowania zawieszenia w czynnosciach zawodowych jako przestanki do
ustanowienia zastepcy zawodowego. Niemniej zasadne wydaje sie przyjecie, ze
zawieszenie w wykonywaniu czynnosci zawodowych moze miescic sie w prze-
stance ,czasowego braku mozliwosci wykonywania zawodu”. Stosownie do
art. 4b ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo o adwokaturze ,adwokat nie moze wykony-
wac zawodu: (...) w razie orzeczenia kary zawieszenia w czynnosciach zawo-
dowych albo tymczasowego zawieszenia w wykonywaniu czynnoéci zawodo-
wych”. Ryzykowna z kolei wydaje sie interpretacja, w mysl ktérej — w zaleznosci
od decyzji dziekana wydanej na podstawie art. 4d ustawy — Prawo o adwoka-
turze — zawieszony adwokat bedzie mégt samodzielnie udzieli¢ substytucji do

Ustawa z 22.05.1997 1. 0 zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze, ustawy o radcach prawnych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 1997 r. nr 75 poz. 471).
8 Ustawa z4.05.1938 r. —- Prawo o ustroju adwokatury (Dz.U. z 1938 r. nr 33 poz. 289).
*  PR. Graczyk, A. Porebska, Zastgpstwo adwokata — , likwidacja kancelarii adwokackiej” w teorii i w prak-
tyce, ,Prawo w Dziataniu” 2020/44, s. 219.
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zastgpowania go przed sagdami i innymi organami. Sytuacja taka miescilaby sie
w hipotezie art. 37a ust. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze — zawieszenie miatoby
charakter ,przemijajacej przeszkody”.

Przestanke trwatego braku mozliwoéci wykonywania zawodu nalezy odczy-
tywag, biorac pod uwage tres¢ art. 4c ustawy — Prawo o adwokaturze, ktéry
moéwi o ,trwatej niezdolnosci do wykonywania zawodu”. Niemniej odréznic¢
nalezy pojecie ,mozliwos¢” zawarte w art. 37a ustawy od pojecia ,zdolnos¢”
uzytego w art. 4c. Pojecie ,trwata niezdolnos¢ do wykonywania zawodu” ma
wymiar przede wszystkim zdrowotny?, o czym $wiadczy odwolanie sie przez
ustawe do ,opinii lub orzeczen lekarskich” przy orzekaniu przez okregowa rade
adwokacka w tym przedmiocie. Podkresli¢ warto, ze w czasie trwania postepo-
wania dotyczacego orzeczenia o trwalej niezdolnosci do wykonywaniu zawo-
du adwokat moze zosta¢ zawieszony tymczasowo w wykonywaniu czynnosci
zawodowych, co aktualizuje komentowang wyzej przestanke czasowego braku
mozliwoéci wykonywania zawodu. Wracajac do rozréznienia pojec¢ ,zdolnos¢”
i ,mozliwos¢”, podnies¢ trzeba, ze obydwa terminy maja charakter otwarty,
ocenny, ale to ostatnie ma szersze znaczenie i nie musi odnosi¢ sie do okoliczno-
$ci zdrowotnych. Kazda sytuacja faktyczna niepozwalajaca trwale adwokatowi
wykonywaé zawodu, a niemieszczaca sie w pozostatych przestankach opisa-
nych w art. 37a ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze, bedzie wpisywala sie
w komentowana przestanke.

Przestanka skreslenia z listy adwokatow, w przeciwienstwie do analizowa-
nych wczesniej, nie ma charakteru ocennego. Podstawy skreslenia adwokata
z listy okres$la art. 72 ustawy, wskazujac na: Smier¢ adwokata®, wystapienie
z adwokatury, przeniesienie siedziby zawodowej do innej izby adwokackiej,
objecie stanowiska w organach wymiaru sprawiedliwosci, organach Scigania
lub rozpoczecie wykonywania zawodu notariusza, podjecie zatrudnienia na
stanowisku Prezesa Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, jej wice-
prezesa, radcy lub referendarza, powolanie do wojskowej stuzby zawodowej,
utrate z mocy wyroku sagdowego praw publicznych lub prawa wykonywania
zawodu, orzeczenie przez sad dyscyplinarny kary wydalenia zadwokatury. Do-
datkowo mozliwe jest skreslenie adwokata z listy okregowej rady adwokackiej
w przypadku wykrycia deliktu popelnionego przed wpisem, w wypadku braku
uprzedniej wiedzy rady w tym zakresie oraz przy przyjeciu, Ze czyn stanowitby
przeszkode do wpisu (art. 74 ustawy).

W kontekscie problemu ustanowienia zastepcy generalnego szerszego ko-

> Jacek Trela sugeruje, ze ,Trwala niezdolno$¢ do wykonywania zawodu adwokata moze wigzaé
sie przede wszystkim z takimi stanami psychicznymi, ktére uniemozliwiajg lub w znacznym
stopniu utrudniajg adwokatowi podejmowanie dzialah w celu nalezytego wykonywania za-
wodu” -J. Trela (w:) Prawo o adwokaturze. Komentarz, red. . Kruszynski, Warszawa 2016, LEX/el.;
z orzecznictwa wynika, ze moze chodzi¢ zaréwno o fizyczny, jak i psychiczny wymiar zdro-
wia, por. wyrok WSA w Warszawie z 2.11.2005 r. (VI SA/Wa 962/05), LEX nr 198995; wyrok WSA
w Warszawie z 22.03.2018 r. (VI SA/Wa 2382/17), LEX nr 3100855.

¢ Por. wyrok SN z26.11.2004 . (V CK 284/04), LEX nr 1124119.
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mentarza wymaga przestanka przeniesienia siedziby zawodowej do innej izby
adwokackiej. Ustawa z 4.05.1938 r. - Prawo o ustroju adwokatury stanowila, ze
w takiej sytuacji ,adwokat — przenoszac siedzibe lub wydalajac sie z niej na czas
ponad sze$¢ tygodni — ustanowi innego adwokata swym zastepca i zawiadomi
o tym okregowa rade adwokacka” (art. 75), co wylaczalo potrzebe ustanowienia
zastepcy generalnego. W obecnym stanie prawnym problemu dotyczy art. 71b
ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze, zgodnie z ktérym ,Zmiana siedziby zawo-
dowej przez adwokata, o ktérej mowa w art. 71 ust. 1 (zmiana siedziby w ramach
tej samej izby adwokackiej — przyp. £.M.) lub w art. 71a ust. 1 (przeniesienie
siedziby do okregu innej izby — przyp. £.M.), nie moze stanowi¢ podstawy do
wypowiedzenia przez adwokata stosunku pelnomocnictwa oraz zwolnienia
adwokata ze $wiadczenia w danej sprawie pomocy prawnej z urzedu, chyba ze
zwolni adwokata od udzielania tej pomocy organ, ktéry go wyznaczyl”. Przepis
ten moze sugerowac, ze adwokat jest zobligowany kontynuowac¢ prowadzenie
spraw zainicjowanych przed zmiang siedziby, co — na pierwszy rzut oka — stoi
w sprzeczno$ci z obowigzkiem wyznaczenia zastepcy generalnego z uwagi na
wykreélenie z listy adwokatow. Wydaje sie jednak, ze art. 37a ustawy mowi
o definitywnym skresleniu z listy adwokatéw ktérejkolwiek okregowej rady ad-
wokackiej — woéwczas wyznaczony jest zastepca generalny, art. 72 ustawy odnosi
sie za$ do skreélenia z listy adwokatow konkretnej rady okregowej — w takiej
sytuacji adwokat zobligowany jest kontynuowac¢ prowadzenie spraw.

