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Szanowni Czytelnicy!

W czwartym numerze ,Palestry” w jubileuszowym roku obchodéw

100-lecia Pisma Adwokatury Polskiej dominuja dwie kwestie — po pierwsze istoty
wymiaru sprawiedliwosci szczegolnie w kontekscie relacji miedzy prawem do sadu
a zmierzaniem w kierunku przyspieszania post¢powania i generalnie aspektéw pro-
ceduralnych zwigzanych ze stosowaniem prawa, a po drugie sytuacji adwokatéw we
wspoéltczesnym $wiecie. W aktualnym numerze ,,Palestry” mozna przeczytaé artykuty:
prof. dr. hab. Witolda Kuleszy oraz dr hab. Jana Kuleszy, prof. UL pt. Wylgdowa¢
- oooch! - na Tempelhof”, czyli adwokaci w procesie karnym przed niezawi-
stym amerykanskim sedzig w sprawie niemieckich porywaczy polskiego samolotu,
prof. dr. hab. Andrzeja Mariana Swigtkowskiego pt. Bezposrednia dyskryminacja
ze wzgledu na religie. Kazus Austrii, adw. dr. hab. Andrzeja Olasia pt. Czy dgzenie
do przyspieszenia postepowania moze usprawiedliwiac ograniczenie konstytucyjnych
gwarancji prawa do sqgdu? Uwagi na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
adw. dr. hab. Aleksandra Maziarza pt. Wspétzaleznosé pozwolenia konserwatorskie-
go i decyzji o pozwoleniu na budowg, adw. dr. Marka Derlatki pt. Adwokat: demiurg
czy naciggacz?, a takze dr. Andrija Kosylo pt. Dostep prawnikéw zagranicznych do
wykonywania zawodu adwokata w Ukrainie. Ponadto w numerze 4/2024 ,Palestry”
na Czytelnikéw czeka glosa: adw. dr. Tomasza Snarskiego pt. Mifosierdzie w pra-
wie karnym, czyli co? Kilka uwag o pominieciu filozofii prawa. Glosa do postanowie-
nia Sgdu Najwyzszego z 18.07.2019 r. (sygn. V KK 317/18). Aprobatywno-krytyczna,
a w dziale Forum adwokackie mozna przeczytac tez artykut adw. Jacka Kedzierskiego
pt. Recydywa.
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Od Redakgji Michal Bieniak

CZY TO JESZCZE WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI?

Aktualnie tworza si¢ nowe Komisje Kodyfikacyjne. Czy przyniosg one nowa
jakos$¢ w tworzeniu prawa? Mam powazne watpliwo$ci. Prawo tworzg politycy, a ci -
niestety — zwlaszcza w Polsce, maja nikly szacunek do prawa.

Pozostaje jednak mie¢ nadzieje i prowadzi¢ dzialania, ktére bedg stuzyty wymia-
nie mysli i wypracowaniu najlepszych rozwiazan. Jakis czas temu ,,Palestra” zorganizo-
watla debate poswigcong procedurze cywilnej. Ostatnio odbyta si¢ debata poswiecona
procedurze karnej. W obu inicjatywach najwazniejsze jest, ze udalo sie zgromadzi¢
przedstawicieli roznych zawoddow.

Uczestniczac w jednej z tych debat, a nastepnie przystuchujac sie drugiej, zacza-
tem si¢ zastanawia¢, co najbardziej doskwiera mi aktualnie w przepisach postepowania
i w praktyce sadowej. Doszedlem do niezbyt optymistycznego wniosku, ze w tej chwili
jest zbyt malo wymiaru sprawiedliwosci w wymiarze sprawiedliwosci.

Spotykamy to chyba na kazdej ptaszczyznie. W postepowaniu cywilnym boz-
kiem stala si¢ statystyka. To zas oznacza, ze najwazniejsze jest, aby sprawa zostala
zakonczona. Niewazne — zwrotem, odrzuceniem, rozstrzygnigeciem merytorycznym.
W zwiazku z tym tworzone sg procedury, ktére utatwiaja niemerytoryczne zakoncze-
nie spraw oraz ograniczenie mozliwo$ci przedstawienia przez strony ich stanowiska.

W sprawach karnych, biorgc pod uwage statystyki aresztowe, mozna mie¢ pew-
nos¢, ze tymczasowe aresztowanie jest stosowane w sposob pochopny, czesto niszczy
ludzkie zycie. Trzeba wigc zaryzykowac teze, Ze istnieje znaczna grupa sedzidw, ktorzy
w tym zakresie kierujg sie oportunizmem. W polskich warunkach wiekszej odwagi
cywilnej wymaga bowiem odmowa zastosowania tymczasowego aresztowania anizeli
jego zastosowanie.

W obu przypadkach nieprawidlowos$ci na poziomie orzeczniczym sg, m.in.
skutkiem zaniedban organizacyjnych. Skoro sagdownictwo cywilne nie potrafi sobie
poradzi¢ organizacyjnie ze sprawnym przeprowadzeniem postgpowania, to poszu-
kiwane sg $ciezki poprawienia statystyk, niemajace jednak nic wspolnego z tym, do
czego sad jest powolany, a wiec z wymierzaniem sprawiedliwosci.

Skoro organy $cigania nie potrafig sprawnie zgromadzi¢ dowodéw i wnie$¢ aktu
oskarzenia, tworzona jest proteza w postaci aresztéw wydobywczych lub aresztow, sto-
sowanych w tym celu, aby organy $cigania mogly spokojnie, przez wiele miesiecy lub lat
prowadzi¢ postepowanie przygotowawcze, bez obawy ucieczki podejrzanego. Nie temu
miata jednak stuzy¢ sadowa kontrola nad stosowaniem tymczasowego aresztowania.
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CZY TO JESZCZE WYMIAR SPRAWIEDLIWOSCI?

Musimy sobie zda¢ sprawe, ze polski wymiar sprawiedliwosci jest chory i to
znacznie dtuzej niz od 2015 roku. Ostatnie lata jedynie te chorobe poglebily i wymaga
zmiany znacznie powazniejszej niz wymiana jednych sedziéw na innych. Potrzebna
jest zmiana systemowa: przepisow, systemu szkolenia, drogi dostepu do zawodu. Bez
tego nic sie nie zmieni.

Zmiany zacznijmy wiec od zbadania, czym wymiar sprawiedliwosci powinien
by¢, a wskazdwka do tego moze by¢ rozwazenie relacji pomiedzy prawem do sadu
a dazeniem do przyspieszenia postepowania, ktorej poswiecony jest artykut dr hab.
Andrzeja Olasia w tym numerze ,,Palestry”. Zachecam Panstwa do lektury.

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesigcznika ,,Palestra”
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Artykuly Witold Kulesza, Jan Kulesza

Pojecia kluczowe: piractwo powietrzne, Berlin Zachodni, stan wyzszej koniecznosci, piraci somalijscy,

niezawisto$¢ sedziowska

Witold Kulesza, Jan Kulesza

»Wyladowac - oooch! - na Tempelhof™, czyli adwokaci
w procesie karnym przed niezawislym amerykanskim sedzia

w sprawie niemieckich porywaczy polskiego samolotu

ABSTRAKT

Artykul przypomina proces, ktory odbyl si¢ w 1979 r. w Berlinie Zachodnim,
przed sadem Stanoéw Zjednoczonych, na podstawie amerykanskiej konstytucji
i zasad postepowania karnego, a jednoczesnie zachodnioniemieckiego kodeksu
karnego (Strafgesetzbuch). Zapadly wyrok dal podstawe do wykladni, zgodnie
z ktora nie jest dopuszczalne powolanie na dzialanie w stanie wyzszej konieczno-
$ci wylaczajacym bezprawnos¢ albo wine przez sprawce uprowadzajacego statek
wodny lub powietrzny nawet wowczas, gdy sprawca ten ucieka ze swojego kraju
ze wzgledow politycznych czy religijnych.

I. WPROWADZENIE

W ksigdze jubileuszowej dedykowanej profesorowi Janowi C. Joerdenowi, kto-
rej prezentacja i uroczyste wreczenie odbylo si¢ w Berlinie 12 maja minionego roku,
zamieszczony zostal artykut prof. Saschy Ziemanna (Uniwersytet w Hanowerze) pod
znamiennym tytulem Niebiosa prawa nad Berlinem (Der Rechtshimmel iiber Berlin),
z wyjasniajacym podtytulem Proces karny przeciwko Hansowi Detlefowi Tiede i Ingrid
Ruske przed sqgdem Stanéw Zjednoczonych dla Berlina (Das Strafverfahren gegen Hans
Detlef Tiede und Ingrid Ruske vor dem United States Court for Berlin), w ktérym m.in.
wyeksponowana zostala rola amerykanskich adwokatéw w procesie przed niezawi-
stym sadem'. Artykul ten konczy sie szczegélnie aktualnym dzis cytatem z przedmowy
do ostatniego wydania, z 2021 r., ksigzki amerykanskiego sedziego Herberta Sterna,

1 S. Ziemann, Der Rechtshimmel iiber Berlin. Das Strafverfahren gegen Hann Detlef Tiede und Ingrid Ruske vor dem United States
Court for Berlin (w:) Liberalitdit und Verantwortung. Festschrift fiir Jan C. Joerden zum 70 Geburtstag, red. E. Hilgendorf, G. Hochmayr,
M. Malolepszy, J. Dlugosz-Jozwiak, Berlin 2023, s. 806 i n.
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Wyladowa¢ — oooch! — na Tempelhof”, czyli adwokaci w procesie karnym przed niezawistym amerykanskim...

Judgment in Berlin, ktory w 1979 r. przeprowadzil ten proces przeciwko porywaczom
samolotu Tupolew 134 polskich linii lotniczych LOT. W przedmowie tej zaalarmowano
czytelnikow, ze wspdlczesnie: ,,musza by¢ obserwowane usitowania ideologéow zaréw-
no z lewej jak réwniez z prawej strony, nacelowane na uzyskanie, tu, u nas, wptywu na
nasze sady””.

We wczesniejszym wydaniu (1984 r.) na okladce tej ksigzki napisat W.J. Brennan

- sedzia Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych, ze jest ona ,,lekturg obowiazkowy’,
ukazujaca ,,niezawistos$¢ sedziowska jako spoiwo amerykanskiego snu o wolnym spote-
czenstwie’, z zaskakujacym stwierdzeniem, ze w procesie wskazanym w jej tytule ,,ame-
rykanskie ministerstwa spraw zagranicznych i sprawiedliwo$ci nie chcialy [nic] stysze¢
o niezawistym sadzie™.

Wspdtautorzy ponizszego tekstu, zajmujacy sie problemem niezawistosci sedziow-
skiej w kontekscie odpowiedzialnosci za wypaczanie prawa w sadowych orzeczeniach?,
kierowali si¢ przekonaniem o potrzebie przedstawienia ,,starego pytania o niezaleznos¢
decyzji sedziego w nowym ujeciu’, jak okreslit cel swego artykulu S. Ziemann, ktdre-
go tezy zostang rdwniez ponizej zreferowane. Autor ten przytoczyl istotne fragmenty
wczesniej niepublikowanych dokumentéw, zawartych w sumie w 12 tomach akt sprawy
porywaczy polskiego samolotu, ukazujace w ostrym $wietle pytanie o postawe sedziego
poddawanego naciskom wtadzy rzadowe;j.

Omowiony zostanie stan faktyczny sprawy, zagadnienia procesowe, kwalifikacja
prawnokarna zachowan oskarzonych porywaczy, przytoczone argumenty oskarzenia
i obrony oraz wyrok, ze szczegdlnym uwzglednieniem pogladéw prawnych i roli nieztom-
nego sedziego Herberta J. Sterna. Nastepnie wyprowadzona zostanie aktualna wyktadnia
relewantnych przepiséw prawa karnego, majaca swe zrodfo w przedstawionej sprawie.

II. ,WYLADOWAC - 00OCH! - NA TEMPELHOF”

Zartobliwg fraza ,Landet ooch in Tempelhof” postugiwali sic komentatorzy glo-
$nego wowczas przypadku ladowania 30.08.1978 r. porwanego polskiego samolotu
(lot nr 165) na wojskowym lotnisku w zachodniej czesci Berlina®. Porywaczem byt
34-letni Hans Detlef Tiede, pracujacy we wschodnim Berlinie jako kelner. Towarzyszyla
mu wieloletnia znajoma Ingrid Ruske, z 12-letnig cdrka Sabine. Wedlug pierwotnego

2 H. Stern, Judgment in Berlin: The True Story of a Plane Hijacking, a Cold War Trial, and
the American Judge Who Fought for Justice, New York 2021, Introduction to the Skyhorse Edition.
Na podstawie wspomnieniowej ksigzki Sterna powstat film ,,Judgment in Berlin”, rez. Leo Penn, BRD/USA 1988, w ktérym role sedziego
walczgcego o sprawiedliwo$¢ zagral popularny aktor Martin Sheen (https:// www.imdb.com/title/tt0095415/).

3 S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 826.

4 Starszy wspotautor zadedykowat prof. J.C. Joerdenowi artykul: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit kommunistischer Richter we-
gen Rechtsbeugung in Polen (w:) Liberalitit..., s. 611 i n. Obaj wspétautorzy opublikowali odnosnie do tej problematyki m.in.: Zbrodnie
sgdowe w niemieckiej Republice Demokratycznej i w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (w:) In dubio pro humanitate. W stulecie urodzin
profesora Mariana Cieslaka, red. W. Cie$lak, M. Romanczuk-Gracka, M. Kurzynski, Olsztyn 2023, s. 45 i n.

5 S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 808.
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Artykuly Witold Kulesza, Jan Kulesza

planu mieli oni razem z Horstem Fischerem, zyciowym partnerem kobiety, kierowni-
kiem budowlanym w NRD, dostac¢ si¢ droga morska z Gdanska do Travemiinde po za-
chodniej stronie niemiecko-niemieckiej granicy, postugujac sie w podrozy fatszywymi
dokumentami. Nie wiedzieli oni, ze Fischer, majacy dostarczy¢ spreparowane doku-
menty, nie przybyl na uméwione spotkanie w Gdansku, poniewaz obserwowany przez
Stasi zostal aresztowany na polskiej granicy. Po czterech dniach oczekiwania Tiede
i Ruske zmienili plan ucieczki, dla realizacji ktérego zakupiony zostal na pchlim targu
w Gdansku stary, sprzed 80 lat, pistolet startowy typu ,, Mondial”, po czym uciekinierzy
wsiedli do samolotu lecacego do Berlina Wschodniego — Schonefeld.

W czasie lotu Tiede ,w przedniej czesci samolotu, wyrwal z siedzenia stewardese”,
przylozyl pistolet do jej glowy i zazadal, w jezyku polskim, zmiany kursu i lgdowania
w Berlinie Zachodnim - Tempelhof. Jego Zadanie zostalo spelnione. Po wyladowaniu
na lotnisku znajdujacym si¢ w sektorze amerykanskim, wysiadl z samolotu z podnie-
sionymi rekami i uslyszal powitanie wojskowych policjantéw: ,Witamy w wolnym
zachodnim Berlinie”, po czym zostal aresztowany razem ze swa towarzyszka Ruske.
Z niespodziewanej okazji pozostania na Zachodzie skorzystalo sze$cioro innych pa-
sazerow polskiego samolotu, obywateli NRD®.

III. PODSTAWA PRAWNA PROCESU

W nastepstwie podpisania przez Republike Federalng Niemiec miedzynarodo-
wych porozumien w sprawie zwalczania piractwa powietrznego wprowadzony zostal do
kodeksu karnego (StGB) osiem lat wczesniej przed tym zdarzeniem typ przestepstwa

»hapasci na ruch lotniczy”, grozacy kara na czas nie krétszy od pieciu lat pozbawienia
wolnosci, a w mniej ciezkich przypadkach od jednego roku temu, kto uzywa przemo-
cy wobec osoby lub pozbawia ja wolnosci woli, aby przeja¢ panowanie nad cywilnym
statkiem powietrznym, lub wplyna¢ na kierujacych nim (§ 316c StGB)’. Tak opisany
czyn zabroniony przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu miat charakter przestep-
stwa z abstrakcyjnego narazenia (abstraktes Gefahrdungsdelikt)®. Przeto szczesliwy
final lotu, ktérego bezpieczenstwo nie zostalo bezposrednio narazone, a nikt z obec-
nych na pokladzie samolotu nie doznat trwalego uszczerbku na zdrowiu, pozostawat
bez wplywu na kwalifikacje czynu jako zbrodni z § 316¢ StGB, polegajacej na uzyciu
przemocy wobec zalogi.

Wiladze Republiki Federalnej uznaly, ze przepis ten, zgodnie z zasadg teryto-
rialnosci, powinien by¢ podstawa prawng oceny zdarzenia przez sad w Niemczech
Zachodnich, takze wobec wystgpienia wltadz NRD i Polski z zadaniem wydania

6 S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 807-808.

7 Przepis zostal wprowadzony zgodnie z zobowigzaniem, jakie przyjely na siebie panstwa-strony porozumienia haskiego
2 16.12.1970 r., por. P. Cramer (w:) Schonke/Schrider Strafgesetzbuch Kommentar, red. T. Lenckner, Miinchen 1997, s. 2150.

8 P. Cramer (w:) Schonke/Schrider..., s. 2150.
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Wyladowa¢ — oooch! — na Tempelhof”, czyli adwokaci w procesie karnym przed niezawistym amerykanskim...

sprawcow tym panstwom. Jednakze Republika Federalna deklarowata wobec obywate-
li NRD, ze uzyskaja oni zachodnie obywatelstwo, jezeli znajdg si¢ na jej terytorium, co
implikowalo poszukiwanie rozwigzania prawnego pozwalajacego na pozostawienie pory-
waczy na Zachodzie. Aby unikna¢ politycznych komplikacji w stosunkach z panstwami
zadajacymi ekstradycji sprawcow, rzad w Bonn zwrdcit sie do Stanéw Zjednoczonych
z prosba, aby proces porywaczy zostal przeprowadzony w Berlinie, jednak przed sadem
amerykanskim. Wtadze amerykanskie wyrazily zgode, a niemieckie zobowiazaly sie do
pokrycia wszystkich kosztoéw nowatorskiego, sadowego przedsiewziecia.

Podstawe prawng dla takiego rozwigzania dostarczyta ustawa Nr 7 z 1950 r., sta-
nowigca relikt amerykanskiego prawa okupacyjnego’. Na mocy tej ustawy amerykanski
komendant miasta mégl, w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, przejaé postepo-
wanie sagdowe z kompetencji niemieckich sadéw i przekazac je sgdowi amerykanskie-
mu. Uprawnienie to obejmowalo wszystkie czyny karalne podpadajace pod przepisy
prawa obowigzujacego w amerykanskim sektorze Berlina. W rezultacie zastosowania
tej ustawy postanowiono powota¢ sad i zbudowano w hangarze na lotnisku Tempelhof
sale sadowa oraz biura dla urz¢dnikow.

Proces mial toczy¢ si¢ na podstawie amerykanskiego prawa procesowego i nie-
mieckiego prawa karnego materialnego. Oskarzenie i obrone w procesie mieli reprezen-
towac¢ amerykanscy i niemieccy prawnicy.

Ambasador Stanéw Zjednoczonych w Republice Federalnej powolal sedziego
majacego przeprowadzi¢ proces, sekretarza i prokuratorow. Wszystkich innych czton-
kow personelu sgdowego, w tym ttumacza i stenografa procesu, powotywal nowo usta-
nowiony sad'’.

IV. SEDZIA HERBERT JAY STERN STOSUJE W NIEMIECKIM BERLINIE AMERYKANSKA
KONSTYTUCJE

Ministerstwo sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych zwrécilo si¢ do sedziego
federalnego H.]. Sterna z dystryktu sadowego New Jersey z propozycja przewodniczenia
berlinskiemu procesowi porywaczy polskiego samolotu, poniewaz wczesniej jako pro-
kurator zastynat on ze swej niezaleznosci i zaangazowania w walke z mafig. W ksiazce
o nim, ktora ukazala si¢ w 1973 r., okreslono go jako ,tygrysa w sadzie” i podano, ze
przeprowadzit §ledztwa przeciwko 8 burmistrzom, 2 sekretarzom stanu, 2 panstwowym
skarbnikom, 2 politycznym bossom, 1 kongresmenowi i 64 innym publicznym oficjelom!.

Pierwszym krokiem H.]. Sterna, jako przewodniczacego sadu w Belinie, byto powo-
tanie, zgodnie z amerykanska procedurg, lecz wbrew instrukcji i pomimo kategorycznego

9 Gesetz Nr. 7 der Allierten Kommandantur vom 17. Marz betr. Die Gerichtsbarkeit auf den vorbehalten Gebieten, A[mts] B[lat]
AKB Nr. 2 (1950), s. 11.

10  S. Ziemann, Der Rechtshimmel...,s. 810-812.

11 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 813, przypis 34.

10 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.2
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sprzeciwu ministerstwa spraw zagranicznych Stanéw Zjednoczonych, 12-osobowej

(7 kobiet, 5 mezczyzn) fawy przysieglych, wybranej sposrdd 2000 berlinczykow. Sedzia

Stern odwolal sie bezposrednio do konstytucji Standw Zjednoczonych, gwarantujacej

oskarzonemu o popelnienie przestepstwa postepowanie przed tawg przysiegtych (Jury).
Stern odrzucil stanowisko ministerstwa, na ktére powolywali si¢ w postepowaniu

wstepnym (Vorverfahren) prokuratorzy, wywodzacy w memorandum z 6.03.1979 1., ze

oskarzonemu przed sagdem Stanéw Zjednoczonych Ameryki w Berlinie beda przystu-
giwaly okreslone prawa zakotwiczone w konstytucji, ale nie z samej jej mocy, lecz na
podstawie ,,decyzji ministra spraw zagranicznych o tych konkretnych prawach, ktére

powinny by¢ zagwarantowane”.

Juz w trakcie wstepnego postepowania Stern obnazyl intencje ministerstwa
spraw zagranicznych, ktdre nie respektowalo jego statusu niezaleznego sedziego, nie-
zawistego w swych decyzjach, lecz narzucalo mu role politycznego narzedzia z tym
uzasadnieniem, ze Berlin jest okupowanym miastem i nie stanowi czesci terytorium
Stanéw Zjednoczonych, a zatem w postepowaniu sgdowym nie znajduje bezposred-
niego zastosowania amerykanska konstytucja.

W stenogramie sagdowym z 13.05.1979 r. zapisano wymiane zdan z federalnym
prokuratorem Stanéw Zjednoczonych dla Berlina, Andrew M. Sureng, powolujacym
sie, w memorandum skierowanym do sadu, na wskazania otrzymane z ministerstwa
spraw zagranicznych, ktdre mialy wigza¢ sad:

»Stern: Innymi stowy sad musi postepowaé wedtug wskazdwek sekretarza stanu?
Surena: Sad nie moze wykracza¢ poza ograniczenia, ktére wyznaczyto minister-
stwo spraw zagranicznych. Nie znaczy to, Ze ministerstwo udziela sagdowi wyraznych
wskazdowek.

Stern: Po czym poznaje, ze z jednej strony pan si¢ ze mna spiera, a z drugiej strony
co$ mi opowiada?

Surena: W $wietle naszego memorandum i naszych innych zadan w tych okoliczno-
$ciach wydaje mi sig, ze Stany Zjednoczone wyraznie wskazaty kwestie prawne i po-
lityczne obowiazujace w tym procesie.

Stern: Jesli dobrze rozumiem panski punkt widzenia, to nie mam wigc niczego do
decydowania. Ja mam tylko stucha¢ sig?”'.

W swoich wspomnieniach napisal Stern o sobie: ,,Jako prawnik i sedzia nigdy
nie pojmowal on jak w szczegdlnosci sedziowie Trzeciej Rzeszy mogli si¢ sami tak

12 Stenogram postgpowania (Verhandlung) z 13.05.1979 r., S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 814.
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ponizy¢, ze wspotdziatali w sadach w wyrokowaniu na rozkaz z gory. Teraz pojal on.
«Inni» sedziowie i prawnicy wierzyli, ze «musza postawi¢ sie do dyspozycji» [wladzy]”".

Sedziowska decyzja H.J. Sterna z 14.03.1979 r. brzmiala: ,Wedlug pogladu tego
sadu oskarzonym powinny przystugiwac takie same konstytucyjne prawa, jakie musiaty-
by Stany Zjednoczone zagwarantowa¢ swoim wlasnym obywatelom, gdyby postawiono
ich przed tym sadem” Do amerykanskiego oskarzenia odnosilo si¢ zdanie: ,,Jesli wtadze
okupacyjne nie beda trzymaly sie przed tym sadem konstytucji, znaczy¢ to bedzie, ze
w ogole nie trzymaja sie one konstytucji’.

Nastepnego dnia — 15.03.1979 r. — rozpoczeto si¢ postepowanie sadowe przed
tawa przysieglych.

V. AKT OSKARZENIA

Powolanie kodeksu karnego Republiki Federalnej Niemiec jako prawa mate-
rialnego stanowigcego podstawe oskarzenia wynikalo z faktu dokonania przestepstwa
W przestrzeni powietrznej nad jej terytorium.

Zachowanie oskarzonego Tiedego zakwalifikowano w akcie oskarzenia nie tylko
jako zamach na ruch lotniczy (§ 316¢ StGB), ale takze stanowigce przestepstwo wziecia
zakladnika (§ 239b StGB)', pozbawienia wolno$ci 0sdb (§ 239 StGB)*, uszkodzenia
ciala (§ 223 StGB)'¢ i naruszenie ustawy o broni.

Ten ostatni zarzut zostal w toku postepowania oddalony przez sedziego Sterna
nie tylko z tego wzgledu, ze pistolet startowy Mondial nie nadawal si¢ do wystrzele-
nia pocisku, lecz sedzia zakwestionowal moc wiazaca ustawy o broni - Waffengesetz —

-2 1938 r., powolanej w akcie oskarzenia, uznajac ja za ,prawo nazistowskie”"’.

Jednakze zarzuty popelnienia Iacznie czterech przestepstw, w przypadku uznania
oskarzonego przez tawe przysiegtych za winnego (guilty) ich dokonania, obligowatyby
sedziego prowadzacego proces do wymierzenia kary wieloletniego pozbawienia wolnosci.
Atmosfera procesu byta z tego powodu ponura, a dla obrony musiata wydawac sie prima

13 Cyt. za S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 815. Wiedza H. Sterna o realiach sadowych w III Rzeszy pochodzila zapewne takze
zwydanej w 1941 r. w Stanach Zjednoczonych ksigzki niemieckiego prawnika E. Fraenkela: The Dual State. A Contribution to the Theory of
Dictatorship, ktéra zyskata rozglos jako studium napisane przez naocznego $wiadka sadowego bezprawia. O tej ksigzce, ukazujacej atrofie
niezaleznosci narodowosocjalistycznych sedziow — W. Kulesza, J. Kulesza, ,, Bezprawna sita przed bezsilnym prawem”. Sedziowie w narodo-
wosocjalistycznym ,,podwdjnym paristwie” (w:) O wolnos¢ i prawo. Ksigga Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Rzeplitiskiemu,
red. B. Bloniska, £. Chojniak, B. Gruszczynska, A. Kosylo, K. Witkowska-Rozpara, D. Wozniakowska-Fajst, Warszawa 2022, s. 223-241.

14 §239b StGB. Kto uprowadza czlowieka lub przejmuje nad czlowiekiem panowanie, zeby jego lub osobe trzecia, grozac $émiercia,
lub cigzkim uszkodzeniem ciala (§ 226) pokrzywdzonego (...) zmusi¢ do dzialania, znoszenia lub zaniechania, lub kto stworzone przez
siebie w taki sposéb polozenie cztowieka wykorzystuje dla zmuszenia go do takiego zachowania, podlega karze pozbawienia wolnosci
nie nizszej anizeli pie¢ lat.