Stosownie do zdania drugiego art. 37a ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze
,Decyzja dziekana stanowi upowaznienie adwokata do prowadzenia spraw
i powinna mie¢ forme pisemng”. Na tle tego sformulowania powstaly watpli-
wodci interpretacyjne dotyczace charakteru decyzji dziekana, sprowadzajace
sie do pytania, czy ma ona charakter decyzji administracyjnej. Rodzitoby to
konieczno$¢ stosowania do decyzji dziekana wymogéw Kodeksu postepowania
administracyjnego’. Watpliwosci te zostaly rozstrzygniete przez orzecznictwo
sadowe negujace charakter decyzji dziekana jako decyzji administracyjnej®.
Wobec powyzszego zasadniczym wymogiem formalnym decyzji jest sformu-
lowanie jej na piSmie, co jest oczywiste wobec koniecznosci postuzenia sie nig
przez zastepce generalnego przed sagdami czy innymi organami, w celu udoku-
mentowania umocowania w sprawie.

W doktrynie pojawily sie rowniez watpliwosci co do zaskarzalnosci decyzji.
W mysél jednego ze stanowisk decyzja o wyznaczeniu jest zaskarzalna, przy
czym organem odwolawczym jest okregowa rada adwokacka’. Poglad ten nie
znajduje uzasadnienia w tresci ustawy, ktéra stwierdza, ze ,inne (wzgledem
udzielenia ostrzezenia adwokatowi lub aplikantowi — przyp. £..M.) decyzje dzie-
kana podlegaja zaskarzeniu w wypadkach przewidzianych w ustawie” (art. 48
ust. 4 ustawy). Ustawa nie wskazuje, by od decyzji wydanej w trybie art. 37a

7 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 2000).
8 PR. Graczyk, A. Porebska, Zastepstwo adwokata..., s. 221.
> J. Trela (w:) Prawo o adwokaturze...
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ust. 2 przystugiwalo odwolanie, dlatego nalezy uznac¢ zasadno$¢ stanowiska
optujacego za niezaskarzalnoscia tej decyz;ji®.

W praktyce moga pojawic sie sytuacje uzasadniajace zwolnienie przez dzie-
kana zastepcy generalnego z obowiazku pelnienia tej funkcji, co nastapi w for-
mie zmiany decyzji dziekana. Wniosek zastepcy generalnego o taka zmiane
moze by¢ motywowany zbyt duzym natezeniem pracy na skutek ewentualnego
przejecia spraw zastepowanego adwokata, co odbyloby sie ze szkoda dla klien-
tow czy z konfliktem intereséw, gdy zastepca generalny reprezentuje przeciw-
nikéw procesowych klientéw adwokata zastepowanego. Przypomniec nalezy,
ze stosownie do § 63 Kodeksu etyki adwokackiej'' ,adwokat obowigzany jest
stosowac sie do obowiazujacych uchwat i innych decyzji wladz adwokatury”,
a wladzami adwokatury ,sa zaréwno organy adwokatury, jak i organy izb ad-
wokackich oraz dziekan i rzecznik dyscyplinarny”.

WYNAGRODZENIE ZASTEPCY GENERALNEGO

Decyzja dziekana o wyznaczeniu zastepcy generalnego przynosi skutki
w sferze procesowej — stanowi upowaznienie dla zastepcy generalnego do pro-
wadzenia spraw adwokata zastepowanego, jest rtownowazna pelnomocnictwu
procesowemu czy upowaznieniu do obrony. Decyzja ta nie odnosi sie natomiast
do stosunku cywilnoprawnego miedzy zastepca generalnym a osobami, ktére
ma prawo na mocy tej decyzji reprezentowac'?; nie oznacza ona przeniesienia
stosunkdéw prawnych laczacych adwokata zastepowanego z jego klientami na
zastepce generalnego.

Poszukujac wskazéwek dotyczacych uksztaltowania relacji miedzy klien-
tem a zastepca generalnym oraz adwokatem zastepowanym, nalezy odwota¢
si¢ do przepiséw powszechnie obowigzujgcych oraz deontologii zawodowej.
W dalszej czesci rozrézniono zagadnienie zastepstwa w sprawach z wyboru
oraz przypadek spraw z urzedu.

SPRAWY Z WYBORU

Stosownie do art. 16 ust. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze ,oplaty za czynno-
$ci adwokackie ustala umowa z klientem”. W zwigzku z tym, Ze zastepca gene-
ralny nie wstepuje w stosunki umowne laczace adwokata zastepowanegoijego
klientéw, konieczne jest zawarcie przez zastepce generalnego umoéw z klienta-
mi, ktérych moze reprezentowaé na podstawie decyzji dziekana. Relewantne
w tym zakresie beda postanowienia Kodeksu cywilnego® dotyczace umowy

10" Por. PR. Graczyk, A. Porebska, Zastgpstwo adwokata..., s. 222.

1 Zbidr zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) (uchwata NRA
nr 2/XVIII/98).

2° PR. Graczyk, A. Porebska, Zastepstwo adwokata..., s. 225.

13 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 . poz. 1360).
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zlecenia'. Z uwagi na treé¢ § 6 Regulaminu wykonywania zawodu adwokata
w kancelarii indywidualnej lub spétkach® zalecane jest, by umowa sporzadzona
byta na piSmie, chociazby w celu wyeliminowania p6Zniejszych watpliwosci co
do jej tredci, w tym wysokosci wynagrodzenia. Sporzadzenie umowy na pismie
sugeruje rowniez § 50 Kodeksu etyki adwokackiej, wymagajacy od adwokata
szczegoblnej skrupulatnosci w sprawach finansowych. Instytucja zastepcy ge-
neralnego stuzy ochronie intereséw klientéw, niemniej nie mozna zapominag,
ze adwokat generalny jest z perspektywy klienta osoba wyznaczong arbitral-
nie, z pominieciem woli klienta w tym zakresie. Okolicznos¢ ta przemawia za
zachowaniem najwyzszego stopnia klarownosci wzajemnych relacji zastepcy
generalnego i klienta.