15§ 239 StGB. Kto zamyka czlowieka albo w inny sposéb zabiera mu wolnoé¢, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat pieciu lub
karze grzywny.

16  § 223 StGB. Kto inng osobe bije (kdrperlisch misshandelt) lub powoduje uszczerbek na jej zdrowiu, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat pieciu lub karze grzywny.

17 Ustawa o broni - Waffengesetz vom 18. Mirz 1938, RGBL. I S. 265.
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facie co najmniej bardzo trudna, zwlaszcza ze oskarzenie kierowane z Waszyngtonu
zgromadzilo mocne dowody na uzasadnienie swych twierdzen, a wsréd nich zgodne
relacje samych oskarzonych i pokrywajace si¢ z nimi zeznania swiadkow. W takiej sy-
tuacji obrona nie zmierzala do wywotania w umystach sedziéw przysiegtych ,,uzasad-
nionej watpliwosci” co do stanu faktycznego sprawy, lecz w odniesieniu do prawnego
kontekstu procesu i winy oskarzonych.

Amerykanski adwokat Richard D. Shapiro, obronca Ruske, §wiadom strategii
ministerstwa spraw zagranicznych i wynikajacych z niej wskazan dla sadu, tak wspomi-
nat poczatek procesu: ,Nalezalo znalez¢ proste rozwigzanie, ktore mialo tak wyglada¢:
oskarzeni zostang skazani, p6jda do wigzienia a sojusznicy bedg mogli powiedziec:
«My zrobili$my to, czego $wiat od nas oczekiwah» ™',

VI. OBRONA W AMERYKANSKIM STYLU

I. Ruske zostala oskarzona o wspolsprawstwo, gdyz wedlug tezy prokuratorow
brala ona udzial w popelnieniu przestepstw zarzucanych wspoétoskarzonemu Tiedemu.
Jej drugi obronca, Bernard Hellring z New Jersey, wystapit na rozprawie w sposéb cha-
rakterystyczny dla adwokatéw pragnacych pozyska¢ wzgledy fawy przysieglych dla
oskarzonej osoby, zmniejszy¢ ciezar dotyczacego jej oskarzenia i zredukowac drama-
tyczne napigcie panujace w sadowej sali.

Sedzia Stern wspominal, ze Hellring zwrécil sie z usmiechem do tawy przysie-
glych, podnoszac czesto stosowany w procesie karnym argument istnienia preceden-
sowego rozstrzygnigcia sprawy w przypadku podobnym do tego, ktéry jest aktualnie
rozpatrywany. Precedens taki ze swej istoty determinuje orzeczenie sadu zapadajace
w odniesieniu do podobnego stanu faktycznego i prawnego. Podczas rozprawy ad-
wokat ten oswiadczyl, ze znalazl tylko jeden jedyny taki precedens, ktory przedstawit,
teatralnie cytujac fragment Alicji w krainie czaréw, okreslony przezen jako sprawa ,,kot
przeciw myszy”": ,byla raz mysz, ktérej kot niedobry powiedzial: «A kysz!». «Ja cie
zaraz tu osadze, moja myszko! I tak sadze, ze si¢ raczej nie wywiniesz. Nie trzeba Ci
ucieka¢, ja mam czasu sporo. nie bedziesz diugo czeka¢, zajme si¢ twa dolg». A mysz
na to: «Nic z tego drogi panie, nie mam tego w planach. Poszukaj raczej innego, kto
by zechcial na proces bez sedziego tak ochoczo zaraz is¢». Odpart kot: «Ja ci zrobie
taki sad jak adwokat sedzia kat»”%.

Nastepnie mowca odwrdcil si¢ do sali sagdowej i spuentowal: ,,jest to przypadek
precedensowy dla przedstawienia przez reprezentantéw oskarzenia stanu rzeczy panu-
jacego w tym sadzie i w amerykanskim sektorze w Berlinie”. Sedzia Stern odnotowal,

18  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 813.
19  S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 816.

20  Jak woryginale, L. Carroll, Alicja w krainie czaréw, tham. M. Machay, Krakow 2022, s. 19.
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ze stuchacze po tych stowach ,wybuchli glosnym §miechem, alodowate oblicza polskich
i wschodnioniemieckich obserwatoréw staly sie wesote™.

Brawurowe wystgpienie adwokata, jak si¢ pozniej okazalo, bylo momentem prze-
fomowym, po ktérym nastapila zmiana nie tylko nastroju panujacego na sali sadowej,
ale takze w ocenie prawnego meritum oskarzenia.

Zarzut wobec Ruske sformulowany w akcie oskarzenia jako wspotsprawstwo
upadl w dalszym toku postepowania, poniewaz uznano, ze brak bylo wystarczajacych,
prawnie znaczacych dowoddéw na jej udzial w porwaniu samolotu, a przed ztozeniem
zeznan nie zostata ona pouczona o przystugujacych jej prawach, w tym do zachowania
milczenia, jak wymagala tego amerykanska procedura karna®?. Wykorzystanie jej relacji
przeciwko niej samej, nie§Swiadomej swych praw w chwili aresztowania, byloby zatem
przedtozeniem fawie przysieglych dowodu, ktéry musial zosta¢ odrzucony przez sad.

VII. TEZY OSKARZENIA I OBRONY

Werdykt tawy przysieglych — winny albo niewinny - odnosnie do kazdego
z czterech zarzutéw z osobna, mial zosta¢ wydany zgodnie z zasadami amerykanskiej
procedury sadowej, lecz w oparciu o przyjmowang w niemieckiej doktrynie i praktyce
sadowej tréjelementowq strukture przestepstwa. Oznaczalo to stwierdzenie przez sad,
ze (1) czyn oskarzonego wypelnil wszystkie znamiona zarzucanych mu typéw czynéw
zabronionych, (2) byl zachowaniem bezprawnym i (3) zawinionym.

Oskarzenie wywodzilo, ze w $wietle przedfozonych sagdowi dowodow, w tym ze-
znan $wiadkow, fakty lezace u podstaw kazdego zarzutu zrealizowania przez oskarzone-
go znamion poszczegdlnych czynéw zabronionych nie budza watpliwosci. Zachowanie
oskarzonego bylo przy tym bezprawne i zawinione, poniewaz — zdaniem prokuratoréw

- nie zachodzily Zadne okolicznosci, ktore uchylalyby bezprawnos$¢ jego czynéw albo
wylaczaly przypisanie mu winy.

Obrona reprezentowana przez przybylych z wierzchotka amerykanskiej palestry
(US-amerikanischen Spitzenanwidilte)” zmierzata do podwazenia zaréwno tezy o bez-
prawnosci czynéw zarzucanych Tiedemu, jak réwniez ponoszenia przezen winy za swe
zachowanie.

Adwokat Bernard Hellring okreslil caty proces jako ,,sprawe wolnosci”, formutu-
jac teze, wedtug ktorej dazenie do wolnosci jest zawsze zgodne z prawem, a negowanie
przez wladze panstwa tego uprawnienia czlowieka czyni go niewinnym naruszycielem
przepisow ograniczajacych jego wolno$¢. Twierdzenie to zawart w konkluzji gloszacej, ze

»wolnos¢ jest okolicznoscig uchylajacg bezprawnos¢ a odmowa wolnosci jest okolicznoscia

21 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 817. Ten epizod procesowy zostal odtworzony na wstepie hollywoodzkiego filmu o tym pro-
cesie, por. przypis nr 2 w tym tekscie.

22 S.Ziemann, Der Rechtshimmel...,s. 811.

23 Okreélenie S. Ziemanna, Der Rechtshimmel..., s. 812.
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wylaczajaca wine (Freiheit ist der Rechtfertigungsgrund, Freiheitsverweigerung ist der
Schuldausschliefungsgrund)®.

Obronca Judah Best pytal: ,,Czym jest prawo? Czego mozna by rozsadnie ocze-
kiwa¢ od cztowieka, ktéremu grozi aresztowanie i pozbawienie wolnosci na podstawie
jakiej$ ustawy, bedacej niedajacg si¢ znies¢ hanbg, wydanej w kraju, gdzie czlowiekowi
temu wolno cieszy¢ si¢ swoim zyciem tylko podporzadkowanym partii? I na koncu -
inaczej formulujac to pytanie: Co Wy [sedziowie] uczynilibyscie w takiej sytuacji, czy
zachowalibyscie sie inaczej anizeli pan Tiede?”. Wystgpienie konicowe zamknat stowa-
mi skierowanymi do sedziéw: ,,Powiedzcie [oskarzonemu] zaprawde witaj w wolnym
Berlinie, podczas gdy uznacie go za niewinnego™>.

Whioski, ktérymi obroncy podsumowali swe argumentacyjne szarze, skladaty
sie na wspdlna im tez¢ finalng gloszaca, ze oskarzony Tiede znalazt sie w polozeniu,
ktdre oceni¢ trzeba jako stan koniecznosci uchylajacy bezprawnos$¢ zarzucanych mu
czyndw i rownoczesnie wylaczajacy przypisanie mu winy.

Jednakze wedlug prawa niemieckiego zagadnienie stanu koniecznosci byto
znacznie bardziej zlozone, dlatego potrzebne jest w tym miejscu uzupelnienie rela-
cji z przebiegu procesu o tres¢ przepiséw kodeksu karnego, ujmujacych dwie postaci
stanu konieczno$ci (Notstand) — § 34 StGB uchylajacy bezprawno$¢ (Rechtfertigender
Notstand) i § 35 StGB - wylaczajacy wine (Entschuldigender Notstand).

VIII. STAN KONIECZNOSCI W NIEMIECKIM PRAWIE KARNYM

Przepis § 34 StGB - stan koniecznosci uchylajacy bezprawnos¢ (Rechtfertigender
Notstand):

»Nie postepuje bezprawnie ten, kto popelnia czyn uchylajac nie dajace sie
inaczej unikna¢ terazniejsze niebezpieczenstwo dla Zycia, ciata, wolnosci, godnosci,
wlasnosci lub innego dobra prawnego, zeby niebezpieczenstwo to odwrdci¢ od sie-
bie lub od innej osoby, jezeli przy zwazeniu (bei Abwigung) sprzecznych intereséw,
mianowicie naruszonych débr prawnych i stopnia grozacego im niebezpieczenstwa,
chronione interesy (geschiitzte Interesse) istotnie przewazaja naruszone. Dotyczy to
jednakze tylko, o ile czyn jest odpowiednim $rodkiem (ein angemessenes Mittel) od-
wrdcenia niebezpieczenstwa’.

Przepis § 35 StGB - stan konieczno$ci wylaczajacy wing (Entschuldigender
Notstand):
»(1) Postepuje bez winy ten, kto popelnia czyn bezprawny w terazniejszym, nie dajacym
sie inaczej unikna¢ niebezpieczenstwie dla zycia, ciala lub wolnosci, zeby odwrdci¢
to niebezpieczenstwo od siebie, czlonka swojej rodziny lub innej osoby bliskiej. Nie

24 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 819.
25 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 819-820.
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dotyczy to, okolicznosci o ile sprawca mianowicie sam spowodowal niebezpieczenstwo
lub poniewaz znajdowal si¢ w szczegélnym stosunku prawnym (Rechtsverhiltnis), ze
mozna bylo od niego wymagac znoszenia niebezpieczenstwa (die Gefahr hinzunehmen);
jednakze mozna kare ztagodzi¢ wedlug § 49 Abs. 1, jedli sprawca nie miat obowiazku
znoszenia niebezpieczenstwa ze wzgledu na szczegélny stosunek prawny.

(2) Jezeli sprawca przy popelnieniu czynu blednie przyjmuje okolicznosci, jakie wedtug
ust. 1. moglyby uniewinnia¢, to bedzie ukarany tylko, jezeli mégt on unikna¢ bedu. Kara
jest fagodzona wedlug § 49 ust. 1”.

Niezbedny w tym miejscu komentarz do obu postaci stanu koniecznosci rozpo-
czaé trzeba od ich poréwnania. W kazdej z nich chodzi o wyjécie sprawcy z polozenia
ostatecznej potrzeby (Notlage), ktéra zgodnie opisuja oba przepisy - § 341 § 35 StGB,
jako wspolczesnie istniejace zagrozenie, niedajace sie odwréci¢ w inny sposdb, jak tylko
na drodze naruszenia kolidujgcego dobra prawnego.

Z takiego polozenia mozna si¢ uwolni¢, postepujac w sposdb prawnie usprawie-
dliwiony, a wigc niemajacy cechy bezprawnosci tylko wtedy, gdy konieczne zachowanie
chroni interes, tj. dobro prawne, o wartosci istotnie przewyzszajacej interes kolidujacy,
ktdry zostaje naruszony ($ 34 StGB). Jako klasyczny przyklad koniecznosci uchylaja-
cej bezprawnos¢ podaje si¢ ochrone zycia przez atak na dobro o warto$ci materialnej.

Przepis § 34 StGB wymaga, by czyn sprawcy byt ,,odpowiednim $rodkiem”
stuzacym odwroceniu niebezpieczenstwa, co znaczy wedlug doktryny, ze nie chodzi tylko
0jego ,,przydatnos¢” do ratowania dobra prawnego, lecz oceng konkretnego zachowania
w kategoriach stanu koniecznosci w $wietle catego porzadku prawnego. Decydujace jest,
czy zastosowany jako konieczny §rodek zostal ,,dopasowany” do przewodnich zasad po-
rzadku prawnego. Dlatego nie nastgpuje uchylenie bezprawnosci czynu, jezeli pozostaje
on sprzeczny z calym porzadkiem prawnym lub jest niepotgczalny z jego pryncypiami*.
Jako przyklad takiej sytuacji podaje si¢ pozbawienie zycia cztowieka dla uchronienia si¢
przed lekkim uszczerbkiem na zdrowiu.

Jezeli wskazany w § 34 StGB warunek istotnej przewagi wartosci dobra chronio-
nego nie zostaje spelniony, gdy np. rozbitek z tongcego statku, ratujac swe zycie, spycha
towarzysza niedoli w odmety, z deski mogacej utrzymac na powierzchni tylko jedna
osobe, a nieszcze$nik 6w tonie (kazus znany jako ,deska Karneadesa”), to nie zacho-
dzi okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos$¢ zabojstwa czltowieka. Jednakze postepujacy
w takiej sytuacji bezprawnie sprawca $mierci moze zosta¢ uniewinniony, gdyz ustawowy
opis stanu koniecznosci wylaczajacego wine (§ 35 StGB) nie zawiera warunku istotnej
przewagi wartosci ratowanego interesu nad dobrem naruszonym.

Stan koniecznosci, o ktérym traktuje § 34 (uchylajacy bezprawnos¢), wymienia
jako mogace by¢ chronionymi przed niebezpieczenstwem dobra prawne, ktorych ka-
talog nie jest zamkniety, przeto kazdy sprawca czynu zabronionego moze powota¢ sie

26 K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 1994, s. 279-280.
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na to, ze spetnit warunki facznie uchylajace bezprawnos¢ jego zachowania okreslone
w tym przepisie.

Przepis § 35 (uchylajacy wine) ogranicza ochrone w stanie koniecznosci tyl-
ko do wlasnego zycia, ciata i wolnosci sprawcy, cztonkéw jego rodziny lub oséb mu
bliskich. Na taka motywacj¢ ochrony nie moga powolywac sie osoby, na ktérych
cigzy wynikajacy ze szczegdlnego stosunku prawnego obowigzek znoszenia niebez-
pieczenstwa (Gefahrtragungspflicht). Obowiazek ten wynika¢ moze z prowadzonej
dzialalnosci zawodowej, przyjetego na siebie zadania ochrony, a takze z prawa zwy-
czajowego (Gewohnheitsrecht) i obliguje tego, na kim cigzy, wobec ogétu. Dotyczy to
m.in. Zolnierzy, strazakow, policjantow, lekarzy, ratownikow i in.

Prawnie zobowigzani do znoszenia niebezpieczenstwa nie moga powotywaé
sie na koniecznos$¢ poswiecenia cudzych débr prawnych dla ochrony wlasnego dobra,
ktdrego zagrozenie maja obowigzek znosi¢ z racji wykonywanych zawodéw. Zaznacza
sie, ze chodzi o powinno$¢ znoszenia ,,typowych zawodowych (berufstypische)” nie-
bezpieczenstw, zwigzanych nieuchronnie z wykonywana profesja. Strazak zobowig-
zany do gaszenia pozaru nie moze ,,natychmiast (sofort)” wycofac si¢ z niebezpiecz-
nej akcji”’. W przypadku Zolnierza obowiazek znoszenia niebezpieczenstwa konczy
sie tam, gdzie powinnos¢ ta oznacza bezposérednie, konkretne zagrozenie, stajace sie
réwnoznaczne z przewidywalng, jako nieuchronna, jego $miercig®.

Generalnie wylfacza § 35 StGB mozliwo$¢ powolywania sie na jego tres¢ przez
osoby odwracajace niebezpieczenstwo przez siebie i na nich samych sprowadzone.
Jednakze zastrzega sie, ze wylaczenie dotyczy tylko oséb, ktore same spowodowaly
zagrozenie bez wystarczajacych ku temu powodoéw, przewidujac, ze dla ratowania sie
z niebezpiecznego polozenia konieczny bedzie z ich strony atak na cudze dobro prawne,
wzglednie mialy mozliwos¢ przewidywania tego. Standardowym przyktadem jest udziat
w wyprawie todzig, bez lekkomyslnie pozostawionej na ladzie kamizelki ratunkowej,
co sprawia, ze w razie wywrocenia sie fodzi ratowanie sie z opresji — w $wietle przepi-
su — nie moze polega¢ na zabraniu takiej kamizelki towarzyszowi, ktdry ja posiada®.

Wazne jest podkreslenie subsydiarnego charakteru wylaczajacego wine przepisu
§ 35 StGB, co znaczy, ze moze on znalez¢ zastosowanie dopiero po tym, gdy odpadnie
mozliwos¢ powolania za podstawe sadowego rozstrzygniecia uchylajacego bezpraw-
nos$¢ § 34 StGB*. Wynika to ze struktury przestepstwa, ktdrej drugim elementem jest
bezprawnos¢ czynu, natomiast trzecim wina jego sprawcy.

Kwestia winy staje si¢ zatem przedmiotem ustalen po uprzednim stwierdzeniu,
ze zachowanie sprawcy byto bezprawne. Komentarz do § 35 StGB konstatuje, ze ,,jego
zastosowanie jest subsydiarne; jest on zawsze rozwazany dopiero, jezeli zachowanie

27 K. Kihl, Strafrecht..., s. 237.
28  W.Joecks, Strafgesetzbuch. Studienkommentar, Miinchen 2007, s. 185.
29 K. Kuhl, Strafrecht..., s. 360.
30 K. Kiihl, Strafrecht..., s. 350.
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w stanie koniecznosci (Notstandshandlung) nie daje sie prawnie usprawiedliwic¢ i przez
to tworzy czyn bezprawny (eine rechtswidrige Tat bildet)”. Nastepnie zaznacza sig, ze
»przeciwko niemu mozliwa jest obrona konieczna (Notwehr)™'. Bezprawny w swietle
§ 34 StGB czyn zdesperowanego sprawcy moze przeto zosta¢ powstrzymany przez
inna osobe w ramach obrony koniecznej, a koncowe jego uniewinnienie na podstawie
§ 35 StGB nie anuluje bezprawnosci zachowania.

IX. CZY PORWANIE SAMOLOTU PRZEZ OSKARZONEGO NASTAPILO W STANIE
KONIECZNOSCI?

Przedstawienie tej kwestii w procesie stalo si¢ zadaniem rzeczoznawcy (expert
witness), prof. Ulricha Webera (Freie Universitdt Berlin), ktérego opinia opierala si¢ na
tresci dwoch przepisow kodeksu karnego, ujmujacych dwie postaci stanu konieczno-
$ci — § 34 StGB uchylajacego bezprawnos$c i § 35 StGB wylaczajacego wine. Jego opinia
pozostaje do dzi$, zaznacza Ziemann, jedynym dogmatycznie wyczerpujacym, praw-
nokarnym studium tego przypadku, powotywanego we wspélczesnym pismiennictwie
karnistycznym jednie na marginesie, cho¢ powszechnie w pismiennictwie stanu wyz-
szej konieczno$ci.

W trakcie przewodu sagdowego U. Weber, przedstawiajac swe stanowisko, wedtug
ktérego w przedmiotowej sprawie nie zaistnial ani stan koniecznosci uchylajacy bez-
prawnos¢ (§ 34 StGB), ani wylaczajacy wing (§ 35 StGB), dal jednoczesnie wyraz swemu
sceptycyzmowi co do majgcego nastapi¢ merytorycznego rozstrzygniecia tych ztozonych
kwestii przez sedziow przysieglych. Rzeczoznawca ten napisal: ,,Bez wyniostosci musi
zosta¢ powiedziane, ze wymaga sie od sedzidw przysiegtych zbyt wiele, jezeli maja oni
orzekac¢ o trudnych kwestiach stanu koniecznosci wedlug § 341§ 35 StGB™.

Powolanie si¢ na zacytowany wczesniej przepis § 34 StGB, jako podstawe uznania,
ze czyn oskarzonego nie byl bezprawny, budzilo zasadnicze watpliwosci. Wprawdzie
odmowa wiadz NRD wydania Tiedemu zgody na wyjazd z kraju dawata sie ocenic¢
jako ,terazniejsze niebezpieczenstwo” dla jego wolnosci, zagrozonej dodatkowo przez
mozliwe policyjne aresztowanie go za nielegalne przekroczenie granicy®, to jednakze
decydujace znaczenie miato poréwnanie wagi (Abwdigung) intereséw: wlasnego, chro-
nionego przez sprawce i przezen naruszonego. Sprawcy grozito ograniczenie jego wol-
nosci, a on sam naruszyl prawa pasazeréw i zalogi do wolnosci i nietykalnosci cielesne;.
Zasadnicze znaczenie miala zatem odpowiedz na pytanie, czy dobro Tiedego mialo

31 K. Lackner (w:) Dreher/Maassen Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, Miinchen 1981, s. 179.

32 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 821, przypis 83.

33 Przepis § 213 kodeksu karnego NRD grozit za nielegalne opuszczenie kraju karg pozbawienia wolnosci od jednego roku do lat pie-
ciu, wskazujac jako ciezkie przypadki tego przestepstwa ,naduzycie lub fatszerstwo dowoddw tozsamosci lub dokumentéw uprawniaja-
cych do przekroczenia granicy’, a takze dziatanie w grupie majacej taki cel. Tak opisany czyn zabroniony podlegat ukaraniu juz na etapie

czynnosci przygotowawczych, podjetych w celu jego dokonania. Karalne byto przygotowanie polegajace m.in. na wejéciu w porozumienie
z inng osobg dla realizacji opuszczenia kraju bez pozwolenia jego wtadz (§ 21 DDR - StGB).
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taki ciezar, ze ,istotnie przewazalo” dobra naruszone jego czynem. Komentujac te
kwestie, konstatuje S. Ziemann: ,,Biorac pod uwage wysoka warto$¢ naruszonych
i zagrozonych débr prawnych pasazeréw i zatogi mozna by zalozy¢ tego rodzaju prze-
wazajacy ciezar, gdyby takie samo zniewolenie dotyczylo (prawie) wszystkich obywa-
telek i obywateli Niemiec Wschodnich, w réwnym stopniu zagrozonych na przyktad
masowym pozbawieniem wolnosci i stosowaniem wobec nich przemocy™*. Tylko
w takiej sytuacji - stwierdzit U. Weber w swojej opinii - zagrozenie wolnosci Tiedego
mozna by uzna¢ za wynikajace z grozacego mu bezposredniego niebezpieczenstwa.
Jednakze nawet w tym przypadku zachowanie oskarzonego nie spetnialoby warunku
wskazanego na koncu przepisu § 34 StGB, tj. nie bylo ,odpowiednim $rodkiem (ein
angemessenes Mittel)” odwrdcenia niebezpieczenstwa.

U. Weber wskazal takze na zagrozenie dla bezpieczenstwa ruchu lotniczego,
jakie mogloby stanowi¢ nastepstwo rozszerzajacej wyktadni pojecia ,odpowiedniego
srodka”. Podnosil, ze z punktu widzenia prewencji generalnej bytby to sygnat dla po-
tencjalnych nasladowcow, gdyby sadowa interpretacja doprowadzita do ,,nie dajacego
sie znies¢ wyniku (unertrdgliches Ergebnis), jesli w przysztosci w ustalaniu zgodnosci
z prawem (Rechtsmidfigkeit) porwan samolotéw mozna by wychodzi¢ od stylu Tiede™*.
Prawna akceptacja jego sposobu dzialania otworzylaby perspektywe dla kolejnych,
nieprzewidzianych planem ladowan na Tempelhof.

Jezeli do czynu oskarzonego Tiedego nie znalazlby zastosowania przepis
§ 34 StGB traktujacy o uchyleniu bezprawnosci, to powstawaloby pytanie o oce-
ne jego zachowania w kategoriach wyltaczenia winy na podstawie tresci § 35 StGB.
W przepisie tym nie zostal okreslony warunek istotnej przewagi interesu chronionego
nad naruszonym przez sprawce znajdujacego sie w potozeniu koniecznosci. Jednakze
przepis wyklucza z kategorii osob, ktérym winy przypisa¢ nie mozna, te, ktore same
sprowadzily na siebie niebezpieczenstwo, i z tego wzgledu mozna od nich wymagac
znoszenia go. Osoby te nie moga zosta¢ uniewinnione, jezeli chronigc sie przed wy-
wolanym przez siebie zagrozeniem, bezprawnie naruszaja cudze dobro prawne.

Wedtug opinii U. Webera cigzacy na oskarzonym Tiedem wymoég znoszenia
grozacego mu w NRD pozbawienia wolnosci wynikal z wielkiej réznicy miedzy ko-
lidujagcymi interesami - z jednej strony jego wlasnego dobra, z drugiej débr praw-
nych zalogi i pasazerow samolotu. Zaznaczone zostalo przy tym, ze ,nie chodzito
o zachowanie wlasnej egzystencji, ktérej zadnemu czlowiekowi nie mozna odmoéwic
ze wzgledow prawnych”®. Odmowa uniewinnienia oskarzonego na podstawie
§ 35 ust. 1 StGB nie wykluczalaby jednakze mozliwosci ztagodzenia kary wymierzanej

34  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 822.
35  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 823.
36  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 824.
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za dokonanie czynu bezprawnego i zawinionego, o czym stanowil ten przepis w drugiej
czesci — § 35 zd. 2 StGB.

Opinia prawna U. Webera jawila sie jako przesadzajaca o zanegowaniu tez glo-
szacych, ze Tiede nie dziatal bezprawnie ani nie ponosi winy za uprowadzenie samolotu.

X. WYSTAPIENIE KONCOWE PROKURATOR MARIANNE FISCHER

W wystgpieniu konicowym niemiecka oskarzycielka M. Fischer zwroécila si¢ do
tawy przysieglych, méwiac: ,,Mam nadzieje na dowiedzenie Panstwu wymogu wydania
w tej sprawie sprawiedliwego wyroku co znaczy, ze oskarzony Detlef Tiede musi zostacé
uznany za winnego”. Koncentrujac si¢ na krytycznej chwili zdarzen, pytala: ,Kto dat
panu Tiede prawo zagrozenia zycia i zdrowia chocby jednego pasazera w tym samolo-
cie? Nic nie dawato mu tego prawa. Nic go nie uniewinnia”> W tych stowach oskarzenie
wykluczyto mozliwo$¢ uwzglednienia zaréwno stanu koniecznosci uchylajacego bez-
prawnos¢, jak rowniez wylaczajacego wine. Prokurator wniosta o uznanie oskarzone-
go za winnego popelnienia przestepstw wskazanych we wszystkich czterech punktach
oskarzenia i wymierzenie mu kary 4 lat pozbawienia wolnosci”.