W praktyce na etapie zawierania umowy moze pojawic sie w pewnym stop-
niu uzasadniona watpliwos¢ klienta wynikajaca z tego, ze uiscit juz wynagro-
dzenie za prowadzenie sprawy adwokatowi zastepowanemu. Pojawienie si¢
tego problemu oraz jego zakres uzaleznione sa od konkretnych okolicznosci
faktycznych, niemniej nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej klient uregulowat
,Z gory” w calosci wynagrodzenie za prowadzenie sprawy adwokatowi zaste-
powanemu, ktéry nie ma mozliwosci doprowadzi¢ sprawy do kofica, a klient
podnosi, ze nie chce placi¢ drugi raz za te sama ustuge.

W razie niedojScia klienta oraz zastepcy generalnego do porozumienia
w zakresie tredci laczacej ich potencjalnie umowy, zwlaszcza wysokosci wyna-
grodzenia, nalezy odwolac si¢ do § 55 Kodeksu etyki adwokackiej oraz art. 28
ust. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze. Obydwa przepisy odnosza sie do obo-
wiazku adwokata w udzielaniu pomocy prawnej. Pierwszy z tych przepiséw sta-
nowi, ze ,adwokatowi nie wolno zaniecha¢ czynno$ci w prowadzonej sprawie
z tego powodu, ze klient nie wniést ustalonego honorarium, a w szczegélnosci
nie wolno mu z tego powodu uchyli¢ sie od stawiennictwa na rozprawie. Nato-
miast nieuiszczenie przez klienta ustalonego honorarium moze stanowi¢ pod-
stawe do wypowiedzenia pelnomocnictwa w trybie i terminie przewidzianym
przez prawo”. Problemem interpretacyjnym moze okazac¢ sie wykladnia pojecia
»ustalone honorarium”, mozliwe sa bowiem co najmniej dwa warianty jego od-
czytania. Pierwszy wariant zaklada, Ze ,ustalone” oznacza uzgodnione miedzy
adwokatem oraz klientem. Przyjmujac te opcje interpretacyjng, nalezatoby uzna¢,
ze obowiazki wynikajace z § 55 Kodeksu etyki adwokackiej nie dotycza zastepcy
generalnego, nie doszlo jeszcze bowiem do porozumienia z klientem w przed-
miocie wysokosci wynagrodzenia. Wedlug drugiego wariantu interpretacyjnego
termin ,ustalone” moze odnosi¢ sie do innych niz zgoda adwokata i klienta zrédel
wysokosci naleznego honorarium, np. przepiséw stosownego rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci, wydanego na podstawie delegacji z art. 16 ustawy —
Prawo o adwokaturze. W tym kontekscie przypomnie¢ trzeba, Ze stosownie do

1 Por. wyrok SN z 11.08.2011 r. (I CSK 611/10), LEX nr 989121; M. Gawryluk, Prawo o adwokaturze.
Komentarz, Warszawa 2012, LEX/el.
5 Uchwata nr 54/2009 Naczelnej Rady Adwokackiej z 12.09.2009 .
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cytowanego wyzej wyroku Sadu Najwyzszego z 11.08.2011 . (I CSK 611/10) ,,jezeli
jednak wysoko$¢ oplaty nie zostanie okreslona, rozwigzania poszukiwaé nalezy
w przepisach o umowie zlecenia. Artykul 735§ 2 k.c. przewiduje, ze w przypadku,
kiedy nie ma obowigzujacej taryfy i strony nie umoéwily si¢ na wysoko$¢ wyna-
grodzenia, przyjmujacemu zlecenie nalezy si¢ wynagrodzenie odpowiadajace
wykonanej pracy”’¢. W tym $wietle zasadny wydaje sie drugi wariant interpreta-
cyjny i przyjecie, ze w razie niedojscia stron potencjalnej umowy do porozumie-
nia zastepca generalny ma obowigzek dzialania w imieniu klienta, uprawniony
jest natomiast do wypowiedzenia mu pelnomocnictwa i w takim przypadku zo-
bowigzany bedzie pelni¢ swe obowigzki przez kolejne dwa tygodnie na zasadzie
art. 27 ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze w razie niedojscia przez klienta i zastep-
ce generalnego do porozumienia w zakresie tresci stosunku cywilnoprawnego,
ktéry mialby ich faczy¢, jednym z rozwigzan jest wypowiedzenie stosunku pet-
nomocnictwa. Traktujac za ewentualng przyczyne tego stanu rzeczy brak woli
ze strony klienta placenia po raz drugi za te sama ustuge, rozwazy¢ warto, czy
obowiazujace przepisy daja mozliwosc¢ ,podzielenia” wynagrodzenia uiszczo-
nego na rzecz adwokata zastepowanego miedzy nim a zastepca generalnym,
badz - szerzej — uregulowania stosunkéw w ten sposob, ze kazdy z adwokatow
otrzyma wynagrodzenie proporcjonalne wzgledem nakladu pracy poczynio-
nego w prowadzenie sprawy.

W pierwszej kolejnosci rozwazy¢ warto przypadek $mierci adwokata zaste-
powanego, tzn. przyjmujacego zlecenie. Smier¢ adwokata (i wynikajace z tego
skreslenie z listy adwokatow) jest sytuacja uzasadniajaca ustanowienie zastepcy
generalnego, sytuacja taka zostala réwniez wprost przewidziana w przepisach
dotyczacych umowy zlecenia. Artykut 748 k.c. stanowi, ze ,w braku odmiennej
umowy zlecenie wygasa wskutek §mierci przyjmujacego zlecenie albo wskutek
utraty przez niego pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych”. Obowigzki wy-
nikajace z umowy zlecenia nie przechodza w takiej sytuacji na spadkobiercéw
zmarlego adwokata, w sklad masy spadkowej wchodza natomiast roszczenia
dotyczace wynagrodzenia adwokata (o ile nie zostalo ono uiszczone za jego
zycia) lub poczynionych przez niego wydatkéw'. Aktualne pozostaje pyta-
nie, czy reprezentowana osoba moglaby kierowa¢ wzgledem spadkobiercow
adwokata roszczenie o zwrot pobranego przez niego wynagrodzenia z uwagi
na niewykonanie lub niepelne wykonanie umowy. Poszukujac podstawy do
takiego roszczenia, nalezy siegna¢ do konstrukcji $wiadczenia nienaleznego,
a konkretnie przestanek odpadniecia podstawy Swiadczenia oraz nieosiggniecia
zamierzonego celu Swiadczenia (art. 410 § 2 k.c.)™®.

16 Art. 735§ 1 przewiduje tzw. wzgledng zasade odplatnosci zlecenia — zlecenie jest odplatne, chy-
ba Ze strony uméwily sie inaczej; por. M. Gawryluk, Prawo o adwokaturze...

7" P.Drapala (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5, Zobowigzania. Czgs¢ szczegdtowa, red. . Gudowski,
Warszawa 2017, LEX/el.

18 W doktrynie wyrazono poglad, ze ,w przypadku przejecia praktyki zmartego adwokata nie
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W pozostatych przypadkach adwokat zastepowany powinien rozwigza¢ umo-
we zlecenia z klientem i zastosowanie znajdzie w tym zakresie art. 746 k.c. W sytu-
acji wypowiedzenia umowy przez klienta — dajacego zlecenie bedzie on zobowig-
zany do zwrdcenia adwokatowi wydatkow, ktére ten poczynil w celu nalezytego
wykonania zlecenia oraz zaplaty przyjmujacemu zlecenie czesci wynagrodze-
nia odpowiadajacej jego dotychczasowym czynnosciom’. Moze to oznaczag,
ze w przypadku uregulowania calego wynagrodzenia za prowadzenie sprawy
»Z gory” zasadne bedzie zadanie przez klienta zwrotu czesci tego wynagrodzenia
z uwagi na niewykonanie przez adwokata umowy w catosci. W tym kontekscie
problematyczne moze by¢ wyznaczenie kwoty ,odpowiadajacej dotychczaso-
wym czynnosciom”, z uwagi na trudno$¢ w przewidzeniu czynnosci pozostatych
do wykonania w sprawie (liczby i dtugosci rozpraw, liczby pism procesowych
itp.)*. Hipotetycznym rozwigzaniem tego problemu moze by¢ wstrzymanie sie
zrozliczeniem do zakoficzenia sprawy, gdy bedzie mozliwe poréwnanie wkiadu
adwokata zastgpowanego oraz zastgpcy generalnego do sprawy, co oczywiscie
wymagatoby zgody zainteresowanych. W pewnych sytuacjach mozliwe bedzie
réwniez odwolanie sie do przepiséw powszechnie obowiazujacych — komento-
wanych nizej rozporzadzeh Ministra Sprawiedliwosci.

Dalsza cze¢s$¢ analizowanego przepisu obcigza klienta — dajacego zlecenie
obowigzkiem naprawienia szkody wyrzadzonej zleceniobiorcy — adwokatowi,
w sytuacji gdy wypowiedzenie nastgpito bez waznego powodu. Przepis ten nie
powinien mie¢ zastosowania w omawianym kontekscie, zaistnienie bowiem po
stronie zleceniobiorcy przestanek z art. 37a ust. 2 ustawy — Prawo o adwokaturze
jest waznym powodem, i to — wylaczywszy przyczyny obiektywne, np. zdro-
wotne — powodem, za ktéry odpowiada zleceniobiorca.

Rozstrzygniecie, czy zaistnienie przestanek z art. 37a ust. 2 ustawy — Prawo
o adwokaturze jest ,waznym powodem” oraz kto jest odpowiedzialny za jego
zaistnienie, jest istotne réwniez w wypadku wypowiedzenia umowy przez
przyjmujacego zlecenie — adwokata zastepowanego. Zgodnie z art. 746 § 2 k.c.
,gdy zlecenie jest odplatne, a wypowiedzenie nastapilo bez waznego powodu,

jest wykluczone uzgodnienie ze spadkobiercami odpowiedniego wynagrodzenia z tego tytutu.
W polskich warunkach w praktyce tego typu uzgodnienia te maja miejsce najczesciej w sytu-
acjach, gdy adwokat byl wspélnikiem sp6iki osobowej, a umowa sp6iki nie przewiduje wsta-
pienia w miejsce zmarlego wspoélnika jego spadkobiercéw lub gdy spadkobiercy nie posiadaja
odpowiednich kwalifikacji zawodowych.” - PR. Graczyk, A. Porebska, Zastgpstwo adwokata...,
s.227.

" Por. P Nazaruk (w:) Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, P Nazaruk, War-
szawa 2022, LEX/el.

2 Stosownie do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 3.04.2020 r. (V ACa 432/19), LEX
nr 3171109, ,wynagrodzenie «odpowiadajace dotychczasowym czynnosciom», o ktérym mowa
w art. 746 § 1 k.c., to takie, ktérego stosunkowa wysoko$¢ w poréwnaniu z wynagrodzeniem
ustalonym w umowie moze by¢ uzalezniona od zestawienia zakresu czynnosci podjetych przez
przyjmujacego zlecenie z tymi, ktére miat w ogélnosci dokona¢ w ramach wykonania zlecenia
oraz odniesiona do zamierzonego przez strony celu umowy”.
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przyjmujacy zlecenie jest odpowiedzialny za szkode”. W doktrynie wyrazo-
no poglad, Zze ,szkoda ta obejmuje rzeczywista strate i utracony zysk, w tym
np. zwiekszone koszty dokonczenia zlecenia przez osobe trzecig”*. Zaistnienie
waznych powoddw po stronie zastepowanego adwokata, jesli byto zawinione,
nie powinno zamyka¢ zleceniodawcy drogi do dochodzenia odszkodowania.
Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze interpretacja art. 746 § 1 k.c. a contrario pro-
wadzi do wniosku, ze ,w sytuacji gdy zlecenie wypowiada przyjmujacy, to jesli
nie umoéwiono sie inaczej, nie przystuguje mu roszczenie o zwrot wydatkow
i odpowiednig czes¢ wynagrodzenia”*.

Powyzsze rozwazania dotycza jedynie rozliczen klienta z adwokatem zaste-
powanym. Ukazuja one, ze klient ma prawne podstawy domagania sie zwrotu
czesci wyplaconego wynagrodzenia. Jedli chodzi o kwestie ustalenia z zastepca
generalnym wynagrodzenia nizszego niz za prowadzenie calej sprawy, odwota¢
nalezy sie do przywolanego wyzej art. 16 ust. 1 ustawy — Prawo o adwokaturze
oraz zasady swobody umoéw.

SPRAWY Z URZEDU

Cytowani wielokrotnie w niniejszej pracy Piotr R. Graczyk oraz Anna Po-
rebska stojg na stanowisku, Zze zastosowanie instytucji zastepcy generalnego
ogranicza sie do spraw z wyboru, za$ w sytuacji wyznaczenia pelnomocnika
procesowego z urzedu (ewentualnie obroficy) sad prowadzacy postepowanie
powinien w razie przeszkody w prowadzeniu sprawy przez dotychczasowego
adwokata zwrdcic sie do okregowej rady adwokackiej o wyznaczenie adwokata
do tej konkretnej sprawy (w postepowaniu cywilnym) lub samodzielnie wy-
znaczy¢ nowego adwokata (w postepowaniu karnym). Stanowisko to jego au-
torzy uzasadniajg w nastepujacy sposéb: ,Gestorem umocowania udzielonego
pelnomocnikowi jest jednak sad i to od sadu zaleza dalsze czynnosci dotyczace
pelnomocnika z urzedu. Jako ze wydane przez sad postanowienie o ustano-
wieniu dla strony adwokata z urzedu w dalszym ciaggu obowiazuje, koniecz-
ne jest podjecie dzialaii w celu przydzielenia do sprawy kolejnego adwokata.
W zwigzku z powyzszym przyjmuje sie, Ze udzielone w trybie art. 37a ust. 2 pr.
adw. upowaznienie zastepcy do prowadzenia spraw zmarlego adwokata nie
obejmuje spraw z urzedu”*.