XI. POUCZENIE LAWY PRZYSIEGLYCH PRZEZ SEDZIEGO STERNA

W dniu zakonczenia postgpowania 25.05.1979 r. sedzia przewodniczacy Stern
przypomnial sedziom przysiegltym, ze ich zadanie polega na uznaniu za stwierdzone
faktow ,,bez wzgledu na uprzedzenia, wspdlczucie, strach lub sympati¢”, a nastepnie
zdecydowaniu ,,0 winie albo niewinnosci oskarzonego” Tak rozpoczal si¢ dwugodzin-
ny wywod Sterna, w ktorym wskazal on na przyjeta w rozpatrywanej sprawie tréjele-
mentowy strukture przestepstwa i racje rozwazenia stanu koniecznosci w obu jego
postaciach — uchylajacego bezprawnos¢ (§ 34 StGB) i wylaczajacego wing (§ 35 StGB).
Moéwil: ,,Musicie Pafistwo zwazy¢ przeciwstawne interesy. Z jednej strony oskarzonego,
zeby unikna¢ pozbawienia wolnosci a z drugiej strony interes pasazerdw i zalogi, by
lot byt bezpieczny”. Zaznaczyt, ze nie istnieje w tym wzgledzie ,,wiazaca skala wartosci’”.
Rozwingl nastgpnie: ,Interesy, ktére macie rozwazy¢ nie sa mierzalne w kilogramach,
ani w milimetrach” Wskazal, ze ,,stluszng skale warto$ci” wyznacza miejscowa spolecz-
nos¢, ktdra reprezentuja sedziowie przysiegli. Podkreslil, ze nie znaczy to, by wszyscy
czlonkowie tej spoleczno$ci musieli by¢ zgodni, ani nie jest potrzebne przeprowadzenie
ogolnej ankiety dla osiggniecia stusznego rezultatu. W konkluzji instruowat sedziow:

»Nie musicie tak glosowa¢, jak uwazacie, ze mysla inni. To, co pozadane jest od kazdego
z Panstwa, to najlepszy mozliwy wyrok™®.

37  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 819.
38  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 820-821.
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XII. WERDYKT JURY

Po dwoéch dniach obrad za zamknietymi drzwiami ogloszony zostat 27.05.1979 r.
werdykt tawy przysieglych, sporzadzony - zauwaza Ziemann - na ,,nieozdobnym for-
mularzu” glosowania (Verdict Sheet), w ktorym podano: Jury uznalo, ze oskarzony
Tiede jest, co do zarzutu:

o  pierwszego - napasci na ruch lotniczy (§ 316¢ StGB) - not guilty;

o drugiego - uszkodzenia ciala osoby (§ 223 StGB) - not giulty;

o trzeciego - pozbawienia wolno$ci zalogi i pasazera (§ 239 StGB) - not guilty;

o czwartego — wziecia zakladnika w osobie uczestniczki lotu (§ 239b StGB)

- guilty®.

Prawne racje werdyktu nie zostaty podane do publicznej wiadomosci, poniewaz
amerykanski porzadek procesowy nie przewiduje potrzeby merytorycznego uzasad-
nienia orzeczenia lawy przysieglych o winie albo niewinno$ci oskarzonego. Nie jest
przeto mozliwe ustalenie, jakie okoliczno$ci okreslone w niemieckim prawie karnym
materialnym sedziowie przysiegli przyjeli za podstawe uniewinnienia Tiedego od
trzech zarzutéw i uznania go winnym popelnienia czynu objetego czwartym zarzutem.

S. Ziemann cytuje komentarz do tego werdyktu sformulowany przez jedne-
go z amerykanskich prawnikéw: ,Werdykt byl oczywiscie produktem kompromisu.
Ale jest przywilejem tawy przysieglych by¢ niespdjna (The verdict was obviously the
product of compromise. But it’s the jury’s prerogative to be inconsistent)”*.

Zamiast niedajacych si¢ zweryfikowa¢ hipotez odno$nie do prawnego rozu-
mowania sedziow przysieglych, wydaje si¢ by¢ dozwolone konwencja ,,p6tzartobliwe;j”

glosy przytoczenie w tym miejscu innego fragmentu Alicji w krainie czaréw anizeli
cytowany na poczatku procesu przez adwokata Hellringa:

» — A oto fawa przysiegtych — pomyslala Alicja. - A te dwanascie stworzen (kto-
rych nie mogta inaczej nazwa¢, poniewaz czgs$¢ z nich byla ptakami, a czes¢ zwierze-
tami) to przysiegli. (...) W tym czasie dwunastu fawnikéw pisalo cos na tabliczkach.

- Co oni robig? - szepneta Alicja do Gryfa. — Przeciez rozprawa sie jeszcze nie zaczela.
— Piszg wlasne imiona - szepnal Gryf. - Boja si¢, ze do konca rozprawy moga juz je
zapomnie¢. — Co za glupota! - powiedziala Alicja z niedowierzaniem i pelnym glo-
sem, ale zaraz ucichla, poniewaz Bialy Krolik zawolal: — Prosze o cisze! Tutaj jest sad!
A Krdl nawet nalozyl okulary i rozejrzal sie wyniosle, chcac dojrze¢, kto o$miela si¢
rozmawiac. Alicja dostrzegla z tatwoscia, co sedziowie przysiegli napisali na swoich
tabliczkach. Ni mniej ni wigcej, byly to stowa: «Co za glupota!». Zauwazyla nawet, ze

39  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 821.

40  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 821, przypis 80.
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jeden z nich musiat poprosi¢ sgsiada o rade, bo nie wiedzial, jak napisa¢ «gtupota». — Alez
bedzie fadny chaos na tych tabliczkach, zanim posiedzenie si¢ skonczy — pomyslata™!.

XIII. SEDZIA STERN WYMIERZA KARE SKAZANEMU

Zgodnie z amerykanska procedurg zadaniem sedziego Sterna stalo sie okresle-
nie skutkéw prawnych uznania przez fawe przysieglych oskarzonego Tiedego winnym
popetnienia przestepstwa wzigcia zaktadnika. W dniu 28.05.1979 r. sedzia Stern oglosil,
ze skazuje go na kare dziewigciu miesigcy pozbawienia wolnosci, ktéra pokrywata sig
z czasem trwajgcego tymczasowego aresztowania go. W stenogramie zapisano sentencje
jego decyzji: ,,Skazuje tego oskarzonego na odbyta kare. Jest pan od tej chwili ponownie
wolnym czlowiekiem”

Sedzia podal w uzasadnieniu, Ze za podstawe prawna wymiaru kary przyjat prze-
pis § 35 ust. 1 zd. 2 StGB, przewidujacy mozliwos¢ jej ztagodzenia. Pozostawiona zosta-
ta w uzasadnieniu otwarta kwestia, czy fawa przysiegltych, uznajac Tiedego za winnego
przestepstwa wzigcia zakladnika, uznala, ze cigzyl na nim obowiazek znoszenia niebez-
pieczenstwa (w NRD), o ktérym moéwil powolany fragment przepisu o fakultatywnym
ztagodzeniu kary.

W podanych nastepnie ustnie na sali sadowej motywach swej decyzji zwrdcil sie
sedzia do przedstawicieli oskarzenia:

»Gentelmani, nie przekaze wam tego oskarzonego. (...) Wierze, ze nie uznajecie
teraz zadnych ograniczen powszechnego postepowania”. W dalszej czesci sformutowat
zarzut: ,,podjeta zostala niedopuszczalna, bezprawna i moim zdaniem sprzeczna z kon-
stytucja proba pozbawienia go jego praw’.

Negujac nie tylko narodowosocjalistyczng doktryne legitymujaca wypowiadanie
sie w imieniu calego narodu, ale takze kwestionujac legitymacje¢ urzednikéw minister-
stwa spraw zagranicznych i sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych, powiedziat: ,,Ten
sad (...) mowi teraz, ze kazdy, kto przed tym sadem glosi i przedstawia taka doktryne
wypowiadania sie za Stany Zjednoczone Ameryki, powinien lepiej zbada¢ swdj auto-
rytet”. Sens diugiego zdania mozna odda¢ nastepujaco: ten, kto powotluje sie na opinie
publiczng, nar6d, obywateli, gloszac, ze w Berlinie lub gdziekolwiek indziej ,,ludzkie
istoty nie maja zadnych praw musi zrozumie¢, ze nie jest przedstawicielem amerykan-
skiego narodu, lecz reprezentuje tylko samego siebie”

Orzeczenie sedziego Sterna nie zadowolilo nikogo - ani wladz Stanow
Zjednoczonych, ani bloku wschodniego. W wypowiedzi dla prasy znalazly si¢ jego sto-
wa: ,Decyzja ta rozzlo$cila Waszyngton, Moskwe, Warszawe i Niemcy Wschodnie (...)
ale zadaniem sedziego jest mowi¢ prawo, a nie podobac si¢ rzagdom”.

41 L. Carroll, Alicja..., s. 65-66.
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Przewidujac bieg zdarzen, dal Stern juz na sali sgdowej wyraz swemu przekona-
niu, ze ,,nie trzeba by¢ prorokiem’, zeby zrozumie¢: ,,ten sad Stanéw Zjednoczonych

Ameryki dla Berlina nie ma prawdopodobnie wielkiej przysztosci™*.

XIV. EpriLOG

Taka sama date¢ jak orzeczenie Sterna o karze dla oskarzonego i stenogram
jego ustnego uzasadnienia (28.05.1979 r.) nosi decyzja amerykanskiego ambasado-
ra Waltera Stoessela o odwolaniu tego sedziego i rozwigzaniu amerykanskiego sadu
w Berlinie. Nierozpatrzony pozostal w konsekwencji skierowany do tego sadu wnio-
sek mieszkancéw Berlina o wstrzymanie przebudowy dzielnicy Steglitz-Zehlendorf
na potrzeby mieszkaniowe amerykanskich rodzin®.

H.J. Stern po powrocie do Stanéw Zjednoczonych ztozyl swéj urzad sedziowski
i pézniej wykonywal zawdéd adwokata*.

Nastepnego dnia po zwolnieniu Tiedego z aresztu, skazany zostal przez sad
w Berlinie Wschodnim Horst Fischer, ten, ktéry z falszywymi dokumentami majacymi
umozliwi¢ uciekinierom podréz drogg morska na Zachod zostal aresztowany przez
Stasi. Jego czyny okreslone zostaly jako ,wspdlnictwo z pozbawionymi skruputéw pi-
ratami powietrznymi” i ,handel ludzmi”, za ktére wymierzona zostala mu kara osmiu
lat pozbawienia wolnosci. Wykupiony w trakcie odbywania tej kary przez Republike
Federalng Niemiec, poslubit I. Ruske®.

Wkrétce po procesie opublikowal U. Weber jurystycznie szczegoélowe studium
przypadku, w ktérego sadowym rozpoznaniu uczestniczyl w roli rzeczoznawcy, pod-
trzymujac swe tezy kwestionujace racje zastosowania do oskarzonego o napas¢ na
ruch lotniczy (§ 316¢ StGB) ktorejkolwiek z postaci stanu koniecznosci — wylacza-
jacego bezprawnos$¢ (§ 34 StGB) albo wing (§ 35 StGB). Skonkludowal wowczas, ze
w przypadku, gdy dokonujacemu ucieczki nie groza ze strony panstwa zadne kon-
kretne $rodki, ktére skutkowalyby pozbawieniem go wolnosci lub zagrazaty jego zy-
ciu w stopniu wykraczajagcym poza powszechny brak wolnosci zycia w NRD, nie jest
dopuszczalne powolanie na dzialanie w Zadnej z postaci stanu wyzszej koniecznosci*.
Obecnie poglad ten odnosi si¢ w ogoéle do niemoznosci uzasadnienia na podstawie
§ 34 StGB porwania statku wodnego czy powietrznego w celu ucieczki z totalitarne-
go, niesprawiedliwego panstwa. Wskazuje si¢, Ze ewentualnemu niebezpieczenstwu

42 S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 824-826.

43 S. Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 825.

44  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 813, przypis 34.
45  S.Ziemann, Der Rechtshimmel..., s. 808, przypis 8.

46  U. Weber, Das Tiede-Verfahren vor dem US Court for Berlin (w:) De iustitia et iure. Festgabe fiir Ulrich von Liibtow
zum 80. Geburtstag, red. M. Harder, G. Thielmann, Berlin 1980, s. 751 i n., in abstracto podobnie uprzednio J. Wille, Die Verfolgung
strafbarer Handlungen an Bord von Schiffen und Luftfahrzeugen, Berlin-New York 1974, s. 234 i n.
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dla praw i wolnosci jednostki zwykle mozna zapobiec w inny sposob i jednocze$nie nie
mozna przyja¢ istnienia zadnego znaczaco nadrzednego interesu, ktéry prowadzitby do
uchylenia bezprawnosci®’.
Nowelizacja StGB z 1997 r. uczyniono przypadek mniejszej wagi (minder schewrer
Fall) zamachu na ruch lotniczy samodzielng podstawa karalnosci, ograniczajac zagroze-
nie karg pozbawienia wolnos$ci do lat 10 (§ 316¢ ust. 2 StGB). Jak wskazuje si¢ w doktrynie,
ten wariant przestepstwa obejmuje réwniez wlasnie sprawce znajdujacego sie w sytuacji
»podobnej do stanu koniecznosci (einer notstandsihnlichen Situation)”, tj. dokonujacego
»ucieczki z motywow politycznych (Flucht aus politischen Motiven)” czy religijnych*.
We wspolczesnym pismiennictwie wigkszo$¢ autorow w odniesieniu do zachowan
na pokladzie samolotu lub statku morskiego, realizujacych znamiona przestepstwa jego
porwania — § 316¢ StGB, odrzuca uchylajaca bezprawnos$¢ czynu funkcje stanu koniecz-
nosci opisanego w § 34 StGB. Przyjmuje sig, ze uprowadzenie statku powietrznego czy
morskiego, by dokonac ucieczki ze wzgledéw politycznych czy religijnych, nie moze by¢
uzasadniane stanem wyzszej koniecznos$ci ani uchylajacym bezprawnos¢ (§ 34 StGB),
ani wine (§ 35 StGB)®.
Na nieco innym stanowisku stoi P. Kdnig. Stwierdza on, ze powolanie na dziatanie
w stanie wyzszej koniecznosci uchylajacym bezprawnos¢ jest ,,co do zasady wykluczone”
Nastepnie jednak dopuszcza taka mozliwos¢ wowczas, gdy jest to ,,jedyna mozliwos¢
(...) ucieczki przed cigzkimi $srodkami samowoli totalitarnego systemu bezprawia™>.
Wyjatkowo, wylaczenia z kolei winy sprawcy uprowadzenia statku, na samodziel-
nej podstawie przepisu § 35 StGB, nie wykluczaja J.C. Joerden®' oraz H.-H. Jescheck
i T. Weigend™.
W 2013 r. Sad Krajowy w Hamburgu zanegowal uniewinniajacy stan koniecz-
nosci — § 35 StGB - w procesie przeciwko somalijskim piratom, pomimo procesowego

47  F Zieschang (w:) Strafgesetzbuch (NomosKommentar), red. U. Kindhéuser, U. Neumann, H.-U. Paeffgen, F. Saliger, Baden-Baden
2023, § 316¢ Nb. 28.

48  F Herzog (w:) Strafgesetzbuch (NomosKommentar). Band 2, red. U. Kindhduser, U. Naumann, H.-U. Paeffgen, Baden-Baden
2005, § 316¢ Nb. 30; P. Konig (w:) Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Siebzehnter Band. §§ 306 bis 322, red. G. Cirener, H. Radtke,
R. Rissing-van Saan, T. Rénnau, W. Schluckebier, Berlin-Boston 2021, § 316¢ Nb. 46; B. Wieck-Noodt (w:) Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, red. V. Erb, J. Schifer, Band 6. §$ 298-358, red. O. Hochmann, Miinchen 2022, § 316¢ Nb. 40; B. Hecker (w:) Schonke/
Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, red. A. Eser, Miinchen 2019, § 316¢ Nb. 31; P. Stoll (w:) Strafgesetzbuch. Beck Online-Kommentar,
red. B. v. Heintschel-Heinegg, 58 wydanie, 2023, § 316¢ Nb. 18; R. Esser (w:) Strafgesetzbuch. AnwaltKommentar, red. K. Leipold,
M.A. Zéller, M. Tsambikakis, Heidelberg 2020, § 316¢ Nb. 25.

49 B. Wieck-Noodt (w:) Miinchener..., § 316¢c Nb. 40; R. Esser (w:) Strafgesetzbuch..., § 316¢ Rn. 25; M. Heger (w:) Dreher/Maassen/
Lackner/Kiihl Strafgesetzbuch Kommentar, red. M. Heger, Miinchen 2023, § 316¢ Nb. 9; J. Renzikowski (w:) Strafgesetzbuch. Kommentar,
red. H. Matt, ]. Renzikowski, Miinchen 2020, § 316¢ Nb. 17.

50  P. Konig (w:) Strafgesetzbuch..., § 316c Nb. 45; T. Fischer (w:) Schwarz/Dreher/Trondle Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
red. T. Fischer, Miinchen 2013, § 316¢ Nb. 13.

51  J.C.Joerden, § 34 Satz 2 StGB und das Prinzip der Verallgemeinerung, ,Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht 1991 (t. 138),s.4111in.
52 H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin 1996, s. 363, przypis 43.
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ABSTRACT

Keywords: air piracy, West Berlin, state of necessity, Somali pirates, judicial independence

‘Touchdown - oooh! - at Tempelhof’: Defence attorneys
in criminal proceedings before an independent US judge

in the trial of German hijackers of a Polish plane

This article revisits the trial that took place in 1979 in West Berlin, before a Uni-
ted States court, based on the US Constitution and principles of criminal procedure,
concurrently with the West German Penal Code (Strafgesetzbuch). The verdict
and judgment laid the foundation for an interpretation that precludes invoking
a state of necessity as a justification for unlawfulness or an excuse of guilt by the
perpetrator who hijacks a watercraft or aircraft, even when fleeing their country
for political or religious reasons.

53  Wyrok Landesgericht Hamburg (Kleine Stratkammer), z 19.10.2012 r., 603 Kls 17/10, BeckRS 2013, poz. 7408.
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Pojecia kluczowe: dyskryminacja bezposrednia ze wzgledu na religie, dzieri urlopu w Wielki Pigtek, réwne
traktowanie w czasie zatrudnienia i pracy, uregulowanie krajowe prawa do urlopu w czasie Swigt religijnych

przyznane wylgcznie ograniczonej grupie 0séb

Andrzej Marian Swigtkowski

Bezposrednia dyskryminacja ze wzgledu na religie.

Kazus Austrii

ABSTRAKT

Celem autora jest przedstawienie ogolnych ram walki z dyskryminacja ze wzgledu
na religie i przekonania religijne przyjete i stosowane przez wladze Austrii. Glowng
metoda badawcza wykorzystana w artykule jest metoda dogmatyczna. Autor anali-
zuje wniosek Sadu Najwyzszego Austrii o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym na pytania prawne dotyczace uprzywilejowanego uregulowania uprawnien
czlonkow Kosciolow ewangelickich wyznania augsburskiego i helweckiego, Kosciota
starokatolickiego i Kosciola ewangelicko-metodystycznego w Wielki Pigtek. Artykul
zostal podzielony na siedem czesci, w ktorych autor przedstawia stanowisko stron
i TSUE w sprawach dotyczacych bezposredniej dyskryminacji w zwiazku z praca
i wynagrodzeniem oraz powinnos$cia wladz panstw czlonkowskich UE. Karta
Praw Podstawowych (Kpp) UE oraz dyrektywa 2000/78 z 27.11.2000 r. sprzeci-
wiaja sie uprzywilejowanemu traktowaniu przez krajowe przepisy prawa pracy
wylacznie czlonkow ko$cioléw wymienionych w streszczeniu. Tego rodzaju regu-
lacja prawna zostala uznana za kazus bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na
religie. Uregulowanie krajowe przyznajace dodatkowe wynagrodzenie za prace
w religijne $wieto nie moze by¢ - wedlug Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej - uznane za pozytywne dzialanie, zmierzajace do zapewnienia calkowitej
réwnosci osobom zatrudnionym w $wieta religijne.

I. WPROWADZENIE — PRZEDMIOT SPRAWY
Austriacka federalno-prawna regulacja $wiatecznych, panstwowych i kosciel-

nych dni wolnych od pracy stanowi, ze wylacznie dla cztonkéw Koéciotéw ewangelic-
kich wyznania augsburskiego i helweckiego, Kosciota starokatolickiego oraz Kosciofa
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ewangelicko-metodystycznego poza trzynastoma dniami' powszechnie wolnymi od
pracy wolny od pracy jest réwniez Wielki Pigtek’>. W tym czasie pracownikom za-
trudnionym w wymienionych wyzej czterech kosciolach przystuguje prawo do do-
datkowego, podwdjnego wynagrodzenia za pracg. Pracownicy ci korzystaja rowniez
z uprawnienia do wystgpienia z roszczeniem o wynagrodzenie za wykonang prace’.
Dla jasno$ci, oznacza to, ze: po pierwsze, Wielki Pigtek jest dniem wolnym od pracy,
w wymiarze 24-godzinnym, dla cztonkéw Kosciolow ewangelickich wyznania augs-
burskiego i helweckiego, Ko$ciota starokatolickiego oraz Kosciota ewangelickiego; po
drugie, cztonkowi jednego z wymienionych wyzej kosciotéw wykonujacemu prace
w tym dniu przysluguje uprawnienie do dodatkowego wynagrodzenia za ten dzien,
ex officio, wolny od pracy.

W omawianej w niniejszym artykule sprawie osadzonej przez Trybunal
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w dniu 22.01.2019 r. przedmiotem roz-
strzygniecia byl wniosek Austriackiego Sadu Najwyzszego (ASN) o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym, albowiem sad orzekajacy w pierwszej instancji oddalil
powddztwo wniesione przez skarzacego, Markusa Achatziego, poniewaz nie byl on
czlonkiem Zadnego z czterech koscioléw wymienionych w ARG. Natomiast austriac-
ki sad apelacyjny zmienil wyrok, uzasadniajac, ze obowiazujace wowczas austriackie
przepisy krajowe wprowadzily dyskryminacje ze wzgledu na religie i przekonania $wia-
topogladowe w sprawach dotyczacych warunkow pracy i wynagrodzenia. Rozpoznajac
srodek odwotawczy od tego drugiego orzeczenia, ASN byl swiadomy, Ze niemal wszyst-
kie $wieta — z wyjatkiem 1 maja i 26 pazdziernika — wymienione w przepisach § 7
ust. 213 ARG maja zwiazek z religig. Pracownicy sg zwolnieni - z zachowaniem prawa
do wynagrodzenia - z obowiazku wykonywania pracy niezaleznie od ich przynalez-
nosci religijnej. ASN podkreslil, ze zréznicowanie uprawnien do $wiadczen pieniez-
nych pomiedzy pracownikami niebedacymi czlonkami kosciotéw wymienionych
w § 7 ust. 3 ARG jest wyraznie dostrzegalne®. Przystuguje im bowiem prawo do jed-
nego odptatnego dnia wolnego od pracy mniej anizeli czlonkom jednego z czterech
wymienionych wyzej kosciolow. ASN uzasadnia powyzsza dyferencjacje zatrudnionych
szczegolnym znaczeniem, jakie ma $wieto religijne — Wielki Pigtek, dzien najglebszej
zaloby, nie tylko dla czlonkéw wyzej wymienionych czterech kosciolow, ale rowniez
dla wiernych na przyktad Kosciota katolickiego®. Gtéwnym zamierzeniem ASN byto

1 Nowy Rok, Trzech Kroli, Poniedziatek Wielkanocny, Pierwszy Maja, Wniebowstapienie, Zielone Swiqtki, Boze Ciato,
Whiebowziecie, Swieto Narodowe 26 pazdziernika, Wszystkich Swietych, Niepokalane Poczecie, Boze Narodzenie i Swigtego Szczepana.
Arbeitsruhegesetz (ARG), § 7 ust. 2 BGB1, 144/1983.

2 Tamze, § 7 ust. 3 ARG.
3 Tamze, § 7 ust. 6 ARG.
4 Wyrok TSUE (Wielka Izba), C-193/17, pkt 17.

5 ASN podkresla, ze w Koéciele rzymskokatolickim wielkie $wigta stanowig dni wolne od pracy dla wszystkich pracownikow.
Wyrok TSUE (Wielka Izba), C-193/17, pkt 25.
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ustalenie, czy wedlug standardow prawa pracy UE austriackie przepisy krajowe, regu-
lujgce zatrudnienie i wyplate wynagrodzenia za prace w dniach wolnych od pracy z po-
wodow religijnych, maja charakter dyskryminujacy.

II. PYTANIA PREJUDYCJALNE I STANOWISKO AMICI CURIAE

Sad odsylajacy (ASN) przedstawit TSUE cztery nastepujace pytania prejudycjalne®:

1. ,Czy wykladni prawa Unii, w szczegélnosci art. 21 Karty Praw Podstawowych
(Kpp)7 w zwigzku z art. 1 i art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/788, nalezy do-
konywac w taki sposdb, ze w przypadku sporu prawnego miedzy pracowni-
kiem i pracodawcg w zwigzku z prywatnym stosunkiem pracy pozostaje ono
w sprzecznosci z uregulowaniem prawa krajowego, zgodnie z ktérym Wielki
Pigtek tylko dla cztonkéw Kosciotéw ewangelickich wyznania augsburskie-
go i helweckiego, Kosciota starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego
jest takze dniem wolnym od pracy z nieprzerwanym okresem odpoczyn-
ku w wymiarze co najmniej 24 godzin, a w przypadku wykonywania pracy
przez pracownika mimo wolnego dnia, poza roszczeniem o wynagrodzenie
w zwigzku z niewykonywaniem pracy w dniu wolnym od pracy, przystuguje
takze roszczenie o wynagrodzenie za wykonang prace, lecz nie przystuguje
ono innym pracownikom, ktdrzy nie sg cztonkami tych kosciotow?

2. Czy wykladni prawa Unii, w szczegdlnosci art. 21 Kpp w zwiazku z art. 2
ust. 5 dyrektywy 2000/78, nalezy dokonywac w taki sposob, ze przedstawione
w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe, ktére — w odniesieniu do tacz-
nej liczby ludnosci i przynaleznosci jej wiekszosci do Kosciota rzymskoka-
tolickiego - przyznaje tylko stosunkowo malej grupie cztonkéw okreslonych
(innych) ko$cioléw prawa i roszczenia, nie jest objete zakresem zastosowania
tej dyrektywy z tego powodu, iz chodzi o $rodek, ktory jest konieczny w spo-
teczenstwie demokratycznym, by chroni¢ prawa i wolnosci innych, w tym
zwlaszcza prawo do swobody wykonywania praktyk religijnych?

3. Czy wykladni prawa Unii, w szczegdlnosci art. 21 Kpp w zwiazku z art. 7
ust. 1 dyrektywy 2000/78, nalezy dokonywac w taki sposob, ze przedstawione
w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe stanowi pozytywny i szczegolny
$rodek na rzecz cztonkéw wymienionych w pytaniu pierwszym kosciotow
w celu zapewnienia catkowitego zréwnania ich praw w zyciu zawodowym,
aby zapobiec gorszemu traktowaniu tych cztonkéw ze wzgledu na ich religie
lub je zrekompensowac, jezeli w jego efekcie przyznane im zostaje takie samo

6 Wyrok TSUE (Wielka Izba), C-193/17, pkt 28.
7 Dz.Urz. UE C nr 83, 5. 389.
8 Dz.Urz. L 303, s. 16.
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prawo do wykonywania praktyk religijnych w trakcie czasu pracy w wazne
dla tej religii $wieto, jakie zgodnie z innym uregulowaniem krajowym przy-
stuguje wigkszosci pracownikow z uwagi na to, ze dni $wigteczne w religii,
wyznawanej przez wiekszos$¢ pracownikéw, generalnie s3 wolne od pracy?

4. W wypadku udzielenia twierdzacej odpowiedzi w kwestii dyskrymina-

¢ji w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78: Czy wykladni
prawa Unii, w szczegélnosci art. 21 Kpp w zwiazku z art. 1, art. 2 ust. 2
iart. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78, nalezy dokonywa¢ w taki sposob, ze pry-
watny pracodawca, dopéty, dopoki ustawodawca nie stworzy sytuacji praw-
nej wolnej od dyskryminacji, powinien zapewni¢ wszystkim pracownikom,
niezaleznie od wyznawanej przez nich religii, przedstawione w pytaniu
pierwszym prawa i roszczenia w odniesieniu do Wielkiego Piatku, czy tez
przedstawione w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe generalnie nie
powinno by¢ stosowane, tak ze omdéwionych w pytaniu pierwszym praw
i roszczen odno$nie do Wielkiego Piatku nie nalezy przyznawac zadnemu
pracownikowi?”.

Przed podjeciem prac nad materialno-prawnym aspektem rozpoznawanej
sprawy w charakterze AMICUS CURIAE wystapily dwa podmioty czlonkowskie UE
- rzady Polski i Wtoch, zainteresowane rozpatrzeniem wzgledéw formalno-prawnych
uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie sprawy. Wladze polskie kwestiono-
waly prawo TSUE do udzielenia odpowiedzi na pytanie prawne ASN, argumentujac,
ze sporna sprawa dotyczaca przepisu art. 17 ust. 1 TFUE’ nie jest objeta prawem UE™.
Wtadze polskie uwazaly, ze przepisy ARG reguluja wylacznie stosunki prawne mie-
dzy kosciotami a panstwem. Ich zdaniem TSUE nie jest upowazniony do udzielania
odpowiedzi na wniesione przez ASN pytania prejudycjalne.

Rzad wloski natomiast stal na stanowisku, ze TSUE powinien w ramach od-
powiedzi na przedstawione przez ASN pytania prejudycjalne potwierdzi¢ wytaczna
kompetencje wladz panstwa czlonkowskiego — Austrii do podejmowania decyzji
o przyznaniu dni wolnych od pracy oraz dodatkowego wynagrodzenia dla grup re-
ligijnych, ktorych cztonkowie zostali zatrudnieni w $wieta religijne''. Zdaniem tego
rzagdu wymdg art. 17 TFUE gwarantuje panstwu czlonkowskiemu UE neutralnos¢
w relacjach panstwo, organizacje i wspdlnoty religijne. Neutralnos¢ nie oznacza jednak
sprawowania przez instytucje unijne kontroli prawnej zgodnosci postepowania wladz
panstw czlonkowskich UE z przepisami Kpp lub dyrektywa 2000/7UE.

TSUE podzielil powyzsze zapatrywanie i w wyroku wydanym w sprawie C-193/17
orzekl, ze zgodnie z art. 17 ust. 1 TFUE Unia szanuje status przyznany przepisami

9 Dz.Urz. UE C nr 83, s. 89._

10 Wyrok TSUE (Wielka Izba), C-193/17, pkt 29.
11 Zob. opini¢ prawng Rzecznika Generalnego (RG) Michala Bobeka przedstawiong 25.07.2018 r., C-193/17, ECLLEU:C:2018:614, pkt 20.
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prawa krajowego jej poszczegolnych czlonkow panstwowych'?. Wyjasnil réwniez, ze

tres¢ tego przepisu unijnego koresponduje z deklaracja nr 11 w sprawie statusu koscio-
6w i organizacji niewyznaniowych stanowiacg zalacznik do Aktu Koncowego Traktatu

z Amsterdamu®. W motywie 24 dyrektywy 2000/78 przytoczony zostal fragment tekstu

tej deklaracji, co oznacza, iz UE w wyrazny sposob uznala i nie narusza statusu, z jakiego

korzystaja na mocy prawa krajowego koscioty i stowarzyszenia lub wspélnoty religijne

w panstwach czlonkowskich. Identyczna gwarancja zostata potwierdzona wobec organi-
zacji niewyznaniowych. Wyroki TSUE wydane w innych sprawach religijnych poswiad-
czaja w praktyce zgodnos$¢ postepowania instytucji unijnych wobec organizacji religij-
nych i niereligijnych'. Niezaleznie od powyzszej, prawno-teoretycznej argumentacji

TSUE, w wyroku C-193/17 przypomniano i zaakcentowano znaczenie praktycznej stro-
ny rownoprawnych i neutralnych relacji miedzy kazdym panstwem czltonkowskim EU

a instytucjami oraz organizacjami religijnymi. W omawianej niniejszej sprawie C-193/17,
rozpoznanej przez TSUE, wystepuje istotny problem prawny posiadania uprawnienia

do wynagrodzenia z racji $wiadczenia pracy w dniu wolnym od pracy, w jakim przy-
pada - w Wielki Piagtek — wazne $wieto religijne. Kierujac sie wzgledami teoretycznymi

i praktycznymi, zaréwno RG TSUE w opinii prawnej, jak i TSUE w wyroku wydanym

w sprawie C-193/19 zdecydowanie orzekli, ze nie ma uzasadnionych podstaw do przy-
jecia istosowania niejednakowych zasad traktowania pracownikéw $wiadczacych prace

w $wieta religijne. Na wniosek RG, TSUE odrzucit niemajace oparcia w przepisach pra-
wa UE argumenty rzadéw polskiego i wloskiego, zaprezentowane w celu podwazenia

kompetencji unijnego organu wymiaru sprawiedliwosci do udzielenia wiazacej odpo-
wiedzi na pytania prejudycjalne postawione przez ASN.

III. PRAWO DO DODATKU PIENIEZNEGO ZA PRACE SWIADCZONA W SWIETO

RELIGIJNE

Stawiajac TSUE pytanie pierwsze, ASN stara si¢ dowiedzie¢, czy przepisy
art. 21 Kpp i art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2000/78 stoja na przeszkodzie wydaniu przez
panstwo czlonkowskie przepiséw prawa krajowego przyznajacych uprawnienie wyltacz-
nie pracownikom bedacym cztonkami czterech kosciotéw do: 1) platnego, wolnego
od pracy dnia w Wielki Pigtek oraz 2) dodatkowego wynagrodzenia za prace wyko-
nang w tym dniu. Zdaniem RG oraz wedlug wyroku TSUE tego typu normy prawne
wprowadzaja niezgodng z przepisami prawa UE dyskryminacje ze wzgledu na religie'.
Bezwzglednie mniej korzystnym przypadkiem traktowania innych pracownikéw anizeli

12 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 29.

13 http://oide.sejm.gov.pl>dokumenty>traktaty (dostep: 24.08.2022 r.).

14 Zob. wyroki TSUE z: 17.04.2018 r., Egenberger, C-414/16, EU:C:2028:257, pkt 57; 11.09.2018 r.: IR, C-68/17, EU:C:2018:696, pkt 48.
15 Opinia prawna, C-193/17, pkt 30, 34; wyrok TSUE, C-193/17, pkt 35 i nast.
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czlonkowie ktoregos z czterech koscioléw wymienionych w ARG jest prawo do do-
datku, ktory jest wiec podwdjnym wynagrodzeniem za prace w Wielki Pigtek. Jest to
przypadek stosowania w indywidualnej sprawie srodka dyskryminujgcego zakazanego
przez normy prawa UE'. Przyznanie takiego dodatku nie jest bowiem uzaleznione
od wywigzania si¢ z obowigzku religijnego w ciagu tego dnia. Zalezy ono wylacznie
od formalnej przynaleznosci takiego pracownika do ktorego$ z czterech kosciotéw
wymienionych w ARG. Zaréwno w teorii, jak i praktyce pracownik moze swobodnie
dysponowa¢ tym uprawnieniem przyznanym mu przez panstwowego prawodawce.
Ma on prawo do wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy jest wyznawcg jednej z religii
wymienionych przez ARG". Sytuacja tego pracownika ,,jest porownywalna z sytuacja
pozostalych pracownikéw, niezaleznie od tego, czy sa oni wyznawcami jakiejs religii,
czy nie'®,. Wspomniany pracownik jest zatem uprawniony do (...) dodatku, jesli pra-
cowal w Wielki Pigtek, cho¢ nawet nie odczuwal obowigzku lub potrzeby obchodzenia
tego $wieta religijnego™®. Oznacza to, ze jego faktyczna sytuacja nie jest identyczna
z sytuacja innych pracownikow zatrudnionych w Wielki Piatek, niebedacych czlon-
kami jednego z czterech uprzywilejowanych koscioléw austriackich wymienionych
w ARG. Oznacza to, ze wskazana przez ARG grupa osob zatrudnionych w Wielki
Piatek nie otrzymuje naleznej im podwdjnej wyplaty za rzeczywiscie wykonang pra-
ce, lecz ze wzgledu na wyznanie®. Dzieje si¢ tak, mimo ze ,,poziomy wynagrodzenia
i wiary sg co do zasady niepowigzane™'. RG stawiajacy te konkluzje nie widzi powo-
du do stosowania podwojnego wynagrodzenia za prace w Wielki Pigtek wykonang
przez grupy pracownikow wymienionych w ARG. Jego zdaniem de lege lata prawo do
podwdjnego wynagrodzenia czlonkéw czterech kosciotldw zatrudnionych w Wielki
Pigtek moze stanowi¢ ,,zachete ekonomiczng, by nie uprawia¢ kultu religijnego™.
Jego wywod prawny, ktorego konkluzja zmierza w kierunku krytyki odmiennego trak-
towania porownywalnych sytuacji w zaleznosci od religii wyznawanej przez zatrud-
nionych, konczy si¢ stwierdzeniem w wyroku TSUE wydanym w sprawie C-193/17
o wprowadzeniu przez system prawny, stosowany w panstwie cztonkowskim przez
ARG, bezposredniej dyskryminacji zakazanej art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2000/78%.

16 ~ Wyrok TSUE z 10.07.2002 r., Feryn, C-54/07, EU:C:2008:397, pkt 40.
17 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 49.

18 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 46-48.

19 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 50.

20  Opinia prawna RG, C-193/17, pkt 68.

21  Opinia RG, C-193/17, pkt 68.

22 Opinia prawna RG, C-193/17, pkt 69.

23 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 51.
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IV. KONTRATYP DYSKRYMINACJI ZE WZGLEDU NA RELIGIE

Nie stanowi naruszenia zasady rownego traktowania ograniczenie dostepu do
zatrudnienia przez ko$cioty, zwigzki wyznaniowe i organizacje, ktérych etyka opiera si¢
na religii. Wylaczenie bezprawnosci zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu ma miejsce
wylacznie wowczas, gdy prawne kryteria réznicowania zatrudnionych - religia, wyznanie
lub $wiatopoglad - stanowia rzeczywiste i decydujace wymagania zawodowe stawiane
pracownikowi przez pracodawce, koscidl, zwigzek wyznaniowy albo organizacje reali-
zujace cele religijne i wyznaniowe lub $wiatopogladowe. Wedlug prawa jest to kontratyp.
Oznacza on, ze ,sprawca’, popelniajac czyn de facto wyczerpujacy znamiona jednego
z ustawowych typow rodzajowych dzialania prawnie zabronionego w stosunkach pra-
cy, zachowuje sie zgodnie z prawem?*. Pytajac o mozliwos¢ zastosowania kontratypu
w analizowanej sprawie, ASN powolal przepis art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78. Jednakze
ani ta norma prawna, ani art. 52 Kpp nie uzasadniaja ewentualnego odstepstwa od za-
kazu dyskryminacji ze wzgledu na ochrone praw i wolnosci innych oséb. RG trafnie
zauwazyl, Ze przyznanie korzysci uzyskania dodatkowego wynagrodzenia za prace
w $wieto religijne osobie bedacej czlonkiem ktéregos z czterech kosciotéw wymienionych
w ARG nie moze by¢ uzasadnione ani na podstawie art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78, ani
art. 52 Kpp. Dodatkowe wynagrodzenie wyptacone przez ko$cié! zatrudniajacy w swieto
religijne — Wielki Pigtek — za wykonang prace nie mogloby by¢, zdaniem RG, ochrong,
ale ewentualnie — w koniecznych przypadkach - rekompensatg za brak takiej ochrony®.
Wazniejszym jednak argumentem prawnym jest spostrzezenie zauwazone wczesniej
przez inng RG, Eleanor Sharpston, ktéra w przedstawionej TSUE 13.07.2016 r. opinii
prawnej*® w sprawie Bougnaoui i ADDH* wymienila jedyne odstepstwo, jakim mogtby
by¢ ,,obszar bezpieczenstwa i higieny pracy”. Jej najwazniejszy argument oparty byt
na fachowej, prawniczej literaturze przedmiotu®.

Na tych podstawach RG Michal Bobeka w sprawie C-193/17 stwierdzil, ze jedynym
i wylacznym celem art. 52 Kpp powinna by¢ ochrona spoteczenstw panstw cztonkowskich

24 AM. Swigtkowski, Kontratyp zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu ze wzgledu na religie lub swiatopoglad, ,,Przeglad Sadowy” 2019/5, 5. 7 i nast.
25 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 92-93.

26  ECLLEU:C:2016:553, pkt 99.

27 Wyrok TSUE z 14.03.2017 r. (Wielka Izba), ECLI:EU:C: 2017:204.

28  Zob. E. Sharpston, opinia prawna cytowana w sprawie ECLI:EU:C:2016:553, pkt 99. ,,Co si¢ tyczy zakazu dyskryminacji ze wzgle-
du na religie lub przekonania, oczywistym obszarem zastosowania odstgpstwa bylby obszar bezpieczenstwa i higieny pracy. Tak wigc na
przyktad mozliwe bytoby wykluczenie, z tych wzgledéw pracownika bedacego sikhem, ktéry nalegal na noszenie turbanu ze wzgledéw
religijnych, z pracy na stanowisku wymagajacym noszenia zabezpieczajacego nakrycia glowy. To samo mogtoby dotyczy¢ muzutmanki
pracujacej na stanowisku zwigzanym z uzyciem potencjalnie niebezpiecznych maszyn, gdzie noszenie okreslonego stroju mogtoby by¢
iroédlem obaw ze wzgledéw bezpieczenstwa. Chociaz nie cheg twierdzié, ze nie istniejg zadne inne okolicznosci powodujace objecie za-
kazu dyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania zakresem art. 4 ust. 1, trudno mi je sobie wyobrazic¢”.

29  Zob. E. Ellis, P. Watson, EU Anti-Discrimination Law, Oxford EU Law Library 2012, s. 403.
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przed niemoralnymi praktykami niektorych grup spoteczenstwa®. Przepis ten pozwa-
la prawodawcom krajowym na wprowadzenie do systemu prawa wyjatkéw w imie
koniecznej ochrony praw i wolnosci innych, czyli pozostatych czlonkéw okreslonego
spoleczenstwa, albowiem ,obcigzenie lub niedogodnos$¢ natozone na wyodrebnio-
na grupe obywateli moga by¢ przez nig zasadnie ponoszone, jezeli jest to konieczne
i proporcjonalne dla ogélnego interesu spoleczenstwa™'. Z tej przyczyny nie sposob
poja¢, dlaczego podwojne wynagrodzenie wyplacone de facto cztonkowi jednemu
z czterech kosciotow za nieuczestniczenie w praktykach religijnych w Wielki Pigtek
mogtoby przyczynic si¢ w jakim$ stopniu do osiggniecia pozadanego religijnego celu,
jakim jest ochrona religii i wyznania®.

TSUE zaakceptowal wywody prawne RG i orzekt, iz rozwigzanie przyjete przez
Austri¢ wprowadza bezposrednig dyskryminacje¢ ze wzgledu na religie, poniewaz
zezwala na odmienne traktowanie pracownikéw znajdujacych sie w zaleznosci od
religii w identycznej sytuacji, a zatem s oni poréwnywalni w calosci. W przypadku
rozpoznawanym w sprawie C-193/17 nie ma mozliwosci wykorzystania instytucji
kontratypu, albowiem art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78 musi by¢ interpretowany $cisle,
poniewaz wprowadza odstepstwo od zakazu dyskryminacji, a sformulowania uzyte
w tym przepisie odnoszace si¢ do utrzymania status quo, z wyjatkiem szczegélnych
sytuacji, takze prowadzg do takiego wniosku®. W tej sprawie, zdaniem TSUE, pojecie
»religia” winno by¢ rozumiane jako posiadanie okreslonych przekonan (forum inter-
num) albo publiczne uzewnetrznienie wyznawanej wiary (forum externum). Zatem
nie wykonywanie pracy w Wielki Pigtek, lecz religia stanowi podstawe uznania za-
sadnosci poréwnania, czy przynaleznos¢ do uprzywilejowanych czterech kosciotow
w Austrii moze by¢ uznana za okolicznos¢ zgodna z zasada réwnego traktowania czy
przypadkiem bezposredniej dyskryminacji.

V. SRODKI POZYTYWNE ZABEZPIECZAJACE ROWNOSC W STOSUNKACH PRACY

Wprowadzone zostaly do art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78 w celu zapewnienia
pelnej réwnosci w zyciu zawodowym. Maja charakter szczegélny. Moga by¢ wyko-
rzystywane przez panstwa czlonkowskie UE dla zapobiegania lub wyréwnywania
nieréwnego traktowania (dyskryminacji) w przeszlosci. Przepis ten zezwala panstwu
czlonkowskiemu na podejmowanie i utrzymanie pozytywnych dzialan umozliwia-
jacych zgodne z prawem uprzywilejowane traktowanie oséb dyskryminowanych

30  Opinia RG. Michal Bobeka, C-193/17, pkt 94.
31  Opinia RG. Michal Bobeka, C-193/17, pkt 95.
32 Opinia RG. Michal Bobeka, C-193/17, pkt 100.

33 Wyroki TSUE z: 12.01.2010 r. (Wielka Izba), C-341/08 Petersen, Zb.Orz. s. 147, pkt 60; 13.09.2011 r., Prigge, C-447/09, ECLI:EU:C:
2011:573, pkt 55.
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w przesztosci, jak rowniez czlonkéw ich rodzin. Pomyst uprzywilejowanego traktowa-
nia zostal po raz pierwszy zastosowany w latach 60-tych ubieglego wieku w Stanach
Zjednoczonych*. Pod koniec ostatniego dziesigciolecia XX wieku, dnia 25.11.1999 r.,
wzorzec amerykanski zostal dostosowany do wymagan europejskich i wprowadzony na
rynek prawny dyrektywa 2000/78. W pismiennictwie europejskiego prawa pracy domi-
nuje zapatrywanie, ze dorobek orzecznictwa TSUE w sprawach dotyczacych zgodnego
z prawem, uprzywilejowanego traktowania dyskryminowanych® sprawia, ze przedsta-
wione wczesniej rozstrzygniecia unijnej judykatury sg stosowane do wszystkich przy-
padkow uprzywilejowanego traktowania ze wzgledu na rozmaite kryteria dyskryminacji,
a nie tylko na religie. Niestety religia nie byla przez pewien, dos¢ dlugi, okres trakto-
wana jako kryterium ksztaltujgce réwnoprawne stosunki pracy. Na pierwszym miejscu
staly sprawy réwnego traktowania i zakazy bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢. W judykaturze unijnej taka funkcje spetnia TSUE, czego dowodem sg wyro-
ki i ich uzasadnienie na przyktad w sprawach Marschall’® i Abrahamsson®. Chociaz
i tam starano sie zachowa¢ pewien dystans. Na przyklad w pierwszej z nich TSUE orzekl,
ze rowne traktowanie kobiet i mezczyzn w dostepie do zatrudnienia, ksztalcenia, awansu
zawodowego oraz warunkow pracy nie stoi na przeszkodzie ,,uregulowaniu krajowemu
zobowigzujacemu, w sektorze publicznym, w dziedzinach, w ktérych liczba kobiet na
okreslonym szczeblu w hierarchii stanowisk jest nizsza od liczby mezczyzn, do awan-
sowania w pierwszej kolejnosci kobiet w sytuacji réwnych zdolnosci, kompetencji i wy-
nikéw w pracy kandydatow plci zenskiej i meskiej, chyba ze wzgledy zwigzane z osoba
kandydata plci meskiej przemawiajg na jego korzys¢™®. Takie ujecie nie ma charakteru
dyskryminacyjnego wobec kobiety™.

Dyrektywa 2000/78 nie uzywa okre$lenia ,uprzywilejowane traktowanie”
Art. 7 tego aktu prawnego nosi tytul ,,dziatanie pozytywne”. Jest to przeciwwaga wcze-
$niejszego negatywnego dzialania, ktérym jest bezposrednia dyskryminacja wystepujaca
wowczas, gdy osoba X jest traktowana mniej przychylnie, niz traktuje sie, traktowano
albo traktowano by inna osobe, znajdujaca si¢ co najmniej w poréwnywalnej sytuacji
(art. 2 ust. 2 lit. a dyrektywy 2000/78). Uprzywilejowane traktowanie albo ,wyréwnywa-
nie w gore i wyréwnywanie w dot” stosowane wobec 0s6b weze$niej dyskryminowanych
badz uprzywilejowanych sg uwazane za kazusy bezposredniej dyskryminacji, z wyjat-
kiem kiedy spetniaja role kontratypéw. Sama terminologia oszczednie wykorzystana

34 Zob. AM. Swiatkowski, Problemy réwnouprawnienia w stosunkach pracy w Stanach Zjednoczonych (Studium prawno-spoleczne),
,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego” 1976; A.M. Swiatkowski, Amerykariski dylemat réwnouprawnienia, Warszawa 1989.

35 A.M. Swigtkowski, Prawo pracy Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 142-143.
36 Wyrok z28.03.2000 1., Zb.Orz. 1997, s. 1-6363.

37 Wyrokz 6.07.2000 r., C-407, Zb.Orz. 1997, s. |-5539.

38  Czgs¢ pierwsza sentencji wyroku TSUE w sprawie C-409/95.

39  Konkluzja - trzecia czgs¢ wyroku C-409/95.
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w niniejszym artykule sygnalizuje, ze problem dzialan pozytywnych nie jest pro-
sty. Nie dziwi wiec obszerne i naukowe wyjasnienie tego zagadnienia w opinii RG
Michela Bobeka oraz bardziej skondensowane przez TSUE w uzasadnieniu wyroku
w sprawie C-193/17. Ten RG zajmuje si¢ zagadnieniem: pofgczenia dyrektywy 2000/78
z przepisami Kpp, horyzontalnymi skutkami bezposredniego wplywu Kpp na dyrek-
tywe 2000/78 w wezszym i szerokim zakresie oraz nastepstwami prawnymi dajacymi
najwigkszy efekt procesowy zastgpowania bezposredniej dyskryminacji uprzywilejo-
wanym traktowaniem®.

Natomiast TSUE w uzasadnieniu analizowanego wyroku wskazuje przyczyny,
dla ktérych ,,pozytywnych dziatan krajowych” zastosowanych przez wladze Austrii
nie mozna uznac za konieczne dla wolnosci religii. Nie mozna tego uczyni¢ z uwa-
gi na okreslony cel zezwolenia prawodawcy unijnego, osiagniecie ktérego wymaga
przestrzegania zasady proporcjonalnosci*'. Oznacza to, ze $rodki zastosowane przez
Austrie w ramach dziatan pozytywnych przyznanych wybranym kosciotom ,wykraczaja
poza to, co konieczne dla zrekompensowania takiej niedogodnosci, i ze wprowadzaja
odmienne traktowanie miedzy pracownikami podlegajacymi poréwnywalnym obo-
wigzkom religijnym, ktére nie gwarantujg tak dalece jak to mozliwe przestrzegania
zasady rowno$ci’*?. Z tej przyczyny ,$rodkow przewidzianych przez przepisy krajo-
we nie mozna uznac za $rodki konieczne do ochrony praw i wolnosci innych os6b”
w rozumieniu przepisoéw art. 2 ust. 5 oraz art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78.

VI. SRODKI PRAWNE WYROWNUJACE DOTYCHCZASOWY — NIEZGODNY Z PRAWEM

UE - STAN RZECZY

Najbardziej typowym rozwigzaniem w polityce orzeczniczej TSUE jest usta-
bilizowane orzecznictwo unijnego organu wymiaru sprawiedliwosci, ktory stwier-
dzal, ze jezeli - jak ma to miejsce w sprawie C-193/17 - zZrédlem dyskryminacji jest
prawo krajowe, to odpowiedzialno$¢ ponosi panstwo cztonkowskie, ktore z reguly
wystepuje w procesie w charakterze strony pozwanej*. Z dyskryminacjg ustawowsq jest
identyfikowana dyskryminacja wynikajaca z uktadéw zbiorowych*. Panstwo czton-
kowskie nie wymaga od przedsi¢biorcow, aby finansowe i ekonomiczne nastepstwa

40  Opinia prawna, C-193/17, pkt 131-149.
41 Wyroki TSUE z 19.03.2002 r., Lommers, C-476/99, EU:C:183, pkt 30 oraz C-193/17, pkt 65.
42 Wyrok w sprawie C-193/17, pkt 68.

43 Opinia RG, C-193/17, pkt 165. Zobacz tez: wyroki TSUE z: 22.06.2011 r., Landtova, C-399/09, EU:C:2011:415; 19.06.2014 r., Specht
iinni, od C-501/12 do C-506/12, C-540/12 i C-541/12, EU:C:2014:2005; 9.03.2017 r., Milkova, C-406/15, EU:C:2017:198; 12.12.2002 .,
Rodriguez Caballero, C-442/00 EU:C:2002:752, pkt 42; 21.06.2007 r., Jonkman i inni, C-231/06, C-233/06, EU:C:2007:373, pkt 39;
28.01.2015 ., Starjakob, C-417/13, EU:C:2015:38, pkt 46; 14.03.2018 r., Stollwitzer, C-482/16, EU:C:2018:180, pkt 30; 7.02.1991 r.,
Nimz, C-184/89, EU:C:1991:50, pkt 18; 17.04.1997 r., Evrenopoulos, C-147/95, EU:C:1997:201, pkt 42, pkt 72.

44 Wyrok TSUE z 20.03.2003 r., Kutz-Bauer, C-187/00, EU:C:2003:168, pkt 72.
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niedotrzymania obowigzku réwnego traktowania nie tylko ze wzgledu na religie, lecz

takze na inne, wymienione w art. 1 dyrektywy 2000/78 kryteria ponosili - w ogdélnych

ramach walki z dyskryminacjg - prywatni pracodawcy. Z tych powodéw dopdki kazde

panstwo cztonkowskie UE nie zmieni niektérym zatrudnionym przepiséw o zasadach

wynagradzania za prace w czasie $wiat religijnych, dopoty zobowigzani do wykonywa-
nia pracy w tym czasie majg prawo do wystapienia przeciwko panstwu z roszczeniem o

zaplate wynagrodzenia naleznego de lege lata. Zadaniem krajowych organéw wymiaru

sprawiedliwosci jest uznanie za zgodne z prawem unijnym wystepowania opartej na re-
ligii drogi sadowej w sprawach zaréwno dotyczacych dyskryminacji jednostkowej, jak i

szeroko rozpowszechnionej. Mimo ze dyrektywa 2000/78 nie ustanawia i bezposrednio

nie chroni przed pozytywnymi dziataniami zasady réwnego traktowania, zakaz wszel-
kiej dyskryminacji ma swdj bezwzglednie wigzacy charakter potwierdzony art. 21 Kpp*,
normie prawnej zakazujacej wszelkiej dyskryminacji, zwlaszcza — z punktu widzenia

studiujacych w uczelniach katolickich — opartej na religii i przekonaniach. Odkrycie

zjawiska dyskryminacji bezposredniej w kazdej chronionej sferze zycia ludzkiego, takze

religijnej, zobowiazuje krajowe organy wymiaru sprawiedliwosci do przyznania osobom

dyskryminowanym identycznych korzysci, z jakich korzystajg osoby niezgodnie z pra-
wem uprzywilejowane w dziedzinie objetej przepisami prawa UE*.