2 P.Drapala (w:) Kodeks...

2 P Nazaruk (w:) Kodeks... W doktrynie prezentowano takze odmienny poglad: ,Takie uregulo-
wanie moze sugerowac, ze ustawodawca $wiadomie pozbawil przyjmujacego zlecenie w takim
przypadku prawa do wynagrodzenia, co mozna interpretowac jako swoista «sankcje» za weze-
$niejsze rozwigzanie umowy. Opowiedzie¢ sie jednak nalezy za przyznaniem przyjmujacemu
zlecenie uprawnienia do odpowiedniej cze$ci wynagrodzenia, adekwatnej do jego dotych-
czasowych czynnoéci oraz do zwrotu wydatkéw poniesionych w celu nalezytego wykonania
zlecenia” — K. Kopaczynska-Pieczniak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania — czgs¢
szczegolna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, LEX/el.

B PR. Graczyk, A. Porebska, Zastgpstwo adwokata..., s. 233.
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Poglad ten jest dyskusyjny. Prawdziwa jest przestanka, ze to sad jest gesto-
rem umocowania i to sad wladny jest do uchylenia wyznaczenia pelnomoc-
nika z urzedu®. Nie wydaje si¢ jednak, by z tych zalozenn wynikal wniosek
formulowany przez cytowanych autoréw. W sprawach z wyboru ,gestorem
umocowania” jest klient i ustawa — Prawo o adwokaturze w art. 37a nie przy-
znaje mu wplywu na wybdr osoby zastepcy generalnego ani nie wymaga od
niego jakichkolwiek dodatkowych dziataf w celu ustanowienia zastepcy jego
dotychczasowego adwokata. Ostatecznie odwotac si¢ nalezy do argumentu lege
non distinguente i podnie$¢, Ze z tredci art. 37a ustawy nie wynika rozréznienie
na sprawy z wyboru oraz sprawy z urzedu. Ustawa nie odnosi sie do zrédla
umocowania, lecz do stanu, w ktérym klient pozbawiony jest pelnomocnika
lub obroficy. Z doswiadczenia autora niniejszego artykutu wynika, ze w wy-
padku ustanowienia zastepcy generalnego sady wyrazaly raczej watpliwos¢,
czy jest on umocowany do sprawy z wyboru, uznajac za oczywiste, Zze moze
on reprezentowac¢ klientow adwokata zastepowanego w sprawach, gdzie ten
zostal wyznaczony z urzedu.

Przyjmujac, ze zastepstwo generalne obejmuje rowniez sprawy z urzedu, ak-
tualne staje sie odwolanie do art. 29 ustawy — Prawo o adwokaturze, w mysl kto-
rego ,koszty nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu ponosi Skarb
Panstwa albo jednostka samorzadu terytorialnego, jezeli przepis szczegdlny
tak stanowi”. Zastepcy generalnemu przystuguje wynagrodzenie pelnomoc-
nika lub obroficy z urzedu i nie ma potrzeby komentowania obowiazujacych
w tym zakresie zasad®. Warto natomiast zwrdci¢ uwage na nastepujace kwestie
techniczne.

W przypadku postepowan, w ktérych zasady przyznania kosztéw na to ze-
zwalaja, zastepca generalny otrzyma wynagrodzenie za czynnosci, ktére wy-
konal samodzielnie, a nie za czynnosci wykonane uprzednio przez adwokata
zastepowanego. Zasada ta zostala wyrazona np. w postanowieniu Wojew6dz-
kiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 18.03.2013 r.*: ,Zasadzenie oplaty
na rzecz kolejnego pelnomocnika z urzedu, peinomocnika wyznaczonego przez
organy samorzadu adwokackiego w celu realizacji tego samego postanowie-
nia sgdu administracyjnego o przyznaniu prawa pomocy, jest aktualne jedynie
w zakresie czynnosci adwokackich jeszcze niewykonanych przez poprzedni-
ka”.

# Co nie jest rownoznaczne z wplywem na wyb6r konkretnego adwokata na pelnomocnika
w sprawach cywilnych.

% W tym zakresie obowiazuje rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 3.10.2016 r. w sprawie
ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej przez
adwokata z urzedu (Dz.U. z 2019 r. poz. 18); warto zaznaczy¢, ze przed Trybunalem Konsty-
tucyjnym toczy sie postepowanie, w ktérym kwestionowana jest konstytucyjnos¢ ww. rozpo-
rzadzenia w zakresie, w jakim ustala stawki wynagrodzenia obroncy z urzedu ponizej stawek
w przypadku obrony z wyboru, tj. wynikajacych z rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
222.10.2015 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie (SK 76/21).

% Wyrok WSA w Poznaniu z 18.03.2013 r. (IIT SA/Po 786/12), LEX nr 1697840.
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Z perspektywy adwokata zastepowanego istotne moze by¢ jak najszybsze
otrzymanie wynagrodzenia w przypadku ustapienia ze sprawy. W przypadku
postepowan cywilnych moze to by¢ utrudnione z uwagi na treé¢ art. 108 § 1 Ko-
deksu postepowania cywilnego* przesadzajacego o tym, ze ,sad rozstrzyga
o kosztach w kazdym orzeczeniu konczacym sprawe w instancji”. Podkresli¢
trzeba, ze rozstrzygniecie o kosztach pelnomocnika z urzedu jest integralna
czedcig wyroku, nie ma w tym przypadku mozliwosci rozstrzygniecia wcze-
$niejszym postanowieniem?®.