W razie gdy krajowy prawodawca nie moze albo nie chce stosowaé srodkow
przywracajacych, a nastgpnie zapewniajacych pracownikom, niebedacym cztonkami
zadnego z uprzywilejowanych kosciolow, jak to miato miejsce w przypadku Austrii,
rowne traktowanie z traktowaniem zastrzezonym przez ARG dla cztonkéw czterech wy-
mienionych w tych przepisach prawnych Kosciotéw ewangelickich wyznania augsbur-
skiego 1 helweckiego, Ko$ciota starokatolickiego i KoSciota ewangelicko-metodystycz-
nego, na odpowiednim pracodawcy spoczywa obowiazek zapewnienia pracownikom
nienalezacym do zadnego z tych kosciolow identycznego traktowania, przynaleznego
cztonkom tych kosciotow. Wszystkie wymienione obowigzki powinny by¢ realizowa-
ne do czasu, w ktorym zostang przejete przez panstwo cztonkowskie przez pracodaw-
coOw?. Zgodnie z art. 16 lit. b dyrektywy 2000/78 przepisy sprzeczne z zasadg rOwnego
traktowania, panstwowe i prywatne, powinny by¢ wyeliminowane z systemu prawnego
kazdego panstwa cztonkowskiego. W ten sposob powyzsza wazna powinnos¢ zostanie
pozostawiona wtadzom panstw cztonkowskich UE, wylacznie upowaznionym do wy-
boru optymalnych srodkéw i sytuacji*®.

45 Zob. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 691 i nast.
46 Wyrok z 17.04.2018 r., Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 76.

47 Wyrok TSUE, C-193/17, pkt 87.

48 Wyrok TSUE z 14.03.2018 r., Stollwitzer, C-482/16, UE:C:2018:189, pkt 28, 30.

38 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.3



Artykuly Andrzej Marian Swigtkowski

VII. ROZSTRZYGNIECIE UNIJNEGO TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Jak pisatem, 22 stycznia 2019 r. TSUE (wielka izba) orzekl, co nastepuje:
»1) Artykul 11 art. 2 ust. 2 dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada
2000 r. ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie za-
trudnienia i pracy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przepisy krajowe, na mocy
ktérych, po pierwsze, Wielki Pigtek jest dniem wolnym od pracy tylko dla pracowni-
kow bedacych czlonkami niektérych Koscioléow chrzescijanskich, a po drugie, jedynie
ci pracownicy majg prawo - jezeli s3 zobowigzani pracowa¢ w ten dzien wolny od
pracy — do dodatku do wynagrodzenia pobieranego za prace $wiadczona w ten dzien,
stanowig bezposrednia dyskryminacje ze wzgledu na religie.
Srodkéw przewidzianych przez te przepisy krajowe nie mozna uzna¢ za srod-
ki konieczne do ochrony praw i wolnosci innych os6b w rozumieniu art. 2 ust. 5
wspomnianej dyrektywy ani za szczegdlne srodki majace zrekompensowa¢ niedo-
godnosci, u podstaw ktorych lezy religia, w rozumieniu art. 7 ust. 1 tejze dyrektywy.
2) Artykul 21 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze dopdki zainteresowane panstwo cztonkowskie w celu przywrdcenia
réwnosci traktowania nie zmieni przepiséw przyznajacych prawo do dnia wolnego od
pracy w Wielki Pigtek tylko pracownikom bedacym czlonkom niektérych Kosciotéw
chrzescijanskich, dopdty prywatny pracodawca podlegajacy tym przepisom ma obo-
wigzek przyznac¢ réwniez swoim pozostalym pracownikom prawo do dnia wolnego od
pracy w Wielki Piatek, o ile pracownicy ci uprzednio zwrdcili si¢ do tego pracodawcy
o zwolnienie z obowigzku pracy w tym dniu, i w konsekwencji uzna¢, ze pracownikom
tym przystuguje prawo do dodatku do wynagrodzenia pobieranego za prace $wiadczo-
ng w tym dniu, jesli wspomniany pracodawca odmoéwit uwzglednienia takiej prosby™*.

Andrzej Marian Swigtkowski
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49  Kompletna sentencja wyroku TSUE, C-193/17.
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ABSTRACT

Keywords: direct discrimination based on religion, day off on Good Friday, equal treatment during
employment and work, national regulation of leave entitlements during religious holidays granted only to a

limited group of people

Direct discrimination based on religion. The case of Austria

The article presents the general framework of fight against discrimination based on
religion and religious beliefs, as adopted and applied by Austrian authorities. The main
research method used in the article is the dogmatic method. The author analyses the requ-
est of the Supreme Court of Austria for a preliminary ruling on legal questions concerning
the privileged regulation of the rights of members of the Evangelical Churches of the Au-
gsburg and Helvetic Confessions, the Old Catholic Church and the Evangelical Methodist
Church on Good Friday. The article is divided into seven parts, in which the author pre-
sents the position of the parties and the CJEU in cases concerning direct discrimination
in connection with work and remuneration as well as the obligations of authorities of EU
Member States. The Charter of Fundamental Rights of the EU and Directive 2000/78 of 27
November 2000 preclude the privileged treatment by national provisions of employment
law only of members of the churches listed above. A legal regulation of this kind has been
found to be a case of direct discrimination on the basis of religion. The national legislation
granting additional remuneration for work on religious holidays cannot - according to
the Court of Justice of the European Union - be considered a positive action aimed at
ensuring full equality for persons employed on religious holidays.
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Pojecia kluczowe: prawo do sqdu, gwarancje prawa do sqdu, przyspieszenie postgpowania, rzetelny

proces cywilny

Andrzej Olas

Czy dazenie do przyspieszenia postepowania moze
usprawiedliwia¢ ograniczenie konstytucyjnych gwarancji
prawa do sadu? Uwagi na tle orzecznictwa Trybunalu

Konstytucyjnego

ABSTRAKT

W artykule podjeto problem dopuszczalnosci ograniczania gwarancji prawa
do sadu oraz innych praw i wolnosci stron postepowania w celu zapewnienia wla-
$ciwej szybkosci postepowania. Bazg dla przeprowadzonych rozwazan uczyniono
krytyczng analize pogladow wyrazonych w dotychczasowym orzecznictwie Try-
bunalu Konstytucyjnego co do istoty tresci prawa do sadu oraz dopuszczalnosci
ingerencji w to prawo w $wietle konstytucyjnego testu proporcjonalnosci. Analiza
ta doprowadzila do sformulowania wnioskow co do wlasciwego stosunku pomie-
dzy szybkosciag postepowania a innymi procesowymi warto$ciami stanowiacymi
element konstytucyjnego standardu prawa do sadu i rzetelnego procesu.

Po ogtoszeniu wynikéw wyboréw do Sejmu i Senatu z pazdziernika 2023 r.,
a nastepnie powolaniu nowej Rady Ministrow wspieranej przez koalicje tworzaca wigk-
szo$¢ w parlamencie X kadencji, w srodowiskach prawniczych, w tym zwlaszcza wsréd
praktykow i teoretykéw majacych zawodowa stycznos¢ z procedurg cywilng, ozyly
nadzieje na zahamowanie rozpedzonego w ostatnich latach procesu dekompozycji
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i dezintegracji, czy wrecz destrukeji' Kodeksu postepowania cywilnego? oraz przy-
stagpienie do odwracania ww. negatywnych zjawisk, a takze realnego reformowania
systemu prawa procesowego cywilnego w sposob transparentny, przemyslany i me-
todyczny, a przede wszystkim odpowiadajacy rzeczywistym potrzebom spotecznym
i gospodarczym. Perspektywe realizacji tych nadziei zdaja si¢ przybliza¢ plynace
z kregow rzadowych zapowiedzi utworzenia czterech komisji kodyfikacyjnych, w tym
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego’, potwierdzone przyjeciem stosownych
aktow prawodawczych, a zwlaszcza Rozporzadzenia Rady Ministrow z 5.03.2024 r.*
zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie utworzenia, organizacji i trybu dzialania
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego z 22.04.2002 r.”

Truizmem jest stwierdzenie, Ze jednym z czynnikéw warunkujacych powodze-
nie przysztych dziatan legislacyjnych zmierzajacych do osiagniecia pozadanych celéw
w obszarze prawa procesowego cywilnego jest ich poprzedzenie staranng refleksja
teoretyczno-prawng oraz dyskusja pozwalajaca na skonfrontowanie réznych punktow
widzenia, w tym wynikajacych z czesto niejednolitej optyki przedstawicieli nauki oraz
poszczegdlnych zawodéw prawniczych na szereg instytucji procesowych oraz zwig-
zanych z nimi problemoéw. Majac przy tym na wzgledzie akcentowang glos$no troske
o przywrdcenie oraz ugruntowanie praworzadnosci we wszystkich aspektach funk-
cjonowania panstwa, w tym zwlaszcza w obszarze wymiaru sprawiedliwosci, szczegdl-
nym drogowskazem w pracach naprawczo-reformatorskich na gruncie prawa proce-
sowego cywilnego musza stac si¢ konstytucyjne gwarancje prawa do sadu statuowane
wart. 45 ust. 1 iart. 77 ust. 2 Konstytucji RP®. Naturalnym punktem odniesienia dla ich
wlasciwego rozumienia winno za$ by¢ bogate orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
W ramach trybunalskiej judykatury dokonano bowiem kompleksowej rekonstrukeji
konstytucyjnego wzorca tego fundamentalnego w demokratycznym panstwie praw-
nym podmiotowego prawa publicznego, majacego zarazem range ustrojowej zasady.
Wzorzec ten byl przy tym wielokrotnie podstawg kontroli konstytucyjnosci przepiséw
proceduralnych znajdujacych si¢ w k.p.c. oraz innych aktach prawnych. Kontrola ta

1 Zob. na ten temat m.in. J. Gudowski, Kodeks postgpowania cywilnego A.D. 2022. Esej o postmodernizmie, obskurantyzmie praw-
nym i niekompetencji (w:) Non Omne Quod Licet Honestum Est. Studia z prawa cywilnego i handlowego w 50-lecie pracy naukowej
Profesora Wojciecha Jana Katnera, red. S. Byczko, A. Kappes, B. Kucharski, U. Prominiska, Warszawa, s. 20 i n.; R. Kulski, Upadek pol-
skiego Kodeksu postepowania cywilnego, ,,Monitor Prawniczy” 2023/8, s. 463 i n.; A. Ola$, Podstawa zarzutu potrgcenia po nowelizacji
Kodeksu postepowania cywilnego z 9.03.2023 r. jako exemplum prawnego obskurantyzmu w najnowszej praktyce polskiego prawodawcy,
»Przeglad Sadowy” 2023/9, 5. 18 i n.

2 Ustawa z 17.11.1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 z p6zn. zm.).

3 Komunikat Kancelarii Prezesa Rady Ministrow z 5.03.2024 r., https://www.gov.pl/web/premier/rozporzadzenia-ws-komisji-ko-
dyfikacyjnych (dostep: 15.03.2024 1.).

4 Dz.U. poz. 347.

5 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 22.04.2002 r. w sprawie utworzenia, organizacji i trybu dziatania Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego (t.j. Dz.U. z 2016 1. poz. 1741 z p6zn. zm.).

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 z p6zn. zm.).
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prowadzila niejednokrotnie do stwierdzenia niezgodnosci badanych przepiséw z usta-
wa zasadniczg, wzglednie dyskwalifikacji ich okreslonej wyktadni w drodze orzeczen
interpretacyjnych i zakresowych.

W niniejszym opracowaniu szczegolng uwage poswigcono elementowi szcze-
golnie newralgicznemu w ramach wigkszos$ci reform prawa procesowego cywilnego
w Polsce i na $wiecie. Jak bowiem tatwo zauwazy¢, hasto przyspieszenia, uproszcze-
nia i usprawnienia postepowania byto motywem przewodnim wiekszosci znaczacych
(ilo$ciowo lub jakosciowo) nowelizacji k.p.c. ostatniego ¢wieré¢wiecza, zas problem
przewleklosci, nadmiernych kosztéw oraz skomplikowania procedury cywilnej ma
charakter wrecz endemiczny dla tej dziedziny. Nieprzypadkowo zreszta w swiatowej
literaturze z zakresu procedury cywilnej problem ten bywa nazywany czesto tréjgtowa
hydra (ang. three-headed hydra: delays, cost and vexation / complexity) postepowania
cywilnego, zwalczang od setek lat — z lepszym badz gorszym skutkiem - pod r6znymi
szerokos$ciami geograficznymi’.

Nie jest rowniez nadzwyczajnym odkryciem spostrzezenie, ze w chwalebnym
dazeniu do przyspieszenia, uproszczenia i usprawnienia postepowania bardzo tatwo
jest sig zatraci¢, depczac po drodze inne wartosci procesowe (kluczowe z punktu wi-
dzenia ochrony praw i intereséw stron oraz elementarnej rzetelnosci postepowania,
w tym sprawiedliwosci proceduralnej i materialnej), a co gorsza, finalnie nie osiggajac
takze zamierzonego rezultatu. Nie wydaje si¢ jednak realistyczne, azeby $wiadomos¢
zagrozen wigzacych sie z wprowadzaniem rozwigzan majacych przyspieszy¢, usprawnic
czy wreszcie uprosci¢ postepowanie cywilne moglta powstrzymaé ustawodawce
w dazeniu do osiggniecia ww. stusznych zamierzen. Co wiecej — wywieszenie ,,bialej
flagi” na froncie walki z tréjglowa hydra cywilnego procesu byloby wysoce niepoza-
dane. Kretos¢ i wyboistos¢, a nawet przepascistosc¢ $ciezki do warto$ciowego celu nie
powinna wszak paralizowac préb jej pokonania, a jedynie motywowac do poszukiwa-
nia sposobdw pozwalajacych uczynic¢ to w sposdb mozliwie bezpieczny. Innymi stowy,
zaden prawodawca nie moze pozwoli¢ sobie na komfort poprzestania na konstatacji
wybitnego wloskiego procesualisty Francesco Carneluttiego, ktory wskazywat dosadnie,
ze twierdzenie o wymiarze sprawiedliwosci, ktory jest szybki i pewny, jest absurdalne,
gdyz wymiar sprawiedliwo$ci moze by¢ albo szybki, albo pewny?®. Odpowiedzialnoscia
wladzy ustawodawczej jest dazenie do wypracowania optymalnego stosunku ww. war-
tosci, nawet jezeli prima vista moze si¢ to wydawac proba ,,pogodzenia ognia z wodg”

W ramach poszukiwania wlasciwej rownowagi pomigdzy dazeniem do przyspie-
szenia postepowania a realizacja fundamentalnych gwarancji prawa do sadu, w dalszych

7 Zob. m.in. J. Jacob, Justice between man and man, ,Current Legal Problems” 1985/1, s. 226; M Storme, Introductory Address (w:)
The Law’s Delay: Essays on Undue Delay in Civil Litigation, red. C.H. van Rhee, Cambridge 2004, s. iv (wstep); M. Storme, A Single
Civil Procedure for Europe: A Cathedral Builders’ Dream, ,Ritsumeikan Law Review” 2005/20, s. 96.

8 E Carnelutti, Sistema di diretto processuale civile. Vol. 1. Funzione e composizione del processo, Padwa 1936, s. 71.
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uwagach przedstawione zostanie zwiezle stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego co
do istoty oraz normatywnej tresci konstytucyjnego prawa do sadu, a takze dopuszczal-
nosci jego ograniczen in genere (pkt II). Nastepnie zaprezentowane zostang poglady
Trybunatu co do problemu konstytucyjnosci ograniczenia konstytucyjnych wolno-
$ci i praw poprzez regulacje zmierzajace do przyspieszenia postgpowania (pkt III).
Krytyczna analiza tych pogladéw ma na celu sformutowanie odpowiedzi na wazkie
pytanie postawione w tytule tekstu (pkt IV).

II.

Juz niespelna trzy lata po wejsciu w zycie Konstytucji RP, wskutek skargi kon-
stytucyjnej wniesionej przez osobe fizyczna w wyroku TK z 10.07.2000 r., SK 12/99°
Trybunal Konstytucyjny wypowiedzial sie o zagadnieniu dla postepowania cywil-
nego fundamentalnym, a mianowicie zgodnosci z zasadg prawa do sadu (art. 45
ust. 1 Konstytucji RP) oceniang z perspektywy zasady proporcjonalnosci (art. 31
ust. 1 Konstytucji RP) przepisu art. 1 k.p.c. definiujacego pojecie sprawy cywilnej,
a tym samym wyznaczajacego zakres zastosowania Kodeksu, poprzez okreslenie ram
dopuszczalnosci drogi sadowej w postepowaniu cywilnym (art. 199 § 1 pkt 1 w zw.
zart. 2§ 1i3 k.p.c.). W judykacie tym Trybunat Konstytucyjny przypomnial, ze cho¢
prawo do sadu zostalo proklamowane expressis verbis dopiero w obowigzujacej ustawie
zasadniczej, to juz przynajmniej od 1989 r. traktowane bylo jako element polskiego
systemu prawnego. Prawo do sagdu znajdowato bowiem wyraz w ratyfikowanych przez
Polske normach prawa miedzynarodowego w postaci art. 14 ust. 1 zd. 2 MPPOiP"
oraz art. 6 ust. 1 zd. 1 EKPCz". Na gruncie przepiséw konstytucyjnych utrzymanych
w mocy przez art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z 17.10.1992 r."?, podstawy normatyw-
nej prawa do sadu upatrywano w art. 1 w zwigzku z art. 56 ust. 1 tych przepiséw".
Stanowilo ono zatem element zasady demokratycznego panstwa prawnego i bylo ro-
zumiane jako dyrektywa dla ustawodawcy, by wydane wczesniej przepisy wylaczajace
sagdowa ochrone¢ praw obywateli dostosowa¢ do konstytucyjnej zasady. Jednoczesnie
zasada prawa do sadu miala stanowi¢ wskazdwke interpretacyjng przy wykladni obo-
wigzujacych wéwczas przepisow.

W obowiazujacej Konstytucji RP prawo do sadu zostalo wyrazone explicite
w art. 45 ust. 1, zgodnie z ktérym ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego

9 OTK 2000/5, poz. 143.

10 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r. nr 38 poz. 167 ze zm.).

11  Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 1. (Dz.U. z 1993 r. poz. 284 ze zm.).
12 Dz.U. nr 84 poz. 426.

13 Zob. orzeczenie TK z 25.02.1992 r. (K 3/91), OTK 1992/1, poz. 1; orzeczenie TK z 7.01.1992 r. (K 8/91), OTK 1992/1, poz. 5;
orzeczenie TK z 8.04.1997 r. (K 14/96), OTK 1997/2, poz. 16.
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rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstron-
ny i niezawisty sad”. Przepis ten, zamieszczony w rozdziale po§wieconym wolnosciom

i prawom osobistym czlowieka i obywatela, jest zrodltem publicznego prawa podmioto-
wego przystugujacego jednostce. Miejsce art. 45 w systematyce Konstytucji RP wskazuje

przy tym na autonomiczny charakter prawa do sadu. Nie jest ono jedynie instrumen-
tem umozliwiajacym wykonywanie innych praw i wolnosci konstytucyjnych, lecz ma

byt samoistny i podlega ochronie niezaleznie od naruszenia innych praw podmioto-
wych'. Konstytucyjna formula prawa do sagdu ma takze drugie znaczenie. Stanowi

ona zasade prawa konstytucyjnego i w tym sensie jest dyrektywa tworzenia prawa

i wytyczng interpretacyjna.

W licznych judykatach® Trybunat Konstytucyjny wskazal na trzy zasadnicze
elementy (triade uprawnien) sktadajace si¢ na prawo do sadu:

1. prawo dostepu do sadu, tj. prawo uruchomienia procedury przed sagdem —
organem o okreslonej charakterystyce (wlasciwym, niezaleznym, bezstron-
nym i niezawistym);

2. prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie
z wymogami sprawiedliwosci i jawnosci;

3. prawo do wyroku sagdowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzy-
gniecia danej sprawy przez sad.

Tym samym konstytucyjne gwarancje prawa do sagdu obejmujag — oprocz prawa
dostepu do sadu oraz prawa do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia sprawy poddanej
pod osad - prawo do uksztaltowania $srodkéw proceduralnych, ktére umozliwig wta-
$ciwe zrownowazenie pozycji procesowej kazdej ze stron'. Rzetelna (sprawiedliwa)
procedura sgdowa powinna zapewnia¢ stronom uprawnienia procesowe stosowne do
przedmiotu prowadzonego postepowania'’. Rekonstruujac wzorzec sprawiedliwego
(rzetelnego) postepowania sadowego, nalezy uwzgledni¢ zasady demokratycznego

14 Zob. m.in. wyrok TK z 10.07.2000 r. (SK 12/99).

15 Zob. m.in. wyrok TK 2 9.06.1998 r. (K 28/97); wyrok TK z 10.07.2000 r. (SK 12/99); wyrok TK z 9.01.2006 r. (SK 55/04), OTK-A
2006/1, poz. 1; wyrok TK z 24.10.2007 r. (SK 7/06), OTK ZU nr 9/A/2007, poz. 108. W doktrynie zob. m.in. H. Pietrzkowski, Prawo
do sqdu (wybrane zagadnienia), ,Przeglad Sadowy” 1999/11-12, s. 3 i n.; P. Pogonowski, Realizacja prawa do sqdu w postgpowaniu cy-
wilnym, Warszawa 2005, s. 7 i n.; Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sgdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Ogdlna charak-
terystyka), ,Panstwo i Prawo” 1997/11-12, 5. 105; J. Cztowiekowska, Prawo do sqdu jako publiczne prawo podmiotowe, ,,Prace Instytutu
Prawa Wiasnosci Intelektualnej” 2006/96, s. 178-179; S. Pilipiec, Teoretycznoprawne aspekty zasady prawa do sqdu, Annales UMCS
Sectio G, Lublin 2000, s. 224; K. Markiewicz, Zasady orzekania w postepowaniu nieprocesowym, Warszawa 2013, s. 14. Wedle innego
ujecia nalezy mowic w istocie o pigciu komponentach prawa do sadu: prawie dostepu do sadu, prawie do odpowiednio uksztattowa-
nej procedury sadowej, prawie do uzyskania ostatecznego rozstrzygniecia sprawy i wreszcie prawie do uzyskania skutecznej egzekucji
wyroku wydanego przez sad; zob. M. Florczak-Wator, Prawo do sqdu jako prawo jednostki i jako gwarancja horyzontalnego dzialania
praw i wolnosci, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2016/3, s. 54.

16  Zob. m.in. wyrok TK z 30.05.2007 r. (SK 68/06), OTK-A 2007/6, poz. 53.
17 Zob. wyrok TK z28.07.2004 r. (P 2/04), OTK-A 2004/7, poz. 72; wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07), OTK-A 2008/6, poz. 101.
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panstwa prawnego, a zwlaszcza zasady zaufania obywateli do panstwa i stanowione-
go przez nie prawa's.

Minimalne wymogi w zakresie rzetelnej procedury wyznacza z jednej strony
nakaz podmiotowego, a nie przedmiotowego traktowania uczestnikow postepowania,
z drugiej za$ — zakaz arbitralnego dzialania sadu'®. Wymogi te konkretyzuja: 1) nakaz
wystuchania stron, 2) konieczno$¢ ujawnienia w czytelny sposéb motywoéw rozstrzy-
gniecia w stopniu umozliwiajacym weryfikacj¢ sposobu rozumowania sadu, a tym
samym unikanie dowolnosci, czy wrecz arbitralnosci tego organu, 3) zapewnienie
przewidywalnosci dla uczestnikéw postepowania przez odpowiednia sp6jnosc i we-
wnetrzng logike mechanizmoéw, ktérym jest poddany. Gwarancje braku arbitralnosci
stanowi za$: 1) udzial zainteresowanych podmiotéw w postepowaniu, 2) zasada jaw-
nosci postepowania oraz 3) wydawanie rozstrzygnie¢ zawierajacych rzetelne, weryfi-
kowalne uzasadnienie®. Prawo do sagdu musi by¢ zatem rozumiane zaréwno formalnie,
jako dostepnos$¢ drogi sadowej w ogdle, jak i materialnie, jako mozliwos¢ prawnie sku-
tecznej ochrony praw na drodze sadowej*'. Ochrone taka gwarantuje uksztaltowanie
warunkéw realizacji tego prawa, ktére nie prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia
mozliwosci merytorycznego zbadania przez sad zadania powoda oraz skierowanych
przeciwko niemu przez pozwanego zarzutow.

Zasada sprawiedliwos$ci proceduralnej (rzetelnosci proceduralnej) dotyczy
przy tym wszystkich etapéw postepowania sagdowego, a zatem réowniez tych, ktore
z punku widzenia zasady co najmniej dwuinstancyjnosci postepowania (art. 176 ust.
1 Konstytucji RP) oraz prawa do zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej in-
stancji (art. 78 Konstytucji RP) nie s obligatoryjne, co do dotyczy w szczegoélnosci
postepowan nadzwyczajnych inicjowanych za pomoca srodkéw zaskarzenia skierowa-
nych przeciwko prawomocnym orzeczeniom?. Wynika ona bowiem nie tylko z art. 45
ust. 1 Konstytucji, ale takze z art. 2 Konstytucji, i jako taka jest ,wartoscig sama
w sobie™.

18 Tak uprzednio: wyrok TK z 16.01.2006 r. (SK 30/05), OTK-A 2006/1, poz. 2; wyrok TK z 19.02.2008 r. (P 49/06),
OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 5; wyrok TK z 26.02.2008 r. (SK 89/06), OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 7.

19 Zob. m.in. wyrok TK z 16.01.2006 r. (SK 30/05); wyrok TK z 30.05.2007 r. (SK 68/06).

20  Jak podkreslono w wyroku TK z 30.05.2007 r. (SK 68/06), prawo do sagdu w pelnym, nieuszczuplonym ksztalcie wymaga uzy-
skania czytelnego, weryfikowalnego uzasadnienia kazdego rozstrzygniecia sadu. Rezygnacja z obowigzku uzasadnienia niektorych
orzeczen moze by¢ jednak usprawiedliwiona potrzeba ochrony innych wartosci, w tym sprawnoscia (efektywnoscia) postepowania.
Zakres obowiazku uzasadniania decyzji procesowych moze by¢ rézny w zaleznosci od natury podejmowanej decyzji, ktéra zawsze
zalezy od okoliczno$ci faktycznych konkretnej sprawy. Gwarancje proceduralne wyrazone w art. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji odno-
sz si¢ do postepowan nadzwyczajnych, takich jak postepowanie kasacyjne oraz postepowanie w sprawie wznowienia prawomocnie
zakonczonego postepowania. Prawo do sprawiedliwej procedury sadowej, takze w postepowaniu kasacyjnym, jest elementem prawa
do sgdu, wyrazonego w art. 45 ust. 1 i w art. 77 ust. 2 Konstytucji.

21 Zob. m.in. wyrok TK z 31.01.2005 r. (SK 27/03), OTK-A 2005/1, poz. 8; wyrok TK z 9.01.2006 r. (SK 55/04).

22 Zob. m.in. wyrok TK z 30.05.2007 r. (SK 68/06); wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07).

23 Zob. m.in. wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07).
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Odejscie w okreslonych normatywnie sytuacjach od typowego czy klasyczne-
go modelu ochrony sagdowej nie moze by¢ per se traktowane jako przejaw naruszenia
konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu*. Sprawiedliwo$¢ proceduralna nie moze
by¢ oceniana w kategoriach abstrakcyjnych, niezaleznie od kategorii spraw, ktore s3
przedmiotem rozpoznania sgdowego, konfiguracji podmiotowych, znaczenia poszcze-
gblnych kategorii praw dla ochrony intereséw jednostki itd. Ustawodawca zachowuje
w tym zakresie do$¢ znaczne pole autonomii regulacyjnej. Swoboda ta umozliwia
ksztaltowanie procedur sagdowych z uwzglednieniem relewantnych czynnikéw i za-
razem w sposob stanowiacy probe wywazenia interesdw pozostajacych w pewnym
konflikcie.