W postepowaniu karnym obowigzuje analogiczne rozwigzanie — stosownie
do art. 626 § 1 k.p.k. ,W orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie sad
okredla, kto, w jakiej czesci i zakresie ponosi koszty procesu”. Prima facie, sfor-
mulowanie to réwniez nie pozwala na zasadzenie na rzecz adwokata zastepo-
wanego kosztoéw obrony wczesniej niz w orzeczeniu koficzagcym. Stanowisko
to wydaje sie by¢ dominujace w doktrynie i judykaturze. Stawomir Steinborn
przekonuje, Ze ,nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku gdy w toku
procesu dochodzi do zmiany obroficy z urzedu, wynagrodzenie na rzecz uste-
pujacego, jak i nowego obroncy zasadza sie jednoczesnie w jednym orzecze-
niu”%?. Zwroci¢ nalezy jednak uwage, ze w przypadku postepowania karnego
nie znajduje zastosowania argument wigzacy kwestie kosztow zastepstwa pro-
cesowego z urzedu z wynikiem postepowania, co jest aktualne w postepowaniu
cywilnym. Wynika to z okolicznosci, Ze w rozumieniu art. 618 § 1 k.p.k. koszt
wynagrodzenia obroncy z urzedu jest wydatkiem Skarbu Pafistwa, ktéry miesci
sie w pojeciu kosztéw sadowych (art. 616 § 2 k.p.k.). Wydatek jest tymczasowo
pokrywany ze Skarbu Pafistwa, co nie oznacza, ze Skarb Panstwa go docelowo
pokrywa. Mozliwa jest wigc konstrukcja, w ktérej adwokatowi zastepowanemu
zostang przyznane koszty nieoplaconej przez strone pomocy prawnej udzielo-
nej z urzedu, w orzeczeniu koniczacym postepowanie zas sad zdecyduje, kogo
obcigzy¢ tym wydatkiem. Podkresli¢ jednak trzeba, Ze interpretacja ta nie jest
zbiezna ze stanowiskiem dominujacym w judykaturze i doktrynie.

7 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2022 1. poz. 1967 ze zm.), da-
lejk.p.c.

% M. Kuchnio (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Postgpowanie procesowe. Komentarz aktualizowany,
red. O.M. Piaskowska, Warszawa 2022, LEX/el.; por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymsto-
ku z9.09.2020 r. (III AUa 356/20), LEX nr 3062831, w ktérym sad orzekl, ze ,uchylenie orzecze-
nia obejmuje réwniez rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw pelnomocnika z urzedu, mimo
formalnego nieobjecia tego punktu apelacja. Orzeczenie o kosztach procesu jest bowiem im-
mamentnie zwigzane z orzeczeniem o przedmiocie sprawy i dlatego moze mie¢ miejsce tylko
w orzeczeniach konczacych postepowanie (art. 108 § 1 k.p.c.). Orzeczenie o kosztach procesu
nie moze nastepowac tez w oderwaniu od sposobu rozstrzygniecia co do samej sprawy. Trzeba
bowiem zauwazy¢, iz w sprawie nie jest przesadzone kto ostatecznie poniesie koszty pomocy
prawnej udzielonej z urzedu odwolujacemu, bowiem w przypadku wygrania przez niego spra-
wy koszty te ponieé¢ powinna strona przegrywajaca, a nie Skarb Panistwa”.

¥ S. Steinborn (w:) Komentarz aktualizowany do art. 425-673 Kodeksu postgpowania karnego, red.
L.K. Paprzycki, Warszawa 2015, LEX/el.
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WNIOSKI

Trafny jest poglad, ze regulacja ustawowa dotyczaca instytucji zastepcy ge-
neralnego ma ,kadlubowy charakter”®. Problemy praktyczne zwigzane z ta
instytucja dotycza réwniez warstwy rozliczen finansowych miedzy zaangazo-
wanymi podmiotami: klientami, adwokatem zastepowanym, zastepca general-
nym, Skarbem Pafistwa. Zaproponowane w opracowaniu rozwigzania maja na
celuracjonalne — przede wszystkim z perspektywy klienta — uregulowanie tych
relacji. Racjonalnos¢ ta sprowadza sie do dazenia, by klient nie byt zwigzany
ciezarem wielokrotnego pokrywania kosztéw ustugi, ktéra z jego perspektywy
jest jedna ustuga, ale wykonywana przez kolejne podmioty.

trict Bar Association in Torun).
ing the so-called general substitute

issues in the situation when the so-called gene-
signated by the dean of the bar association when
permanently unable to fulfil their duties. The
ning the article is that in the financial relations
1eral substitute that is involved, but also clients,
e State Treasury. Firstly, the article comments
general substitutes. Secondly, it attempts to de-
yvern the financial relations between the above-

Keywords: w firm liguidator, advocate’s remuneration, con-
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GtOSY Z PRZESZtOSCI, CZYLI O EOZWKACH
Z LEKTURY ARCHIWALNYCH NUMEROW ,,PALESTRY”

Przez kilkadziesigt lat, zanim roz-
winely sie media elektroniczne, ,Pa-
lestra” spelniala w srodowisku praw-
niczym istotng funkcje informacyj-
na. Czytelnicy dowiadywali sie z jej
laméw o waznych dla adwokatury
wydarzeniach, a niejednokrotnie ich
przebieg byl relacjonowany w catosci.
I tak caly numer 1 z 1960 r. to ,Pro-
tokot Zjazdu Adwokatury odbytego
w dniach 241 25.10.1959 r.” w Warsza-
wie. Warto pamieta¢, ze byt to pierw-
szyijedyny ,zwyczajny” zjazd adwo-
katury przed wejSciem w zycie nadal
obowiazujacego Prawa o adwokatu-
rze z 26.05.1982 r. Zjazd byt mozliwy
dzieki uchwalonej na fali pazdzierni-
kowej odwilzy 19.11.1956 r. noweli do
ustawy z27.06.1950 r. —- Prawo o ustro-
ju adwokatury. Do zwolania nastep-
nego zjazdu wladze juz nie dopuscily,
najpierw przedluzajac o rok kadencje
wybranych organéw adwokatury no-
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wela z 21.12.1962 1., a nastepnie wpro-
wadzajac nowg, restrykcyjna ustawe
o ustroju adwokatury z 19.12.1963 r.,
ktora zjazdu adwokatury juz nie prze-
widywata. Nota bene Ogoélnopolski
Zjazd Adwokatéw w styczniu 1981 r.
wobec braku ustawowej podstawy
dla Zjazdu Krajowego zostal zwolany
z inicjatywy spoleczne;j.

W pazdzierniku 1959 r. przetrzebio-
na i zubozata adwokatura polska byta
jedyna grupa zawodowa posiadajaca
samorzadowa fasade. Dyskusja zjaz-
dowa nie dotyczyla polityki, skupita
sie na nurtujacych srodowisko spra-
wach - oplacalnosci wykonywania za-
wodu (pogorszyly sie zasady opodat-
kowania, a w zespolach znaczna czes¢
przychodu pochtaniaty koszty), doste-
pu do adwokatury (liczba aplikantéw
byta limitowana, a znaczny przepltyw
do adwokatury nastepowat z innych
zawod6éw prawniczych) i krytyce ad-
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wokatury w prasie (co okreslano jako
dyfamacje adwokatury). Otwierajac
obrady, ustepujacy prezes NRA Michat
Kulczycki wspomnial o krzywdzie
wyrzadzonej adwokaturze i wyrazit
nadzieje, ze czasy administracyjnego
zarzadzania niq si¢ juz skonczyly. ,Lu-
dzie na ogol nie zdajg sobie sprawy
z tego, ze samorzad wynika z istoty
adwokatury, ze nie moze by¢ zdrowej
adwokatury i ze nie moglaby ona spel-
nia¢ normalnie swoich zadan, gdyby
nie byla niezalezna w wykonywaniu
czynnosci zawodowych. A te nieza-
leznos¢ gwarantuje jej jedynie samo-
rzad” — stwierdzil.

Cho¢ 92% adwokatéw bylo juz —
jak méwiono — ,zespolonych” zgod-
nie z wola wladz i trudno bylo liczy¢
na liberalizacje kursu w tej kwestii,
nie brakowato gloséw wskazujacych
mankamenty pracy w zespotach
adwokackich. Najwiecej polemik
wywolalo wystapienie adw. Natana
Ceranki, ktéry widzial szanse po-
prawy w tworzeniu 6-7-osobowych
zespolow, ktére — jak mozna odczy-
ta¢ jego intencje — bylyby de facto
sp6tkami adwokackimi. Wiadystaw
Pociej stwierdzil: ,Ja naleze do poko-
lenia, ktore juz uksztaltowato swoja
praktyke w zespolach, i twierdze, ze
nasza pozycje — tych adwokatow juz
w Srednim wieku, ale jeszcze z malym
stazem adwokackim — zawdzieczamy
w duzej mierze zespolom, Ze zespoly
nam ulatwily start. To jest chyba poza
sporem i wydaje sie, ze gdyby zespo-
ly adwokackie niczego innego nie
dokonaly, to juz z tego wzgledu maja
one pozytywna warto$¢”. Z Ceranka
nie zgodzil sie tez Roman Lyczywek
(,Sam naleze do malego zespolu
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i musze stwierdzi¢, ze nasze doswiad-
czenia s3 zdecydowanie pozytyw-
ne”). Dziekan izby 16dzkiej Zygmunt
Albrecht stwierdzil, Ze w zespotach
nie dzieje sie tak Zle, jak podal adw.
Ceranka, a przedstawiony przez nie-
go obraz to karykatura. Z Ceranka
polemizowal tez Wiadystaw Siero-
szewski, dla ktérego ,na drodze do
socjalizmu jest to krok wstecz” i ktéry
pozytywow upatrywal m.in. w tym,
ze zesp6l adwokacki ,odcigl go od
kontaktu z urzedem skarbowym”.

W dyskusji wiele miejsca poswie-
cono niezasadnej krytyce adwokatow
w mediach i ksztalceniu aplikantow.
Adwokat J6zef Stopnicki zrecznie
przywolywal XVII-wieczne teksty
o obronie przed dyfamacja adwoka-
tury (,Co za szczeSliwa profesja, na
majatek geba, nie rekami, zarabiac”),
Tadeusz Woner wskazywal na naptyw
do adwokatury z innych zawodéw
prawniczych i nie bez racji stwier-
dzil: ,My za dzisiejszy sklad adwo-
katury jako korporacja w calosci nie
odpowiadamy”. W wielowatkowym
wystgpieniu wspomniany juz adw.
Albrecht wyrazil opinie, Ze kryterium
dla okreslania liczebno$ci adwokatury
powinno stanowié¢ zapotrzebowanie
na pomoc prawng. Jego zdaniem ak-
tualne proporgje liczby adwokatéw do
liczby mieszkancow sa takie same jak
przed wojng, ale nastapily niekorzyst-
ne zmiany jakosciowe. ,Jakiez mamy
dzi$ sprawy cywilne, ktére rzeczywi-
Scie dajq sposobnos¢ do zarobku wiek-
szego? — pytal. — S3 to sprawy na tle
nieszczedliwych wypadkéw i rozwo-
dowe. Wszystko inne to drobiazgi, bo
przeciez spraw hipotecznych, windy-
kacji zadluzen i kredytéw nie prowa-
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dzimy, gdyZz nowe warunki spoteczno-
-gospodarcze zdezaktualizowaty mno-
stwo sporéw charakterystycznych dla
kapitalistycznego ustroju. JeZeli zatem
stosunek adwokatow jest mniej wiecej
taki sam jak przed wojna, a spraw cy-
wilnych mniej, anizeli przed wojng, to
na czym moze opierac sie poglad, ze
adwokatow jest za mato?”

Stanistaw Janczewski i Bohdan Suli-
gowski wskazywali na potrzebe przy-
jecia zbioru zasad etyki adwokackiej.
Kiedy w toku dyskusji jako przykiad
nieprawidlowosci na egzaminie na
aplikacje podano pytanie ,jakie akty
prawne byly w jezyku bialoruskim”,
adw. Helena Wiewidrska (pierwsza
kobieta-adwokat w Polsce) riposto-
wala: ,Mlodzi kandydaci do stanu
adwokackiego musza mie¢ ogdélne wy-
ksztalcenie humanistyczne, a przede
wszystkim musza zna¢ historie w og6-
le, a historie Polski w szczegélnosci.
Pytanie wiec dotyczace Statutu Litew-
skiego uwazam za wlasciwe”.

Za patetyczne mozna uzna¢ wy-
stagpienie Zygmunta Kopankiewicza,
ktory wyrazil obawe przed naptywem
do adwokatury bylych sedziéw i pro-
kuratoréw, okreslit adwokature jako
,5-tysieczna rzesze mezéw zaufania
obywatelskiego, obroncéw, doradcow,
a czesto spowiednikéw najwiekszych
tajemnic ludzkich”, ktéra ,nie jest
urzedem panstwowym i nie powinna
by¢ organem administracji panstwo-
wej. Zadaniem bowiem adwokatury
jest obrona praw czlowieka i obywate-
la, obrona praw czlowieka w jego kon-
fliktach miedzyludzkich i obrona praw
obywatela w jego konfliktach z wladza
panstwowa”. Do uzytej przez adw. Ko-
pankiewicza frazy o mezach zaufania
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obywatelskiego z powatpiewaniem
odniost sie nadzorujacy adwokature,
goszczacy na zjezdzie wiceminister
sprawiedliwosci Kazimierz Zawadzki.
W obszernym wystapieniu polemizo-
wal z wiekszoscig dyskutantéw, ale
zapewnial o respektowaniu prawa do
obrony i deklarowat w typowym dla
6wczesnej wladzy stylu:

»Nie trzeba wiec tu przeciwstawiac
wysitkéw adwokatury wysitkom Par-
tii, wysitkom klasy robotniczej, wy-
sitkom wladzy ludowej o utrwalenie
praworzadnosdci i zapewnienie rze-
czywistego, a nie fikcyjnego prawa
do obrony. (...) Stusznie podkreslano
tutaj, ze rola adwokata jest szczegol-
na, ze powinien on cieszy¢ sie zaufa-
niem obywateli, ze musi by¢ tym czlo-
wiekiem, ktéremu $miato i otwarcie
mozna powiedzie¢ o sobie wszystko
zwiedza o tym, ze w granicach prawa
uprawniony jest do obrony czlowieka
iobywatela, z wiedzg o tym, ze tajem-
nica zawodowa chroni przed naduzy-
ciem tego zaufania, jakie zostalo mu
powierzone.