W sprawie o sygn. SK 12/99 Trybunal Konstytucyjny stwierdzil réwniez, iz poza
art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, uznawanym powszechnie za norme statuujacg prawo do
sadu, do przepiséw decydujacych o ksztalcie tego prawa w polskim systemie praw-
nym nalezy rowniez art. 77 ust. 2 ustawy zasadniczej, ktéry ujmuje prawo do sadu
w formule negatywnej, tj. jako adresowany do ustawodawcy zakaz stanowienia prze-
piséw, ktore zamykatyby komukolwiek droge sadowa do dochodzenia naruszonych
wolnosci i praw. Odstepstwo od tej zasady jest dopuszczalne tylko na podstawie wy-
raznego postanowienia konstytucyjnego. Ustawodawca zwykly nie moze tym samym
w sposéb arbitralny pozbawia¢ prawa dostepu do sadu®. Normatywny ksztalt prawa
do sadu determinujg takze: art. 173 Konstytucji RP statuujgcy niezalezno$¢ sadow
i trybunaléw, art. 177 Konstytucji wprowadzajacy domniemanie wlasciwosci sadow
powszechnych we wszystkich sprawach z wyjatkiem spraw ustawowo zastrzezonych
do wlasciwosci innych sagdoéw oraz art. 178 Konstytucji RP, gloszacy o niezawistosci
sedziéw?. Podkreslono wreszcie, ze regulacja prawa do sadu w Konstytucji RP czyni
zado$¢ standardom wynikajacym z art. 6 EKPCz, ktory to przepis — stanowigc zasa-
de nalezytego, rzetelnego postepowania — nie narzuca jednolitego wzorca procedury
przed organami panstwowymi poszczegolnych panstw, szanujgc tym samym ich pro-
ceduralng autonomig?.

W sprawie o sygn. SK 12/99 Trybunal Konstytucyjny zauwazyt dalej, ze
w poréwnaniu do standardéw miedzynarodowych ochrony praw cztowieka konsty-
tucyjne ujecie prawa do sadu ma szerszy zasieg, gdyz nie zawarto w nim ograniczenia
przedmiotowego tego prawa, w sensie powigzania go z konkretng kategorig spraw.
Z art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej wynika bowiem, ze prawo do sadu obejmuje ,,spra-
wy” dotyczace jednostek i innych podmiotéw tego prawa. Ustawodawca konstytucyjny

24 Zob. wyrok TK z 28.07.2004 r. (P 2/04); wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07).

25 Zob. wyrok TK z 9.06.1998 r.; wyrok TK z 27.01.1999 r. (K 1/98), OTK 1999/1, poz. 3; postanowienie TK z 18.11.1998 r.
(K 20/98), OTK 1999/1, poz. 5.

26  Zob.wyrok TKz27.01.1999 . (K 1/98), OTK 1999/1, poz. 3;]. Oniszczuk, Prawo do sgdu w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
»Biuletyn Trybunalu Konstytucyjnego” 1999/2-3, s. 83 i n. i tam analizowane orzeczenia.

27  Zob. A. Redelbach, Sgdy a ochrona praw czlowieka, Torun 1999, s. 247 i 248.
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nie zdefiniowal przy tym pojecia ,,sprawy’, ktorym postuzyt sie, ksztaltujac prawo do
sadu, ani tez nie zawezil go za pomocy zadnych przydawek okreslajacych ich charak-
ter, np. poprzez powigzanie z okreslonymi galeziami prawa. Termin ,,sprawa” nalezy
tym samym odnosi¢ niewatpliwie do sporéw prawnych migdzy osobami fizycznymi
i prawnymi; obejmuje on spory wynikajace ze stosunkéw cywilnoprawnych, admini-
stracyjnoprawnych oraz rozstrzyganie o zasadnosci zarzutéw karnych. Jego znaczenie
nie wyczerpuje si¢ jednak na tym katalogu. W pojeciu tym chodzi bowiem w sposéb
generalny o ,,rozstrzyganie o prawach danego podmiotu”. Do kategorii praw, o ktérych
rozstrzyga sad sprawujacy wymiar sprawiedliwosci, naleza wigc ,wszelkie inne prawa,
ktorych istnienie wynika z catoksztattu obowigzujacych regulacji prawa materialnego™.
Prawo do sagdu nie obejmuje natomiast sporéw, w ktdre nie jest uwiklany chocby jeden
podmiot prawa prywatnego®. Prawo to skorelowane jest z cigzagcym na ustawodawcy
obowigzkiem ustanowienia regulacji prawnej, ktora zapewni rozpatrzenie sprawy przez
sad, na zadanie zainteresowanego. Przystuguje ono niezaleznie od tego, czy podmioty
pozostajace w sporze rzeczywiscie sg zwigzane stosunkiem materialnoprawnym, czy
tez — wbrew twierdzeniu jednej ze stron - w konkretnym przypadku Zaden stosunek
prawny ich nie faczy®. Tylko takie rozumienie pojecia ,,sprawy” stwarza gwarancje,
iz ochrona sagdowa przyznana obywatelom ma charakter rzeczywisty. Juz przed wej-
$ciem w zycie obowigzujacej Konstytucji Trybunat Konstytucyjny podkreslal przy tym,
ze ,w panstwie prawnym prawo do sagdu nie moze by¢ rozumiane jedynie formalnie,
jako dostepnos¢ drogi sadowej w ogole, lecz i materialnie, jako mozliwos¢ prawnie
skutecznej ochrony praw na drodze sagdowej™'. W postepowaniu cywilnym przy przy-
jeciu teorii roszczenia procesowego jako przedmiotu postepowania uzna¢ zatem nalezy,
ze droga sadowa dopuszczalna jest zawsze wtedy, gdy powod opiera swoje roszczenie
na zdarzeniach prawnych, ktére mogg stanowi¢ zrédlo stosunkéw cywilnoprawnych
albo innych stosunkéw objetych statuowanym w art. 1 k.p.c. pojeciem sprawy cywil-
nej. O dopuszczalnosci drogi sgdowej decyduje zatem samo istnienie hipotetycznego
roszczenia, objetego twierdzeniami powoda zawartymi w pozwie. W konsekwencji
»kazdy moze wytoczy¢ powddztwo, jakie uzna za stuszne™, za$ zadaniem sadu jest

28  A.Redelbach, Sgdy...,s. 31.

29  Tak wyrok TK z 9.06.1998 r. (K 28/97), OTK 1998/4, poz. 50.

30  Tak wyrok TK 2 9.06.1998 r. (K 28/97).

31  Tak uchwala TK z 25.01.1995 . (W 14/94), OTK 1995/1, poz. 19.
32 Tak H. Pietrzkowski, Prawo..., s. 12.
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weryfikacja zasadnosci twierdzen powoda zwienczona merytorycznym rozstrzygnie-
ciem o zgloszonym przez niego roszczeniu®.

Odnoszac si¢ do art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jako wzorca kontroli konsty-
tucyjnej w sprawie o sygn. SK 12/99, Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze przepis
ten okresla dopuszczalne ustawowe ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych.
Stanowigc 0gdlng, abstrakcyjna miare, stosowana do oceny wszystkich przypadkéw
pogwalcenia praw jednostki przez ustawodawce, znajduje ona zastosowanie takze do
oceny ograniczen prawa do sadu.

Teza o braku absolutnego charakteru prawa do sadu, a tym samym mozliwosci
jego ograniczania na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji, zostala przy tym wyrazo-
na przez Trybunal Konstytucyjny juz uprzednio w wyroku z 9.06.1998 r. (K 28/97)*.
W orzeczeniu tym stwierdzono, Ze z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP wynika jednoznacz-
nie wola prawodawcy, aby prawem do sagdu obja¢ mozliwie najszerszy zakres spraw.
Co wiecej, z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika dyrektywa interpre-
tacyjna zakazujaca zawezajacej wykladni prawa do sagdu®. Ustawa zasadnicza wpro-
wadza w art. 77 ust. 2 domniemanie drogi sadowej. Nie oznacza to jednak, ze wszelkie
ograniczenia sgdowej ochrony intereséw jednostki sa niedopuszczalne. Ograniczenie
prawa do sadu przewiduje wyraznie art. 81 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym praw
wymienionych w tym przepisie mozna dochodzi¢ wylacznie w granicach okreslonych
w ustawie. Ograniczenia mogg wynika¢ réwniez z innych przepiséw ustawy zasadni-
czej. W wyjatkowych warunkach moze dojs¢ do kolizji prawa do sadu z inng norma
konstytucyjna, poddajaca pod ochrone wartosci o rownym lub nawet wigkszym zna-
czeniu dla funkcjonowania panstwa lub rozwoju jednostki. Konieczno$¢ uwzglednienia
obu norm konstytucyjnych moze przemawia¢ za wprowadzeniem pewnych ograni-
czen zakresu przedmiotowego prawa do sadu. Ograniczenia takie sg jednak dopusz-
czalne wylgcznie w absolutnie niezbednym zakresie, jezeli urzeczywistnienie danej
wartosci konstytucyjnej nie jest mozliwe w inny sposob. Muszg one spetnia¢ warunki
okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Tym samym moga one zosta¢ ustanowione
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia

33 Konkludujgc swoje rozwazania, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze w zgodzie z art. 45 ust. 1 Konstytucji pozostaje tylko takie
rozumienie ,,sprawy cywilnej’, ktére nie wyklucza z jej zakresu mozliwosci dochodzenia roszczen cywilnoprawnych jedynie dlatego, ze
ich zrédtem jest decyzja administracyjna ustalajaca obowiazek spelnienia okreslonego $wiadczenia pieni¢znego na rzecz konkretnej
osoby. W ocenie Trybunatu za sprzeczne z Konstytucja nalezy uznac stosowanie przez sady swoistego automatyzmu sprowadzajace-
go sie do uznania, ze jezeli Zrédlem powstalego stosunku prawnego jest decyzja administracyjna (akt administracyjny), to stosunek
ten nie moze mie¢ charakteru cywilnoprawnego i - w konsekwencji — droga sagdowa jest niedopuszczalna. Takie rozumowanie nie
znajduje bowiem uzasadnienia prawnego i w ocenie Trybunatu prowadzi do catkowitego pozbawienia ochrony sagdowej, co pozostaje
w oczywistej sprzecznosci z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.

34  OTK 1998/4, poz. 50.

35  Tak tez uprzednio: orzeczenie TK z 7.01.1992 r. (K 8/91), OTK 1992/1, poz. 5; orzeczenie TK z 29.09.1993 r. (K 17/92),
OTK 1993/2, poz. 33; orzeczenie TK z 8.04.1997 r. (K 14/96), OTK 1997/2, poz. 16.

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.4 49



Czy dazenie do przyspieszenia postepowania moze usprawiedliwia¢ ograniczenie konstytucyjnych gwarancji prawa...

i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych osob. Nie mogg narusza¢ istoty
tych wolnosci i praw, ktdre ograniczaja.

W wyroku TK 2 9.06.1998 r. (K 28/97) Trybunal Konstytucyjny zauwazyt takze,
ze podobnie jak Konstytucja RP, réwniez MPPOIP oraz EKPCz dopuszczajg pewne
ograniczenia prawa do sadu. Zgodnie bowiem z art. 14 ust. 1 zd. 2 Paktu: ,,Kazdy ma
prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez wlasciwy, niezalezny i bezstronny
sad, ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci oskarzenia przeciw
niemu w sprawach karnych badz praw i obowigzkéw w sprawach cywilnych”. Z kolei
art. 6 ust. 1 zd. 1 Konwencji stanowi, ze ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicz-
nego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze
cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciw niemu spra-
wie karnej”. Zakres przedmiotowy prawa do sagdu obejmuje sprawy ,,cywilne” i ,, karne”
w rozumieniu tych uméw. Poza jego zakresem pozostaja natomiast réznego rodzaju
sprawy dotyczace praw o typowo publicznoprawnym charakterze. W ustawodaw-
stwach panstw zapewniajacych kontrole sadowa prawo do sadu gwarantuje jednostce
najbardziej intensywna ochrone w sprawach karnych, natomiast pewne ograniczenia
wystepuja w pozostatych rodzajach spraw, zwlaszcza w sprawach administracyjnych.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego wraz z art. 31 ust. 3 Konstytucji réwniez
art. 77 ust. 2 tego aktu wspolokresla zakres dopuszczalnych ograniczen prawa do sagdu’.
Przepis ten zakazuje ustawodawcy zamykania drogi sgdowej dochodzenia naruszo-
nych wolnosci i praw. Aby ustali¢ tre§¢ normy prawnej wyrazonej w tym przepisie,
nalezy okresli¢ znaczenie uzytego w nim terminu ,wolnosci i prawa”. Z jednej strony
prawodawca konstytucyjny nie stwierdza wyraznie, Ze zakaz zamykania drogi sagdowej
odnosi sie do wolnosci i praw konstytucyjnych. Z drugiej jednak strony, dokonujgc
wykladni art. 77 ust. 2, nalezy wzig¢ pod uwage dyrektywe interpretacyjna, zgodnie
z ktorg niedopuszczalne jest takie ustalenie tresci normy prawnej, przy ktorej pewne
fragmenty tekstu aktu prawotwodrczego s traktowane jako zbedne. Uwzgledniajac
ww. dyrektywe, w ocenie Trybunalu trzeba uzna¢, ze przepis ten nie moze stanowic
powtorzenia art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry dotyczy wszelkich prawnie chronio-
nych intereséw jednostki. Znaczenie art. 77 ust. 2 ustawy zasadniczej polega zatem
na wylaczeniu mozliwosci zamkniecia przez ustawe drogi sadowej w zakresie docho-
dzenia przez jednostke jej konstytucyjnych wolnosci lub praw.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze prawo do sadu jest jednym z podstawowych
podmiotowych praw jednostki, a zarazem fundamentalng gwarancja praworzad-
no$ci w demokratycznym panstwie prawa”. Konstytucyjne prawo do sadu ma dwa

36 Zob. m.in. wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 12/99.

37  Zob. m.in. wyrok TK z 7.09.2004 r. (P 4/04), OTK-A 2004/8, poz. 81; wyrok TK z 12.09.2006 r. (SK 21/05), OTK-A 2006/8,
poz. 103; wyrok TK z 16.06.2008 r. (P 37/07), OTK-A 2008/5, poz. 80.
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komplementarne wymiary (aspekty): pozytywny i negatywny. Aspekt pozytywny obej-
muje dyrektywy, zobowigzujace ustawodawce do nalezytego uksztaltowania systemu
wymiaru sprawiedliwosci w aspekcie instytucjonalnym i proceduralnym oraz zapew-
nienia jego efektywnego funkcjonowania. Negatywny aspekt prawa do sadu wyraza sie
natomiast w zakazie zamykania lub nadmiernego ograniczania dostgpu do wymiaru
sprawiedliwosci (art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 77 ust. 2 Konstytucji). Poniewaz fun-
damentalnym zalozeniem Konstytucji jest jej aksjologiczna i teleologiczna spdjnosc,
dlatego dyrektywa zakazujgca zamykania drogi sagdowej musi by¢ uwzgledniana
w procesie wykladni ogélnej zasady prawa do sadu. Jak podkreslano juz przy tym wcze-
$niej w orzecznictwie trybunalskim, ,,r6Zne usytuowanie art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2
w systematyce konstytucyjnej sztucznie rozdziela wi¢z tych postanowien”, pod-
czas gdy art. 77 ust. 2 reguluje jedynie jeden z aspektéw normowanych w art. 45
ust. 1 Konstytucji*®. Prawo do sadu nie jest absolutne, lecz podobnie jak inne pra-
wa konstytucyjne podlega ograniczeniom, a te podlegaja ocenie z punktu widzenia
art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktéry wyznacza granice swobody (autonomii) regulacyjne;j
panstwa. Ustawodawca, ograniczajac sagdowa ochrong konstytucyjnych praw i wolno-
$ci, uwzglednia¢ musi fundamentalne znaczenie prawa do sadu i jego centralne usytu-
owanie w systemie gwarancji formalnych demokratycznego panstwa prawa. Z zasady
demokratycznego panstwa prawnego i zasady legalizmu wynika dyrektywa zakazu-
jaca zawezajacej wykladni prawa do sadu. Dyrektywa ta zostata wyraznie wystowio-
na przez ustawodawce konstytucyjnego w art. 77 ust. 2 Konstytucji, ktory ustanawia
kategoryczny zakaz zamykania drogi do sadu. Oznacza to, ze koniecznos¢ ochrony
w demokratycznym panstwie prawa nawet wysoko cenionych wartosci, takich jak:
bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moral-
nosci publicznej, wolnosci i praw innych oséb, nie moze uzasadnia¢ zamkniecia drogi
sadowej do ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci, moze natomiast co najwyzej
uzasadnia¢ pewne (a wigc znajdujace usprawiedliwienie w konstytucyjnie aprobowa-
nym marginesie swobody regulacyjnej legislatora) ograniczenia ochrony sagdowej*.

III.
Przechodzac do kwestii relacji pomiedzy szybkoscig postepowania a gwarancja-
mi konstytucyjnych wolnosci i praw, w tym zwlaszcza prawa do sadu, podkresli¢ na

wstepie trzeba, ze wedle utrwalonego w orzecznictwie trybunalskim pogladu szybkos¢
rozpoznania sprawy nie jest wartoscia, na rzecz ktdrej mozna ,,po$wigci¢” ochrone

38  Wyrok TK z 10.05.2000 r. (K 21/99).
39  Tak uprzednio: wyrok TK z 10.05.2000 r. (K 21/99).
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konstytucyjnych praw podmiotowych®. Zdaniem Trybunalu ,,uproszczenie i przyspie-
szenie moze niewatpliwie dotyczy¢ kwestii formalnych (np. wprowadzenie formula-
rzy czy skrocenie termindw skladania odwotan), natomiast w zadnym wypadku nie
moze odnosi¢ si¢ do uprawnien stron wiagzacych sie¢ z obrong ich praw i interesow”*'.
Samo uksztaltowanie postepowania przed sadem w sposéb respektujacy okre-
slone wymogi (co do zasad inicjowania postepowania, terminéw procesowych i ma-
terialnych, opfat, reprezentacji stron przed sagdem, rygoréw postepowania dowodo-
wego itd.) stanowi rzeczywiste i istotne ograniczenie prawa do sadu. Jest ono jednak
konieczne ze wzgledu na inne warto$ci powszechnie szanowane w panstwie prawnym,
jak w szczegdlnosci bezpieczenstwo prawne, zasada legalizmu czy zaufanie do prawa*.
Co do zasady zaden przepis Konstytucji nie stoi przy tym na przeszkodzie stanowieniu
wymogow formalnych, ktére zmierzaja do uproszczenia czy przyspieszenia postepo-
wania®. Innymi stowy - Trybunal Konstytucyjny podziela poglad doktryny, zgodnie
z ktérym zasada formalizmu procesowego jest nieodzownym elementem sprawnego
i rzetelnie przeprowadzonego postepowania*. Przez zachowanie wymogdéw formal-
nych zaréwno sad, jak i uczestnicy postgpowania realizuja postulat postepowania,
w ktorym mozliwe jest skupienie materialu procesowego. Brak jakichkolwiek ogra-
niczen swobody stron co do tresci i formy czy terminéw podejmowania czynnosci
procesowych, w tym zwlaszcza korzystania ze srodkow zaskarzenia, prowadzitby do
anarchizacji postepowania oraz destrukcji wymiaru sprawiedliwosci, a przez to czy-
nit z prawa do sadu warto$¢ iluzoryczng. Tym samym zdaniem Trybunalu zasadne
jest pytanie nie tyle o samg dopuszczalnos¢ procesowego formalizmu, a jedynie o jej
stopien adekwatny do usprawiedliwionych prawnie celéw. Innymi stowy - w wypad-
ku wszelkich rozwigzan ograniczajacych gwarancje procesowe przez podniesienie
formalizmu procesowego w celu przyspieszenia i usprawnienia postepowania oraz
zwiekszenia jego przewidywalnosci konieczne jest ustalenie, jak daleko moze siggac
»przewaga formy nad trescig” i jak dalece ustawodawca moze narzuci¢ twarde reguly
formalne dla dochodzenia praw przed sadem tak, aby nie zamkna¢ realnego dostepu
do wymiaru sprawiedliwosci®.

40 Zob. m.in. wyrok TK z 12.03.2002 r. (P 9/01), OTK-A 2002/2, poz. 14; wyrok TK z 13.01.2004 r. (SK 10/03), OTK-A 2004/1,
poz. 2; wyrok TK z 20.05.2008 r. (P 18/07); wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07).

41 Zob. wyrok TK z 12.03.2002 r. (P 9/01), OTK-A 2002/2, poz. 14; wyrok TK z 13.01.2004 r. (SK 10/03), OTK-A 2004/1, poz. 2.
42 Tak tez uprzednio wyrok TK z 10.05.2000 r. (K 21/99), OTK 2000/4, poz. 109.

43 W tym kontekscie Trybunal odwotat si¢ positkowo do Zalecert Komitetu Ministrow Rady Europy nr R(95)5 z 7.02.1995 r. do-
tyczacych wprowadzenia systemow i procedur odwolawczych w sprawach cywilnych i handlowych oraz usprawnienia ich dziatania,
w ktérych zwrécono uwage na problem powolnosci postepowania i tamowania sprawnego dziatania sadow przez zalegajace w nich
sprawy. Zob. https://rm.coe.int/CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayD CTMContent?documentId=0900001680505f3c (do-
step: 18.03.2024 r.).

44  Zamiast wielu zob. S. Cie$lak, Formalizm postgpowania cywilnego, Warszawa 2008, s. 46 i n.

45 Zob. P. Pogonowski, Realizacja prawa..., s. 68-69.
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Reasumujac powyzsze uwagi, podkresli¢ nalezy, ze Trybunal Konstytucyjny uzna-
je szybko$¢ i sprawnos¢ postepowania za istotne warto$ci procesowe. Réwnoczesnie
jednak przyjmuje on konsekwentnie, zZe wzglad na szybko$¢ postepowania nie moze
by¢ samodzielnym motywem ograniczania praw i wolnosci konstytucyjnych, za$
niemoznos$¢ wskazania innej wartosci konstytucyjnej niz szybkos¢ postepowania,
sposrod przestanek wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, dla ktdrej okreslone
prawo zostalo ,,po$wigcone’, przesadza o niekonstytucyjnosci regulacji ograniczaja-
cej prawo do sadu®.

Iv.

Utrwalone stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, zgodnie z ktérym szyb-
kos¢ rozpoznania sprawy nie moze stanowi¢ jedynej wartosci, dla urzeczywistnienia
ktdérej mozna by poswieci¢ ochrong praw podmiotowych w sagdowym postepowaniu
cywilnym, podobnie jak nienaruszalno$¢ godnosci czlowieka, winna mie¢ funda-
mentalne znaczenie z punktu widzenia wyznaczania nieprzekraczalnych granic dla
wprowadzania rozwigzan procesowych zmierzajacych do przyspieszenia postgpowania.
Réwnoczesnie jednak, nieco polemicznie wzgledem judykatury trybunalskiej, mozna
zadac pytanie, czy tworzenie prostej antynomii pomigdzy szybkoscig postgpowania
a gwarancjami procesowymi zabezpieczajacymi prawo do sadu jest w zupelnosci
stuszne.

W szczeg6lnosci mozna zaryzykowac teze, Ze z punktu widzenia swoistego
»bilansu zyskow i strat” szybkos$¢ postepowania powinna zosta¢ uznana za wystarcza-
jaca podstawe do ograniczenia konstytucyjnych praw lub wolno$ci w postepowaniu
cywilnym, jezeli korzysci z zastosowania okreslonego rozwigzania proceduralnego dla
szybkosci postepowania bylyby znaczace, zas stopien ingerencji w prawa i wolnosci
konstytucyjne niewielki. Oceniajac ww. rozumowanie z punktu widzenia konstytu-
cyjnego testu proporcjonalnosci przewidzianego w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia, iZ przepis ten nie wylicza szybkosci postepo-
wania posrod wartosci mogacych uzasadnia¢ ingerencje w prawa i wolnosci zagwa-
rantowane Konstytucja RP. W tym kontekscie de lege ferenda mozna postawi¢ nieco
prowokacyjnie pytanie, czy z punktu widzenia rzeczywistych potrzeb spotecznych

katalog ten nie jest zbyt waski.

Réwnoczesnie jednak nasuwa sie refleksja, iz w praktyce szybko$¢ postepowania
bedzie czgsto (jesli nie zazwyczaj) i§¢ w parze z innymi istotnymi warto$ciami, ktére jak
najbardziej wchodza w orbite zastosowania konstytucyjnego testu proporcjonalnosci.

46  Tak w szczegolnosci powolywane juz uprzednio: wyrok TK z 12.03.2002 r. (P 9/01), OTK ZU nr 2/A/2002, poz. 14; wyrok TK
213.01.2004 r. (SK 10/03), OTK-A 2004/1, poz. 2; wyrok TK z 16.01.2006 r. (SK 30/05), OTK-A 2006/1, poz. 2; wyrok TK z 2.10.2006 r.
(SK 34/06), OTK-A 2006/9, poz. 118; wyrok TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07); wyrok TK z 20.05.2008 r. (P 18/07).
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Przykladowo zasadne wydaje si¢ rozumowanie, ze skoro szybkos$¢ postepowania
zabezpieczajacego, czy tez zabezpieczenia dowoddw, moze warunkowac¢ efektywnos¢
ochrony prawnej udzielanej w postgpowaniu rozpoznawczym, to okreslone srodki
zapewnienia owej szybko$ci ograniczajace konstytucyjne prawa i wolnosci (np.
rozpoznanie wniosku o udzielenie zabezpieczenia ex parte oraz zabezpieczenie do-
wodu w tym samym trybie niewatpliwie ingeruje w zasade réwnosci stron, a takze
fundament sprawiedliwosci proceduralnej w postaci obowigzku wystuchania obu
stron przed podjeciem wzgledem nich okreslonego rozstrzygniecia), stanowigc de-
terminante zapewnienia realnego, a nie czysto formalnego (fasadowego) prawa do
sadu, jak najbardziej moga by¢ uznane za dopuszczalne na gruncie art. 31 ust. 3 obo-
wigzujacej ustawy zasadniczej. Swoistym kluczem dla pogodzenia ograniczen prawa
do sagdu motywowanych potrzeba zapewnienia szybkosci i sprawnosci postgpowania
z konstytucyjnym testem proporcjonalnosci jest ulokowanie wartosci chronionych
przez dyrektywy szybkosci postepowania w plaszczyznie interesu publicznego wigza-
cego si¢ z urzeczywistnieniem efektywnej ochrony prawnej w sgdowym postepowa-
niu cywilnym. Wszak jak stusznie stwierdza czgsto powtarzana angielska maksyma
— yjustice delayed is justice denied”".

Co przy tym istotne, roéwniez judykaturze trybunalskiej nie jest obca refleksja, ze
szybkos¢ i sprawno$¢ postepowania sgdowego moga w decydujacym stopniu wptywac
na skuteczno$¢ ochrony praw i wolnosci jednostki gwarantowanych w Konstytucji*.
Dlugie, przeciagajace si¢ latami postgpowanie sadowe jest przy tym réwniez zagroze-
niem dla porzadku publicznego w demokratycznym panstwie prawnym i moze pro-
wadzi¢ do zakwestionowania samej istoty ochrony sagdowej praw jednostki. Ponadto
Trybunal stusznie dostrzega szczegdlne znaczenie szybkosci oraz sprawnosci po-
stepowania egzekucyjnego dla zapewnienia efektywnej ochrony praw wierzyciela
stwierdzonych tytutem wykonawczym®. Skoro bowiem w postepowaniu egzekucyj-
nym nie dochodzi do rozstrzygnigcia sporu o prawo miedzy stronami, a jedynie do
zapewnienia realizacji juz wydanego rozstrzygniecia przy uzyciu srodkéw przymusu
panstwowego, to postulat efektywnosci i szybkosci egzekucji musi korzystac z silnego
priorytetu, zwlaszcza gdy wierzyciel uzyskal tytul egzekucyjny po czesto dtugotrwa-
tym i kosztownym procesie.