Dlatego chyba najbardziej trafna
formg dla kierowania adwokatura
okazal sie samorzad i dlatego wiladza
ludowa uznala, ze w przeciwienstwie
do calego szeregu innych zawodéw,
ktére mialy nawet kiedys samorzad,
a dzi$ go nie maja, adwokaturze sa-
morzad powinien by¢ przywrdcony.
Szereg propozycji idzie w tym kie-
runku, zeby stworzy¢ dla samorzadu
rzeczywiscie dobre warunki pracy.
Nie trzeba jednak zapominac o tym,
ze ten samorzad —jak kazdy samorzad
— jest czescia delegacji wladzy pan-
stwowej, ktéra jest odpowiedzialna za
ogolna polityke panstwa i za sposéb
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jej realizowania w kazdej dziedzinie;
ze adwokatura jest jednym ze wspot-
czynnikéw wymiaru sprawiedliwosci
i dlatego zastrzezone sg ustawowo
prawa nadzorcze organéw panstwo-
wych nad adwokaturg”.

Wystepujacy wkroétce po Zawadz-
kim Kazimierz Buchala (p6Zniejszy
prezes NRA) jak liczni poprzednicy
polemizowat z adw. Ceranka i wska-
zal zalozenia, ktére mialy uzasadnia¢
wykonywanie zawodu w zespole
jako wyzszej formie. ,Ta wyzsza for-
ma miala polega¢ na tym, ze w ze-
spolach ma sie ksztaltowac wspdlna
praca od strony materialnej, a nie or-
ganizacyjnej. Na czym to polega? Na
wzajemnej pomocy, konsultacjach,
specjalizacji. Sadze, ze socjalistycz-
nej treSci odpowiada taki rozdzial
sprawy, ktéry by zapewnial najlep-
szg obrone i umozliwial adwokatom
specjalizacje, uwalnial od administra-
cyjnych czynnodci, przerzucajac je na
personel zespolu, i wreszcie (bardzo
wazna funkcja) chodzi o to, by istniat
jaki$ sprawiedliwy rozdzial pracy za-
pewniajacy zlikwidowanie dyspro-
porcji w zarobkach”.

Adwokat Marceli Litynski z izby
bydgoskiej jako ,gtos prowingji, kto-
ra koryfeusze z wielkich miast klepig
po ramieniu” apelowal ,w imie nas,
szarych szeregéw armii adwokac-
kiej, w imie prawa” o zakonczenie
wojny podjazdowej z ministerstwem
i — takze nawiazujac do wystapienia
Ceranki — wskazywal pozytywne do-
$wiadczenia zespoléw adwokackich
w ZSRR i Rumunii. ,Nawiazujac do
stéw mych poprzednikéw — powie-
dzial — ktérzy gloryfikowali dziekana
Payena, oraz do przykladéw z Molie-
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ra i Fryderyka Wielkiego, powiem na
to krotko, ze pracujagc w warunkach
spoleczenistwa socjalistycznego dzie-
kan Payen musialtby przejs¢ przez kurs
ideologiczny, aby przekonac sie, ze ad-
wokatura socjalistyczna stuzy innym
celom i klasom anizeli adwokatura
burzuazyjna!”

Przeciwiefistwem wiecowej styli-
styki bylo wystgpienie Stanistawa Gar-
lickiego, dziekana izby warszawskiej,
ktéry zaznaczyl, ze nie ma Zadnej
wojny podjazdowej, tylko wymiana
pogladéw, podjal réwniez polemike
z adw. Ceranka i wyrazil nastepujace
watpliwosci wobec postulatu pracy ko-
lektywnej w zespotach adwokackich:

»A ja osobiScie mam watpliwosci,
czy ta kolektywnos¢ tak bardzo sie
taczy i pasuje do zawodu adwokac-
kiego. To zalezy, jak ten zawdd trak-
towac. Ale jezelibySmy stosowali naj-
wyzsze kryteria nie rzemiosta, lecz
sztuki — a mnie sie zdaje, ze wymia-
rowi sprawiedliwosci bardzo jest po-
trzebna sztuka obroncza, w ktorej jest
pierwiastek nie tylko wiedzy, nie tylko
doswiadczenia, ale takze pierwiastek
wrodzonego talentu — to tak jak niko-
g0 nie nauczy sie pisa¢ poematu czy
sztuki dramatycznej, tak samo trzeba
powiedzie¢, ze w tym zawodzie ist-
nieje mozliwos¢ osiggniecia poziomu,
ktory juz graniczy ze sztuka, z arty-
zmem. I jezeli méwimy o pewnych
nazwiskach, o pewnych postaciach,
o zastuzonych osobach, to nie byt to
taki przecietny rzemie$lnik wykonuja-
cy zawod. W tym jest element sztuki.
A chyba element sztuki nie bardzo sie
nadaje do kolektywnego wykonywa-
nia. Jezeli tak, to mozna powiedzie¢,
ze dla tych sztukmistrzéw stwérzmy
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indywidualne kancelarie i tam beda
kwitnad”.

Wystapienie to adw. Daniel Hre-
horowicz z izby krakowskiej skwito-
wal refleksja, ze ,sztukmistrze w ad-
wokaturze nie p6jda na fuzje z par-
taczami”, ale ,beda laczy¢ sie miedzy
soba”, a zabierajacy glos na koniec
dyskusji minister sprawiedliwosci
Marian Rybicki uznal poréwnanie
pracy adwokata do pracy artysty czy
pisarza za przesadzone i niestuszne.
~Tego rodzaju analogie prowadza
do podwazania w ogdle mozliwo-
$ci wykonywania przez adwokatow
pracy w formach zespolowych i do
tworzenia si¢ rozmaitych, niewiele
wspoOlnego majacych z rzeczywisto-

Andrzej Tomaszek

$cig mitow na ten temat” — stwierdzit
minister.

Zjazd wybral organy adwokatury:
Naczelna Rade Adwokacka, Wyzsza
Komisje Dyscyplinarng i Komisje
Rewizyjng. Wiadze te, jako pocho-
dzace z wyboru (cho¢ wylonione
glownie z kandydatéw nie zgloszo-
nych z sali, ale przez tzw. komisje
porozumiewawcza), podobnie jak
wybrani z ich skladu prezes NRA
i przewodniczacy obu Komisji, mia-
ly silny mandat i poparcie srodowi-
ska, nie zdotaty zapobiec zaostrzeniu
kursu i ,reformie” adwokatury AD
1963. A na kolejny zwyczajny zjazd
adwokatury trzeba bylo czeka¢ do
pazdziernika 1983 r.

Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Warszawie), cztonkiem Naczelnej

Rady Adwokackiej.
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