Nie mozna wreszcie traci¢ z pola widzenia, ze prawo do sadu i rzetelnego pro-
cesu to wedle art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz art. 6 EKPCz takze prawo do zatatwienia
sprawy ,bez zbednej zwtoki” (,w rozsadnym czasie”). Rezygnacja z instrumentoéw stu-
zacych zapewnieniu odpowiedniej sprawnosci, a wiec i szybkosci postepowania, ktore
moga w pewnym stopniu ogranicza¢ prawa stron badz tez inne prawnie chronione

47 W swobodnym ttumaczeniu wlasnym - sprawiedliwo$¢ wymierzona z op6znieniem to zaprzeczenie (odmowa) sprawiedliwosci.
48  Zob. uzasadnienie wyroku TK z 9.01.2006 r. (SK 55/04).
49  Zob. zwlaszcza uzasadnienie wyroku TK z 1.07.2008 r. (SK 40/07).
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wartosci, moze zatem godzi¢ bezposrednio w jeden z konstytutywnych elementow
prawa do sadu. Spostrzezenie to kaze poddac krytycznej ocenie generalizacje, we-
dle ktdrej wzglad na szybkos¢ postepowania nie moze by¢ samodzielnym motywem
ograniczania praw i wolnoéci konstytucyjnych. Szybkos¢ postepowania co do zasady
przyczynia sie bowiem do realizacji innych wartosci, w tym interesu prywatnego stro-
ny poszukujacej ochrony prawnej oraz interesu (porzadku) publicznego wigzacego sie
z zapobieganiem przecigzeniu sadow, wskutek opdznienia w rozpoznawaniu i zata-
twianiu toczacych sie spraw, ktérym towarzyszy staly wptyw spraw nowych.

Patrzac za$ z perspektywy prawa do sadu jako konglomeratu szeregu praw
i wartosci, do ktérych nalezy réwniez sprawnosc¢ postepowania (prawo do rozpoznania
sprawy bez zbednej zwloki / w rozsadnym czasie), mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie,
iz w istocie rzeczy badanie dopuszczalno$ci ograniczania prawa do sadu ze wzgledu
na potrzebe zapewnienia sprawnosci postepowania jest z zalozenia rzeczy blednym
postawieniem sprawy. W rzeczywisto$ci nie chodzi bowiem o ograniczanie jednego
prawa $cierajgcego si¢ z innym niezaleznym od niego prawem (kolizja o charakterze
zewnetrznym — poswiecenie jednego prawa w celu realizacji innego), lecz o potrzebe
zaprowadzenia wlasciwej proporcji (réwnowagi) pomigdzy komponentami tego sa-
mego zlozonego prawa podmiotowego w postaci prawa do sadu, w celu zapewnienia
jego harmonijnego, mozliwie zblizonego do optimum ksztaltu.

Tak rozumiana kolizja o charakterze wewnetrznym (w obrebie tego same-
go konstytucyjnego prawa lub wolnosci) w istocie wymyka si¢ spod zastosowania
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Powyzsza konkluzja nie oznacza jednak bynajmniej, ze
konstytucyjny test proporcjonalno$ci nie moze by¢ wykorzystany w celu rozstrzy-
gniecia tego rodzaju konfliktow. Trzeba wszak podkresli¢, ze w swietle utrwalonego
stanowiska doktryny i judykatury konstytucyjna zasada (test) proporcjonalnosci zako-
twiczona jest nie tylko wart. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ale réwniez w zasadzie demokra-
tycznego panstwa prawnego statuowanej w art. 2 tego aktu. Co przy tym znamienne,
zasada (test) proporcjonalnosci (okreslana we wczesnym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego ,,zakazem nadmiernej ingerencji’) zaliczona zostata przez doktryne
i judykature Trybunatu Konstytucyjnego do grupy ,,zasad, norm i wartosci” konstytu-
tywnych dla polskiej koncepcji paiistwa prawnego jeszcze w okresie poprzedzajacym
uchwalenie i wejscie w zycie Konstytucji RP statuujacej te zasade niemalze explicite
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w art. 31 ust. 3 tego aktu®. Pomimo iz decyzja twdrcow obowiazujacej de lege lata
ustawy zasadniczej o wyraznym wprowadzeniu testu proporcjonalnosci ograniczyta
potrzebe odwotywania sie do art. 2 Konstytucji statuujacego zasade demokratycznego
panstwa prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej w ramach
kontroli zgodnosci aktéw nizszego rzedu z Konstytucja sprawowanej przez Trybunat
Konstytucyjny (oraz Sad Najwyzszy i inne sady w ramach tzw. kontroli rozproszone;j)*',
to systemowy i funkcjonalny zwigzek pomiedzy zasada proporcjonalnosci a zasada
panstwa prawnego w polskim porzadku prawnym nie zostal nigdy podwazony*2.

50  Zob. zwlaszcza: orzeczenie TK z 26.04.1995 r. (K 11/94), OTK 1995/1, poz. 12; orzeczenie TK z 16.05.1995 r. (K 12/93), OTK
1995/1, poz. 14; orzeczenie TK z 17.10.1995 r. (K 10/95), OTK 1995/2, poz. 10; orzeczenie TK z 9.01.1996 r. (K 18/95), OTK 1996/1,
poz. 1; orzeczenie TK z 31.01.1996 r. (K 9/95), OTK 1996/1, poz. 2; orzeczenie TK z 24.09.1996 r. (K 13/95), OTK 1996/4, poz. 34;
orzeczenie TK 2 20.11.1996 r. (K 27/95), OTK 1996/6, poz. 50. W literaturze zob. np. L. Garlicki, J. Trzcinski, Trybunat Konstytucyjny.
Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym. Stan prawny na dzie# 31.07.1996 roku, Warszawa 1996, s. 19-20 i 30; J. Trzcinski, Konstytucyjna
zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie sqgdoéw administracyjnych (w:) Minikomentarz dla Maksiprofesora. Ksigga jubileuszowa
profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zubik, Warszawa 2017, s. 263; A. Labno, Ograniczenie wolnosci i praw czlowieka na podstawie
art. 31 Konstytucji III RP (w:) Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 704-705;
E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci jako konstytutywny element paradygmatu zasady panstwa prawnego (w:) Minikomentarz
dla Maksiprofesora. Ksigga jubileuszowa profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zubik, Warszawa 2017, s. 76-77; K. Wojtyczek, Zasada
proporcjonalnosci (w:) Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 679-680;
J. Zakolska, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008, s. 146 i n.

51  Wprowadzenie testu proporcjonalnoéci w art. 31 ust. 3 doprowadzilo réwniez do rozbieznosci i watpliwosci co do wzajemnego
stosunku pomiedzy tymi przepisami a art. 2 Konstytucji oraz prawidlowoéci postugiwania si¢ tymi podstawami prawnymi w praktyce
orzeczniczej. Co do probleméw z tym zwigzanych w orzecznictwie TK oraz sagdéw administracyjnych zob. J. Trzcinski, Konstytucyjna. ..,
s.2641n. Zob. na ten temat tez K. Wojtyczek, Zasada..., s. 680-681. J. Trzcinski stawia teze, ze przewidziany w art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP test proporcjonalnoéci jest w istocie dwuelementowy, tj. sktada si¢ z kryterium koniecznosci oraz proporcjonalnoéci w znaczeniu
$cistym, a tym samym ocena konstytucyjnosci przepiséw ingerujacych w prawa i wolnosci obywateli z punktu widzenia ich przy-
datnosci do osiagnigcia prawnie legitymizowanego celu wymaga odwotania si¢ do standardéw poprawne;j legislacji wywodzonych
z art. 2 Konstytucji RP. Stanowisko to jest jednak dyskusyjne, gdyz srodek pozbawiony cechy przydatnosci, a wigc zdolnosci do osig-
gniecia zamierzonego celu, per se nie bedzie spelnial kryterium koniecznosci ani tym bardziej proporcjonalnosci w sensie $cistym.
Wymég przydatnosci stanowi zatem logicznie conditio sine qua non wyraznie wystowionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP kompo-
nentow tréjelementowego testu. Stusznie wskazuje natomiast autor, ze odwotanie si¢ do art. 2 Konstytucji RP w ramach kontroli okre-
$lonych przepiséw pod wzgledem ich proporcjonalnoéci do zatozonego, prawnie usprawiedliwionego celu jest niezbedne wszedzie
tam, gdzie cel ten osiggany jest kosztem innych chronionych na gruncie Konstytucji RP wartosci anizeli prawa i wolnosci jednostki.

52 W orzecznictwie TK wyrazono wrecz poglad, ze zasada proporcjonalnoéci rozumiana jako instrument weryfikacji dopuszczal-
nego zakresu ograniczen praw jednostki posiada w polskim porzadku konstytucyjnym az trzy podstawy obowigzywania. Po pierwsze,
wynika ona z samej struktury norm konstytucyjnych okreslajacych sytuacje jednostki wzgledem wladzy publicznej. Wyznaczona przez
zasady konstytucyjne sytuacja prawna jednostki nie moze by¢ bowiem w sposéb definitywny ustalana in abstracto bez odwolania si¢
do zasady proporcjonalnosci. Po drugie, zasada proporcjonalnosci jest wyprowadzana z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a w odniesieniu
do ochrony danych osobowych i wolnosci uzewnetrzniania religii, takze z art. 51 ust. 2 i art. 53 ust. 5 Konstytucji. Po trzecie, pod
rzadami Konstytucji RP, ,,(...) jedng z podstaw obowiazywania zasady proporcjonalnosci (...) pozostaje art. 2 i wyrazona w nim za-
sada demokratycznego panstwa prawnego”; zob. wyrok TK z 31.1.2013 r. (K 14/11), OTK-A 2013/1, poz. 7. Zob. na ten temat takze:
M. Latacz, M. Michalska (w:) Argumenty i rozumowania prawnicze w konstytucyjnym panistwie prawa. Komentarz, red. M. Florczak-
-Wator, A. Grabowski, Krakow 2021, s. 987-988. Podobnie przy tym jak na gruncie orzecznictwa niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego, réwniez w judykaturze TK bezposredni zwigzek zasady proporcjonalnosci z samg istota podstawowych (konstytu-
cyjnych) praw jednostki nie budzi watpliwosci. Podkresla si¢ bowiem, ze w demokratycznym panstwie prawnym konstytucyjne wol-
nosci i prawa jednostki spelniaja funkcje ochronna, polegajaca na zagwarantowaniu jednostce ochrony przed nadmierng ingerencja
ze strony panstwa. Podstawowym narzedziem wykorzystywanym do wyznaczenia dopuszczalnych granic tej ingerencji jest zasada
proporcjonalnoéci. Wyznaczajac metode rozstrzygania o maksymalnym dopuszczalnym zakresie wprowadzanych ograniczen konsty-
tucyjnych praw i wolnosci, istotnie wptywa na sytuacje prawng jednostki. Aksjologicznym uzasadnieniem tej zasady jest wiec przede
wszystkim konieczno$¢ zagwarantowania jednostce ochrony przed nadmierng ingerencja panstwa; zob. np. wyrok TK z 31.01.2013 r.
(K 14/11); wyrok TK z 11.02.2014 . (P 24/12), OTK-A 2014/2, poz. 9.
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Przeniesienie rozwazan na grunt ogdlnej klauzuli demokratycznego pan-
stwa prawnego w oderwaniu od $cistych ram wyznaczonych przez tres¢ art. 31 ust. 3
Konstytucji zdaje si¢ potwierdza¢ ocene¢ o potrzebie rewizji pogladu, wedle ktérego
szybko$¢ rozpoznania sprawy nie moze nigdy stanowic jedynej wartosci uzasadniaja-
cej rozwigzanie prawne prowadzace do ograniczenia innego elementu prawa do sadu.
Kazdego rodzaju regulacja podyktowana dazeniem do przyspieszenia i usprawnienia
postepowania, ktéra obniza pozostate standardy prawa do sadu (w szczegdlnosci:
jawno$¢ i ustno$¢, kolegialnosé, bezposrednios¢), nie moze by¢ zatem zdyskwalifiko-
wana a priori, lecz wymaga indywidualnej oceny przy uwzglednieniu powiazanych
z nig unormowan w celu dokonania prawidlowego wywazenia $cierajacych si¢ wartosci.
Dopiero taka holistyczna ocena regulacji pozwala na rozstrzygniecie, czy okreslone
rozwigzanie ustawowe nie spowodowalo przekroczenia ,,krytycznej masy” skutkujacej
znaczacym zaburzeniem wlasciwej rownowagi pomiedzy poszczegdlnymi elementami
prawa do sadu. Zaistnienie takiego zaburzenia uzasadnia stwierdzenie nieproporcjo-
nalnosci zastosowanego srodka (ocenianej regulacji), a tym samym przekroczenie
szerokich ram swobody regulacyjnej w obszarze prawa procesowego cywilnego wy-
znaczonych ustawodawcy na mocy art. 176 ust. 2 Konstytucji RP.

V.

Podsumowujac poczynione uwagi, uznac trzeba, ze stosunek pomiedzy szyb-
koscig postepowania a poziomem gwarancji procesowych chronigcych konstytucyjne
prawo do sadu oraz inne prawa i wolnosci stron oraz uczestnikéw postepowania wy-
myka sie prostej generalizacji sprowadzajacej si¢ do kategorycznego stwierdzenia, ze
szybko$¢ postepowania nie jest warto$cia, na rzecz ktdrej mozna poswieci¢ ochrone
konstytucyjnych praw podmiotowych. Poniewaz wlasciwa szybko$¢ postepowania jest
sama w sobie wartoscig wspotksztattujaca konstytucyjny i prawnomiedzynarodowy
standard prawa do sadu, relacja ta ma charakter wysoce zniuansowany i jako taka
wymaga oceny a casu, ad casum z uwzglednieniem catego kontekstu (normatywnego,
jak i spolecznego) okreslonej regulacji. Szczegélne znaczenie potrzebie zapewnienia
odpowiedniej szybkosci postepowania nalezy przypisa¢ wszedzie tam, gdzie przewle-
klos¢ procedowania wynikajaca z istniejagcych unormowan moze czyni¢ prawo do
sadu w aspekcie prawa do uzyskania efektywnej ochrony prawnej czysto fasadowym
(pozornym).

Whasciwym instrumentem dla oceny dopuszczalnosci okreslonych rozwigzan
proceduralnych ingerujacych w konstytucyjne prawa i wolnosci, w tym w fundamen-
talne dla rzetelnosci procesu cywilnego gwarancje procesowe w imie przyspieszenia
postepowania, jest konstytucyjny test proporcjonalnosci i oparte na nim rozumowa-
nia wazeniowe. W zakresie kolizji pomiedzy poszczegdlnymi elementami prawa do
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sadu, podstawg zastosowania tego testu bedzie jednak regulacja art. 2 Konstytucji RP,
a nie art. 31 ust. 3 Konstytucji, dotyczacego konfliktéw pomiedzy réznymi prawami
i wolnos$ciami.

Konczac powyzsze rozwazania, wypada wroci¢ do poruszonego na wstepie
artykutu watku nadziei na zatrzymanie dalszej destrukcji prawa procesowego cy-
wilnego oraz jego uporzadkowanie i realng reforme. Przestroga przed nadmiernym
entuzjazmem bazujacym na przesadnej wierze w sprawczos$¢ zmian w przepisach
prawa procesowego cywilnego, rozumiang jako skutecznos¢ oddzialywania mody-
fikowanych przepiséw proceduralnych na rzeczywisto$¢ sadowa, winna by¢ uwaga
Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry podkreslat nieraz stusznie, ze ,,sprawnosc i szybkos¢
postepowania sadowego zalezy nie tyle od samych regulacji prawnych, co od rozwig-
zan natury kadrowej, organizacyjnej lub finansowej . Bez istotnej poprawy sytuacji
w ww. obszarach, jak réwniez bez odpowiedniej koordynacji pomiedzy reformami
ustrojowo-organizacyjnymi w sadownictwie a zmianami w prawie cywilnym mate-
rialnym i procesowym, a wreszcie bez oparcia ww. reform na mozliwie spdjnej kon-
cepcji**, walka z tréjgtowa hydra postepowania cywilnego (przewlektos¢, nadmierne
koszty oraz skomplikowanie procedury cywilnej) bedzie z gory skazana na kolejna
dotkliwg dla wszystkich uzytkownikéw systemu wymiaru sprawiedliwosci porazke.
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53  Zob.m.in. wyrok TK z 30.06.2003 r., OTK ZU nr 6/A/2003, poz. 56; wyrok TK z 20.05.2008 r. (P 18/07); wyrok TK z 20.05.2008 r.
(P 18/07).

54 W tym zakresie pewnym wyzwaniem moze okaza¢ sie zapewnienie odpowiedniego wspotdziatania pomiedzy Komisjami
Kodyfikacyjnymi Prawa Cywilnego, Rodzinnego oraz Karnego odpowiedzialnymi za regulacje materialnoprawne i procesowe
w powierzonych im obszarach a Komisja Kodyfikacyjng Ustroju Sagdownictwa i Prokuratury, tworzong na mocy Rozporzadzenia
Rady Ministréw z 5.03.2024 r. w sprawie utworzenia, organizacji i trybu dzialania Komisji Kodyfikacyjnej Ustroju Sagdownictwa
i Prokuratury (Dz.U. poz. 350).
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ABSTRACT

Keywords: right of access to court, guarantees of the right of access to court, expediting proceedings, fair

civil trial

Can the goal of expediting proceedings justify limitation
of constitutional guarantees of the right of access to court?
Remarks in light of case law of the

Polish Constitutional Tribunal

The article addresses the issue of admissibility of limiting the guarantees of the
right of access to court and other rights and freedoms of parties to proceedings
in order to ensure appropriate speed of proceedings. The basis for the considera-
tions is a critical analysis of the views expressed in existing case law of the Con-
stitutional Tribunal regarding the essence of the right of access to court and the
permissibility of interference with this right in light of the constitutional test of
proportionality. This analysis led to the formulation of conclusions regarding the
appropriate relationship between the speed of proceedings and other procedural
values constituting elements of the constitutional standard of the right of access
to court and the right to a fair trial.
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Pojecia kluczowe: pozwolenie konserwatorskie, zabytek nieruchomy, wstrzymanie rob6t budowlanych

Aleksander Maziarz

Wspolzalezno$c¢ pozwolenia konserwatorskiego

i decyzji o pozwoleniu na budowe

ABSTRAKT

Artykul podejmuje problematyke zaleznos$ci zachodzacych pomiedzy pozwo-
leniem konserwatorskim na prowadzenie robét budowlanych przy obiektach bu-
dowlanych wpisanych do rejestru zabytkow a decyzja o pozwoleniu na budowe.
Ustawodawca okreslil jedynie, Ze pozwolenie konserwatorskie jest niezbedne do
podjecia robot budowlanych przy zabytku nieruchomym, jak tez do uzyskania
decyzji o pozwoleniu na budowe. Z uwagi na brak okreslenia przez ustawodawce
zaleznosci pomiedzy tymi aktami administracyjnymi zasadne jest zbadanie, jakie
zwiazki zachodza pomie¢dzy pozwoleniem konserwatorskim a decyzja o pozwoleniu
na budowe, co jest celem niniejszego artykulu.

I. WPROWADZENIE

Ochrona zabytkow jest jednym z dzialan panstwa, ktdre przyczyniaja sie do re-
alizacji konstytucyjnej zasady strzezenia dziedzictwa narodowego. Z tego tez wzgledu
ustawodawca w ustawie o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami' przewidziat wiele
$rodkéw majacych na celu przeciwdzialanie pogorszeniu stanu zabytkdow. Niemniej
jednak pozadane przez ustawodawce jest rOwniez prowadzenie prac konserwatorskich
irestauratorskich w celu utrzymywania zabytkéw w jak najlepszym stanie. Wykonywanie
przy obiektach budowlanych wpisanych do rejestru zabytkéw lub na obszarze wpisa-
nym do rejestru zabytkéw okreslonych robét budowlanych jest czgsto niezbedne do
zapewnienia ich zachowania. Ustawa o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami
wprowadza wymog uzyskania pozwolenia wojewddzkiego konserwatora zabytkow
w przypadku prowadzenia robdt budowlanych przy tego typu obiektach, zas przepisy

1 Ustawa z 23.07.2003 1. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U. z 2022 r. poz. 840 z pdzn. zm.), dalej: u.0.z.
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prawa budowlanego® wymagaja od inwestora uzyskania takiego pozwolenia przed wy-
daniem decyzji o pozwoleniu na budowe.

Poza wymogiem uzyskania pozwolenia konserwatorskiego przed wydaniem de-
cyzji o pozwoleniu na budowe przepisy ww. ustaw nie okreslaja zaleznosci tych dwéch
aktéw administracyjnych wzgledem siebie. Stad celem niniejszego artykutu jest zbadanie,
jakie zwiazki zachodza pomig¢dzy pozwoleniem konserwatorskim a decyzja o pozwole-
niu na budowe. Zbadanie zaleznosci zachodzacych pomiedzy tymi decyzjami pozwoli
takze na ustalenie wlasciwego stosowania przepisow u.o.z. wzgledem p.b.

II. OBOWIAZEK UZYSKANIA POZWOLENIA WOJEWODZKIEGO KONSERWATORA

ZABYTKOW

Zaréwno p.b., jak i u.0.z. wymagaja uzyskania pozwolenia wojewddzkiego kon-
serwatora zabytkéw w przypadku planowania przez inwestora przystgpienia do pro-
wadzenia robot budowlanych przy zabytku nieruchomym. Obowigzkiem tym objete
sa zabytki nieruchome, ktére zgodnie z definicja legalng zamieszczong w art. 3 ust. 1
pkt 1 u.o.z. obejmuja dzieta cztowieka lub sg zwigzane z jego dzialalnoscig i stanowia
$wiadectwo minionej epoki badz zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie spo-
tecznym ze wzgledu na posiadang warto$¢ historyczna, artystyczng lub naukowa.

Nalezy podkresli¢, ze pozwolenie konserwatorskie jest wymagane w odniesieniu
do obiektéw budowlanych wpisanych do rejestru zabytkéw lub na obszarze wpisanym
do rejestru zabytkow. Rejestr ten prowadzi wojewddzki konserwator zabytkow, ktory
dokonuje wpisu okreslonej nieruchomosci do rejestru, na podstawie decyzji wydanej
przez ten organ z urzedu lub na wniosek wlasciciela lub uzytkownika wieczystego nie-
ruchomosci, na ktorej znajduje si¢ zabytek nieruchomy. Wpis do rejestru zabytkow
powoduje obowiagzek wspdtpracy wlasciciela lub uzytkownika wieczystego zabytku
nieruchomego z wojewddzkim konserwatorem zabytkdw?, obejmujacy m.in. obowia-
zek uzyskania pozwolenia na prowadzenie prac konserwatorskich, restauratorskich lub
robot budowlanych.

Warto przy tym zaznaczy¢, ze zabytki nieruchome moga by¢ niewpisane do re-
jestru zabytkow, a ujete w gminnej ewidencji zabytkéw. Ujecie obiektu budowlanego
w gminnej ewidencji zabytkéw oznacza objecie go ochrong konserwatorska®, czego
nie mozna utozsamia¢ z ochrong zabytkow - jest to jedynie $rodek wstepnej ochrony
zabytkow?, ktory wiaze si¢ z okreslonymi ograniczeniami w podejmowaniu prac przy

2 Ustawa z 7.07.1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2023 r. poz. 682 z p6zn. zm.), dalej: p.b.

3 A. Michalak, Gminna ewidencja zabytkéw jako forma ochrony konserwatorskiej zabytkéw nieruchomych, ,Przeglad Legislacyjny”
2018/4, s. 39-66.

4 Wyrok NSA z 21.04.2021 r. (I OSK 1814/18), LEX nr 3197748.
5 Wyrok NSA z 21.12.2022 r. (IT OSK 2254/21), LEX nr 3458874.

62 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.5



Artykuly Aleksander Maziarz

zabytku nieruchomym®. W odniesieniu do zabytkéw nieruchomych ujetych w gminnej
ewidencji zabytkow nie jest wymagane uzyskanie pozwolenia na prowadzenie robdt
budowlanych, a jedynie uzgodnienie decyzji o pozwoleniu na budowe lub rozbiorke
obiektu budowlanego z wojew6dzkim konserwatorem zabytkow.

Zgodnie z p.b. pozwolenie wojewodzkiego konserwatora zabytkow nalezy
uzyskac przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe, co za$ oznacza, ze inwestor
pozwolenie to musi uzyska¢, zanim wystapi z wnioskiem o udzielenie pozwolenia na
budowe. Pozwolenie to przybiera forme decyzji administracyjnej wydawanej w po-
stepowaniu poprzedzajacym postepowanie w sprawie wydania decyzji o pozwoleniu
na budowe’.

Dyskusyjne jest jednak to, ze ustawodawca wskazal, iz jedynie w odniesieniu
do robét budowlanych wymagajacych wydania pozwolenia na budowe wymagane
jest uzyskanie pozwolenia organu konserwatorskiego. Wydaje sie, ze ustawodawca
pominatl inny sposéb uzyskania zgody na przeprowadzenie robdt budowlanych - tj.
ich zgtoszenie. W doktrynie mozna spotkac si¢ z pogladem, ze z art. 36 ust. 1 i 8 u.o.z.
wynika obowigzek uzyskania pozwolenia wojewo6dzkiego konserwatora zabytkéw tak-
ze w odniesieniu do robdt, ktére wymagaja zgloszenia, oraz rob6t niewymagajacych
ani pozwolenia, ani tez zgloszenia®. Zgadzajac si¢ z tym pogladem, nalezy doprecy-
zowad, ze art. 36 u.0.z. ustanawia wymog uzyskania pozwolenia na przeprowadzenie
wielu czynno$ci zwigzanych z ochrong zabytkdw®. Nalezy wigc uznad, ze niezaleznie
od tego, czy okreslone roboty budowlane beda wymagaly uzyskania decyzji o pozwo-
leniu na budowe, dokonania zgloszenia, czy tez nie beda wymagaty uzyskania tego
typu zgdd administracyjnoprawnych, inwestor, ktory planuje zrealizowa¢ okreslone
roboty budowlane, obowiazany jest uzyska¢ uprzednio pozwolenie wojewodzkiego
konserwatora zabytkéw. Natomiast jedynie w przypadku ubiegania si¢ o wydanie
pozwolenia na budowe inwestor bedzie zobowiazany dotaczy¢ do wniosku stosowne
pozwolenie konserwatorskie.

III. FORMA PRAWNA POZWOLENIA KONSERWATORSKIEGO

Pozwolenie wojewodzkiego konserwatora zabytkéw na przeprowadzenie robot
wydawane jest w formie decyzji administracyjnej, cho¢ ustawodawca nie postuguje
sie¢ wyrazeniem, iz pozwolenie to przybiera forme decyzji administracyjnej. Warto
podkresli¢, ze udzielenie pozwolenia jest wltadczym rozstrzygnieciem akceptujacym

6 Wyrok WSA w Krakowie z 23.11.2022 r. (II SA/Kr 876/22), LEX nr 3442316.

7 N. Nowak, Analiza wplywu przepisow Prawa budowlanego na ochrong konserwatorskg zabytkéw w Swietle orzecznictwa sgdéw

administracyjnych, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2020/3, s. 49-61.
8 A. Ostrowska (w:) Prawo budowlane. Komentarz, red. A. Gliniecki, Warszawa 2016, art. 39.

9 K. Zeidler, Pozwolenia wojewédzkiego konserwatora zabytkéw (w:) Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa 2007.
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zaproponowany zakres i warunki przeprowadzenia robot budowlanych' i skierowa-
ne jest na wywolanie konkretnych i indywidualnych skutkéw prawnych''. Pozwolenie
konserwatorskie nie stanowi rozstrzygniecia, na podstawie ktorego adresat moze podjac
roboty budowlane. Decyzja ta warunkuje jedynie mozliwo$¢ uzyskania pozwolenia na
budowe, ktdra to dopiero zezwala na wykonywanie takich robot'>.

Pozwolenie konserwatorskie wydawane jest na wniosek inwestora, ktéry powi-
nien zawiera¢ wskazanie zakresu planowanych robo6t budowlanych przy zabytku nie-
ruchomym. Rozporzadzenie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z 2.08.2018 r.
w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, prac restauratorskich i badan kon-
serwatorskich przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkéw albo na Liste Skarbow
Dziedzictwa oraz rob6t budowlanych, badan architektonicznych i innych dziatan przy
zabytku wpisanym do rejestru zabytkow, a takze badan archeologicznych i poszukiwan
zabytkow" precyzuje, ze do takiego wniosku nalezy dotaczy¢ m.in. projekt budowlany,
czgs$¢ projektu budowlanego w zakresie niezbednym do oceny wpltywu planowanych
robdt budowlanych na zabytek albo program robo6t budowlanych'. A zatem rozpozna-
jac wniosek, wojewddzki konserwator zabytkéw rozstrzyga, czy zaproponowana przez
inwestora ingerencja w zabytek nieruchomy nie wplynie na niego negatywnie, co ma
na celu realizacje¢ przez organy konserwatorskie ochrony konserwatorskiej. W orzecz-
nictwie mozna spotkac si¢ z pogladem, ze rozwigzanie to pozwala na ustalenie, czy
okreslone roboty budowlane nie wplyna negatywnie na zabytek, co moze przejawiac sie
w uszkodzeniu zabytku czy w obnizeniu jego waloréw estetycznych®.

Rolg organu konserwatorskiego jest ocena zaproponowanych we wniosku ro-
bét budowlanych. Organ nie moze przy tym dokona¢ modyfikacji zaproponowanego
zakresu, rozwigzan technicznych czy projektowych's. Organ konserwatorski nie moze
réwniez zwrdcic sie do strony o takie dokonanie modyfikacji ztozonego wniosku, ktore
nie bedzie budzilo jego watpliwosci. Oznacza to, ze organ konserwatorski moze wniosek
zaakceptowac lub tez odmowic jego akceptacji.

Pozwolenie konserwatorskie moze by¢ udzielone na calo$¢ zaproponowanych
robot przy zabytku nieruchomym, a odmowa jego udzielenia bedzie réwniez doty-
czyla calosci wniosku. Nalezy przy tym wskaza¢, ze organ konserwatorski moze zaak-
ceptowac czg$¢ zaproponowanych przez wnioskodawce robét budowlanych i udzieli¢

10 Wyrok WSA w Krakowie z 13.10.2017 r. (IT SA/Kr 884/17), LEX nr 2389811.
11 Wyrok NSA z12.11.2009 r. (Il OSK 1767/08), LEX nr 589040.

12 Wyrok NSA z29.01.2016 r. (IT OSK 1346/14), LEX nr 2034063.

13 Dz.U. z2021r. poz. 81.

14 Program robot budowlanych zawiera: opis stanu zachowania zabytku, wskazanie przewidzianych rozwigzan budowlanych w formie
opisowej i rysunkowej oraz wskazanie przewidzianych do zastosowania metod, materialéw i technik.

15 Wyrok WSA w Poznaniu z 19.02.2013 r. (II SA/Po 1031/12), LEX nr 1312469.

16  A.Zak-Stobiecka, Decyzja o pozwoleniu na budowg a decyzja konserwatora zabytkéw pozwalajgca na prace przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkow, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2019/3, s. 66-83.
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pozwolenia wlasnie na takg czes¢ robdot budowlanych, jezeli roboty te moga by¢ wy-
konane niezaleznie od pozostalych robét wskazanych we wniosku'”. Oznacza to, ze
inwestor bedzie musiat zmodyfikowa¢ projekt budowlany sktadany wraz z wnioskiem
o wydanie pozwolenia na budowe, tak aby obejmowat on te roboty budowlane, na
ktorych realizacje pozwolil organ konserwatorski. Interpretacja ta pozwala wigc na
odpowiednig modyfikacje wniosku o wydanie pozwolenia konserwatorskiego poprzez
uwzglednienie wyrazonych przez ten organ zastrzezen odnosnie do czesci planowa-
nych robét budowlanych. Cho¢ ustawodawca nie przewidzial mozliwosci modyfikacji
takiego wniosku przed podjeciem przez organ decyzji konserwatorskiej, to niejako
taka mozliwo$¢ istnieje wlasnie po wydaniu pozwolenia konserwatorskiego. W takim
przypadku procedura udzielenia zgody konserwatorskiej rozpoczyna si¢ na nowo,
a inwestor objety jest rowniez obowigzkiem uzyskania pozwolenia na budowe w sto-
sunku do ponownie zgloszonych, zmodyfikowanych rob6t budowlanych.

Nalezy podkresli¢, ze pozwolenie konserwatorskie wydawane jest w ramach tzw.
uznania administracyjnego. Przepisy u.o.z. nie ustanawiaja przestanek warunkujacych
wydanie takiego pozwolenia, pozostawiajac w tym zakresie ocene organowi konserwa-
torskiemu. Oczywiscie organ konserwatorski nie moze rozstrzygnac¢ kwestii wydania
pozwolenia konserwatorskiego w sposéb dowolny. Stosujac uznanie administracyjne,
organ konserwatorski powinien dokona¢ wszechstronnej oceny materialu dowodo-
wego'® i wyda¢ takie rozstrzygniecie, ktore bedzie uwzgledniaé cele u.o.z. Oznacza
to, Ze rolg organu konserwatorskiego jest co najmniej ustalenie, czy wskazany przez
wnioskodawce zakres i sposéb realizacji planowanych robét budowlanych nie bedzie
oddzialywal negatywnie na wartos$ci zabytkowe okreslonego zabytku nieruchomego.
Rolg konserwatora zabytkow jest wiec eliminowanie takich dziatan, ktére moga do-
prowadzi¢ do uszczerbku wartosci zabytkowej'®. Natomiast w przypadku ustalenia, ze
takich negatywnych skutkéw planowane roboty budowlane nie wywolaja, rolg organu
jest ocena, czy roboty te przyczynia si¢ do zachowania stanu zabytku lub go poprawia.

IV. CHARAKTER POSTEPOWANIA W SPRAWIE WYDANIA POZWOLENIA

KONSERWATORSKIEGO

Postepowanie w sprawie wydania pozwolenia konserwatorskiego jest poste-
powaniem autonomicznym w stosunku do postepowania w sprawie wydania decyzji
o pozwoleniu na budowe®. Z uwagi na to, ze przepisy p.b. wymagaja jedynie uzyskania

17 Wyrok WSA w Warszawie z 15.09.2021 r. (VII SA/Wa 1360/21), LEX nr 3258147.

18 M. Jaskowska, Uznanie administracyjne w orzecznictwie sgdéw administracyjnych, ,Zeszyty Naukowe Sgdownictwa
Administracyjnego” 2010/5-6, s. 168-184.

19 Wyrok NSA z18.10.2016 r. (I OSK 3/15), LEX nr 2169182.
20  Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 14.06.2023 r. (IT SA/Go 221/23), LEX nr 3595217.
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przez inwestora pozwolenia konserwatorskiego przed wydaniem decyzji o pozwoleniu
na budowe, wydanie pozwolenia konserwatorskiego nie powoduje tez obowigzku wy-
stapienia o pozwolenie na budowe. Do wnioskodawcy bedzie wiec nalezata decyzja, czy
wykorzysta uzyskane pozwolenie konserwatorskie w postepowaniu o udzielenie decyzji
o pozwoleniu na budowe.

Podobnie w przypadku wydania pozytywnej decyzji organu konserwatorskiego
nie powstaje obowigzek po stronie organu administracji architektoniczno-budowlane;
udzielenia pozwolenia na budowe w stosunku do robét budowlanych objetych pozwo-
leniem konserwatorskim?!. Moze si¢ bowiem okaza¢, ze roboty budowlane, na ktére
udzielono pozwolenia konserwatorskiego, w istocie nie prowadza do pogorszenia sta-
nu zabytku, ale ich zaakceptowanie poprzez wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe
moze by¢ niezgodne z przepisami p.b. z uwagi np. na naruszenie postanowien miejsco-
wego planu zagospodarowania przestrzennego. Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze po-
zwolenie konserwatorskie wywoluje skutek w postaci zaakceptowania proponowanych
do przeprowadzenia robét budowlanych z punktu widzenia celéw u.o.z. i nie moze by¢
utozsamiane z réwnoczesnym zaakceptowaniem tych robdt na gruncie p.b. Wydanie
wigc pozwolenia konserwatorskiego nie zwalnia z obowigzku przeanalizowania przez
organ architektoniczno-budowlany zgodnosci tych robét z przestankami wydania po-
zwolenia na budowe.

Zgodnie z orzecznictwem NSA uzyskanie pozwolenia konserwatorskiego na pro-
wadzenie rob6t budowlanych przy zabytku nieruchomym jest zagadnieniem wstepnym
wymaganym dla wydania decyzji o pozwoleniu na budowe?. Pozwolenie wydane przez
wojewodzkiego konserwatora zabytkéw nie rozstrzyga co do istoty sprawy wydania
decyzji o pozwoleniu na budowe, a jedynie ja warunkuje®. Wskazuje sie, ze zagadnie-
nie wstepne obejmuje sytuacje, w ktdrej merytoryczne rozstrzygniecie sprawy admini-
stracyjnej uzaleznione jest od wczesniejszego rozstrzygniecia zagadnienia materialno-
prawnego, ktdre to nalezy do wlasciwosci innego organu, a jest niezbedne do wydania
decyzji rozstrzygajacej sprawe co do istoty**. Oznacza to, ze brak rozstrzygnigcia zagad-
nienia wstepnego jest przeszkoda do wydania takiej decyzji**. W doktrynie okresla sig,
ze pozwolenie konserwatorskie petni wobec pozwolenia na budowe funkcje stuzebna?.
Swiadczy o tym takze to, iz wydawane jest wlasnie w celu uzyskania pozwolenia na bu-
dowe. Samo pozwolenie konserwatorskie nie daje wnioskodawcy zadnego uprawnienia,

21 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 14.06.2023 r. (Il SA/Go 221/23), LEX nr 3595217.
22 Wyrok NSA z15.11.2022 r. (Il OSK 3526/19), LEX nr 3503293.

23 Wyrok NSA z23.10.2017 r. (II OSK 225/16), LEX nr 2432933.

24 Wyrok WSA w Lublinie z 22.08.2023 r. (I SA/Lu 531/23), LEX nr 3607982.

25  Wyrok WSA we Wroclawiu z 6.07.2023 r. (II SA/Wr 820/22), LEX nr 3585898.

26 W. Grecki, R. Suwaj, Problematyka ,,czasowosci” pozwolenia konserwatorskiego oraz jego relacja z pozwoleniem na budowe. Glosa
czgSciowo krytyczna do wyroku Wojewédzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z 29 lipca 2021 r. (VII SA/Wa 894/21), ,Orzecznictwo
w Sprawach Samorzadowych” 2023/1, s. 108-117.
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na jego podstawie nie moze on wykonywac robot budowlanych. W pewnym sensie
mozna uznad, ze pozwolenie konserwatorskie jest swego rodzaju zaopiniowaniem
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe przez organ wyspecjalizowany.
Dopiero uzyskanie pozwolenia na budowe potwierdza zgodnos¢ zamierzonych robot
budowlanych z prawem.

V. WYKONYWANIE ROBOT BUDOWLANYCH PO UPLYWIE WAZNOSCI POZWOLENIA

KONSERWATORSKIEGO

Jak juz wspomniano wyzej, p.b. wymaga uzyskania przez inwestora pozwolenia
konserwatorskiego przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe. A zatem in-
westor musi takie pozwolenie przedlozy¢ organowi architektoniczno-budowlanemu,
ubiegajac si¢ o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe. W orzecznictwie wskazu-
je sie, ze u.o.z. nie okresla terminu waznosci pozwolenia konserwatorskiego. Czyni
to rozporzadzenie w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, wskazujac w § 13
ust. 1 pkt 7, iz pozwolenie na prowadzenie robdt budowlanych zawiera wskazanie
jego terminu wazno$ci. Warto podkresli¢, Ze termin okreslony w rozporzadzeniu nie
moze by¢ wiagzacy dla adresata pozwolenia konserwatorskiego. W przeciwnym wy-
padku uprawnienie wynikajace w przepiséw u.o.z. dookreslone byloby w akcie wy-
konawczym, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Powoduje to, ze termin okreslony
w pozwoleniu konserwatorskim nalezy uzna¢ jako swego rodzaju niewiazace zalece-
nie, a jego uplyw nie powoduje, iz decyzja przestaje obowigzywac w obrocie prawnym.
W zasadzie, wobec braku przepiséw w u.o.z. okreslajacych wazno$¢ pozwolen konser-
watorskich, organ administracji publicznej, przestrzegajac zasady legalizmu, nie moze
takiego wigzacego strone terminu okresli¢ w pozwoleniu konserwatorskim, ponie-
waz stanowiloby to dzialanie wykraczajace poza granice prawa”. Dopiero uchylenie,
zmiana, stwierdzenie niewaznosci lub wygasnigcie pozwolenia konserwatorskiego
w jednym z nadzwyczajnych trybéw administracyjnych powoduje wyeliminowanie
jej z obrotu prawnego?®.

Powyzszy poglad o braku mozliwosci okreslenia wigzacego terminu waznosci
decyzji konserwatorskiej nie jest jednak potwierdzony w orzecznictwie. Sady jak dotad
nie rozpatrywaly tej kwestii i przyjely, Ze w pozwoleniu konserwatorskim okresla sie
termin waznosci. Przyjmujac dotychczasowe stanowisko judykatury, nalezy uznac, ze
w przypadku wydania decyzji o pozwoleniu na budowe pozwolenie konserwatorskie
zostaje niejako skonsumowane, a inwestor zachowuje uprawnienie do przeprowadzenia
robdt budowlanych objetych decyzja o pozwoleniu na budowe do czasu pozostawania

27  Podobne stanowisko formutuje R. Suwaj (w:) R. Suwaj, Pozwolenie konserwatorskie i jego obowigzywanie w czasie, ,Samorzad
Terytorialny” 2023/6, s. 50-61.

28  Wyrok WSA w Warszawie z 16.09.2021 r. (VII SA/Wa 644/21), LEX nr 3294524.
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tej decyzji w obrocie prawnym?®. Nie mozna wigc uzna¢, ze roboty budowlane moga
by¢ prowadzone jedynie w sytuacji, gdy pozwolenie konserwatorskie jest wazne®.
Jak juz wspomniano, pozwolenie konserwatorskie jest zagadnieniem wstepnym, ktdre
to niezbedne jest organowi architektoniczno-budowlanemu w momencie wydawania
decyzji o pozwoleniu na budowe. Natomiast po wydaniu decyzji o pozwoleniu na budo-
we inwestor nie musi niejako ,,aktualizowa¢” waznosci pozwolenia konserwatorskiego,
bowiem niezbedne ono jest jedynie na etapie rozstrzygania co do zasadnosci wydania
decyzji o pozwoleniu na budowe, a nie realizacji juz tego uprawnienia przez inwestora.

Przyjecie, ze decyzja konserwatorska musi zachowa¢ waznos¢ przez caly okres
pozostawania w obrocie decyzji o pozwoleniu na budowe, bytoby nieuzasadnione.
Nie dos¢, ze zmuszaloby inwestora do aktualizacji tego pozwolenia®, to jeszcze staloby
to w sprzecznosci z zasada trwaltosci decyzji administracyjnych, poniewaz utrata waz-
noséci pozwolenia konserwatorskiego prowadzitaby do koniecznosci stwierdzenia wy-
gasniecia decyzji o pozwoleniu na budowe z urzedu.

Niemniej jednak moze si¢ okaza¢, ze w trakcie prowadzonych, na podstawie de-
cyzji o pozwoleniu na budowe, rob6t budowlanych wymagane sg zmiany w projekcie
budowlanym. W takiej sytuacji inwestor moze zwrocic si¢ o zaakceptowanie projektu
zamiennego po uprzednim uzyskaniu pozwolenia konserwatorskiego na takie zmiany*.

VI. WYKONYWANIE ROBOT BUDOWLANYCH BEZ UZYSKANIA POZWOLENIA
KONSERWATORSKIEGO

Artykul 36 ust. 1 u.o0.z. wskazuje, ze prowadzenie robét budowlanych przy obiek-
cie wpisanym do rejestru zabytkéw wymaga uzyskania pozwolenia konserwatorskiego
przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe. W przypadku gdy inwestor uzyskat
pozwolenie na budowe bez uprzedniego uzyskania pozwolenia konserwatorskiego,
nie oznacza to, ze prowadzone przez niego roboty budowlane sa prowadzone legalnie.
W tego typu przypadku wojewddzki konserwator zabytkow zobowigzany jest to wstrzy-
mania robé6t budowlanych® na podstawie art. 43 u.0.z. Nie mozna bowiem traktowac
wydania decyzji o pozwoleniu na budowe jako swoistej legalizacji przez organ admini-
stracji architektoniczno-budowlanej braku uzyskania pozwolenia konserwatorskiego,
ktore uniemozliwia stosowanie srodkéw przewidzianych w u.o.z. W orzecznictwie pod-
kreéla sie, ze organy konserwatorskie i organy architektoniczno-budowlane pozostaja

29  Wyrok WSA w Warszawie z 5.06.2019 r. (VII SA/Wa 9/19), LEX nr 2737074.

30  Wyrok NSA z 18.10.2019 r. (Il OSK 2863/17), LEX nr 2761977.

31  Wyrok WSA w Warszawie z 5.06.2019 r. (VII SA/Wa 9/19), LEX nr 2737074.

32 Wyrok WSA w Warszawie z 26.01.2012 r. (VIII SA/Wa 794/11), LEX nr 1114331.
33 Wyrok NSA z25.05.2023 r. (II OSK 1832/20), LEX nr 3589592.
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w stosunku do siebie organami niezaleznymi*, co za$ oznacza, ze kazdy z tych or-
gandw moze wykonywac przystugujace mu kompetencje, np. do wstrzymania robét
budowlanych. To wlasnie poprzez ten instrument - tj. mozliwo$¢ wstrzymania przez
wojewddzkiego konserwatora zabytkéw robot budowlanych - realizowane sg cele
u.0.z. zwigzane z ochrong zabytkéw?. Wydanie przez organ konserwatorski decyzji
o wstrzymaniu robdt budowlanych ma na celu jak najszybsze zatrzymanie robét bu-
dowlanych prowadzonych bez uzyskania pozwolenia konserwatorskiego®. W orzecz-
nictwie twierdzi sig, ze przepisy p.b. nie mogg ogranicza¢ czy tez pozbawiaé ochrony
konstytucyjnie chronionego dobra, jakim jest dziedzictwo narodowe. W konsekwencji
prowadzenie robdt budowlanych w oparciu o decyzje o pozwoleniu na budowe nie
wylacza mozliwosci wydania przez wojewodzkiego konserwatora zabytkéw decyzji
o wstrzymaniu robdt budowlanych?’.

Podobnie, uprawnienie do wstrzymania prowadzenia robét budowlanych moze
zrealizowac organ konserwatorski w przypadku, gdy roboty te prowadzone sg niezgod-
nie z warunkami i zakresem okreslonymi w pozwoleniu konserwatorskim. W takim
przypadku nie ma znaczenia to, Ze roboty te prowadzone s3 zgodnie z decyzjg o po-
zwoleniu na budowe. Naruszenie warunkow i zakresu pozwolenia konserwatorskiego
oceniane jest przez organ konserwatorski, ktéry moze wstrzymac roboty budowlane
niezaleznie od tego, czy organ nadzoru budowlanego dopatrzy si¢ niezgodnosci wy-
konywanych robét z przepisami prawa budowlanego.

Warto podkresli¢, ze w art. 2 ust. 1 u.0.z. znajduje sie przepis kolizyjny, ktéry
wskazuje, ze ustawa nie narusza przepiséw m.in. p.b. Mozna mie¢ jednak watpliwosci,
czy pomiedzy u.o.z. a p.b. zachodzg relacje lex specialis — lex generalis. W doktrynie
wskazuje sig, ze uzycie przez ustawodawce wyrazenia ,,ustawa nie narusza” oznacza,
iz przepisy u.0.z. nalezy traktowac jako przepisy ogolne wzgledem przepiséw ustaw
wskazanych w tym przepisie - w tym przepiséow p.b., ktére to stanowig regulacje
szczegblowa®. Catkowicie odmienne stanowisko zostalo zawarte w orzecznictwie.
WSA wskazal, ze przepisy u.0.z. nie majg charakteru lex specialis wzgledem przepiséw
wskazanych w art. 2 ust. 1 v.0.z., w tym wzgledem p.b. Zdaniem sadu przepisy tych
aktow prawnych nalezy stosowac réwnolegle i rownoczes$nie®. Oznacza to, ze wydanie
przez organ architektoniczno-budowlany decyzji o pozwoleniu na budowe nie wylacza

34 Wyrok WSA w Warszawie z 20.09.2021 r. (VII SA/Wa 367/21), LEX nr 3294417.
35  Wyrok WSA w Warszawie z 14.05.2021 r. (VII SA/Wa 376/21), LEX nr 3265609.
36 Wyrok WSA w Warszawie z 13.01.2021 r. (VII SA/Wa 1193/20), LEX nr 3146179.
37  Wyrok NSA z 18.10.2016 r. (II OSK 3/15), LEX nr 2169182.

38 K. Zeidler, Relacje prawa ochrony zabytkéw do innych ustaw (w:) K. Zeidler, K. Zalasiniska, Wyktad prawa ochrony zabytkéw,
Warszawa 2015.

39 Wyrok WSA w Warszawie z 20.09.2021 r. (VII SA/Wa 367/21), LEX nr 3294417.
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mozliwosci wydania przez organ konserwatorski decyzji nakazujacej wstrzymanie wy-
konywanych robét budowlanych.

Z powyzszym stanowiskiem judykatury nalezy sie zgodzi¢, bowiem przepisy
u.0.z., jak i p.b. odmiennie okreslaja przestanki wydania aktu administracyjnego wstrzy-
mujacego wykonywanie robdt budowlanych. Jak juz wspomniano powyzej, przepisy
u.o0.z. przewidujg wydanie przez organ konserwatorski decyzji o wstrzymaniu robot
budowlanych w przypadku, gdy nie uzyskano na nie uprzednio pozwolenia konserwa-
torskiego lub sg prowadzone z naruszeniem warunkéw okreslonych w tym pozwoleniu.
Natomiast w odniesieniu do przepiséw p.b. wstrzymanie robdt budowlanych nastepuje
w przypadkach naruszenia przepisow tej ustawy zwigzanych m.in. z wykonywaniem
robo6t budowlanych bez wymaganej decyzji o pozwoleniu na budowe czy wystapienia
stanu zagrozenia zycia lub zdrowia ludzi. Przestanki okreslone w tych ustawach diame-
tralnie si¢ od siebie réznig, co zas oznacza, ze nie moze zachodzi¢ miedzy nimi relacja
lex specialis - lex generalis.

W doktrynie istniejg jednak rozbieznosci co do skutkdéw prawnych braku uzyska-
nia przez inwestora pozwolenia konserwatorskiego w przypadku uzyskania pozwole-
nia na budowe. Wskazuje sie, ze taka sytuacja moze stanowi¢ podstawe do wznowienia
postepowania w sprawie pozwolenia na budowe na podstawie art. 145 § 1 pkt 6 k.p.a.*’
lub decyzja o pozwoleniu na budowe jest obarczona wadg istotng uzasadniajaca wyeli-
minowanie jej z obrotu prawnego - tj. zostala podjeta z razgcym naruszeniem prawa*’.
Wydaje sie jednak, ze ta pierwsza opinia jest trafna, bowiem w orzecznictwie mozna
spotkac si¢ z pogladem, iz brak uzyskania pozwolenia konserwatorskiego stanowi prze-
stanke wznowienia postepowania z art. 145 § 1 pkt 6 k.p.a.** i nie stanowi przestanki
stwierdzenia niewaznosci decyzji®.

Ponadto pozwolenie konserwatorskie wymagane jest w przypadku prowadze-
nia postepowania legalizacyjnego wobec robot budowlanych wykonanych bez uprzed-
niego uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe. Brak takiego obowigzku stawiatby
w uprzywilejowanej sytuacji inwestora, ktéry samowolnie zrealizowatby roboty budowla-
ne wzgledem tego, ktdéry uzyskat pozwolenie konserwatorskie i pozwolenie na budowe*.

40 N. Nowak, Analiza wplywu przepisow Prawa budowlanego na ochrong konserwatorskg zabytkéw w swietle orzecznictwa sqdow ad-
ministracyjnych, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2020/3, s. 49-61.

41  A. Ostrowska (w:) Prawo budowlane. Komentarz, red. A. Gliniecki, Warszawa 2016, art. 39.
42 Wyrok WSA w Warszawie z 27.02.2020 r. (VII SA/Wa 2358/19), LEX nr 3043533.
43 Wyrok WSA w Warszawie z 25.04.2019 r. (VII SA/Wa 2079/18), LEX nr 2687067.

44 Wyrok WSA w Warszawie z 21.02.2020 r. (VII SA/Wa 2175/19), LEX nr 2796219; wyrok WSA w Rzeszowie z 4.09.2019 r. (Il SA/
Rz 363/19), LEX nr 2751957.
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VII. PODSUMOWANIE

Pozwolenie konserwatorskie jest niezbedne do podjecia robét budowlanych
przy zabytku nieruchomym, jak tez do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.
W zasadzie na koniecznosci dotaczenia do wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu
na budowe konczy sie wspoltzaleznos¢ tych decyzji. Kazda z nich jest bowiem wyda-
wana na podstawie innej ustawy, a cele tych ustaw sg rozbiezne. U.o.z. dba o to, aby
przez wydanie pozwolenia konserwatorskiego na przeprowadzenie robét budowla-
nych nie doszlo do pogorszenia stanu zabytku nieruchomego. Dla tej ustawy nie ma
znaczenia zgodnos$¢ zaproponowanych robo6t budowlanych z przepisami p.b., czego
konsekwencja jest to, ze zgoda konserwatorska nie oznacza jednocze$nie udzielenia
pozwolenia na budowe. To wlasnie ta ostatnia decyzja wydawana jest po spelnieniu
przez inwestora przestanek okreslonych przez p.b., ktore zwigzane sg m.in. z prze-
pisami technicznymi, zachowaniem odpowiednich odlegtosci czy zgodnosci robot
budowlanych z miejscowym planem zagospodarowania przestrzennego lub decyzja
o warunkach zabudowy. Oznacza to, ze obie te decyzje wydawane sg niezaleznie przez
wlasciwe organy administracji, a uzyskanie pozwolenia konserwatorskiego stanowi
dodatkowg przestanke uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe.

Na niezaleznos$¢ od siebie tych decyzji wskazuje takze to, ze przepisy u.o.z.
uprawniajg organ konserwatorski do decyzji o wstrzymaniu robét budowlanych
w przypadku, gdy nie uzyskano na nie uprzednio pozwolenia konserwatorskiego lub sa
prowadzone z naruszeniem warunkow okreslonych w tym pozwoleniu. Takie upraw-
nienie wynika tez z przepiséw p.b., ale ustawa ta przewiduje, ze wstrzymanie robdt
budowlanych moze nastapi¢ m.in. z powodu prowadzenia tych robdt bez wymaganej
decyzji o pozwoleniu na budowe czy z uwagi na wystgpienie stanu zagrozenia Zycia
lub zdrowia ludzi.

Wydaje si¢ wiec, ze celowo ustawodawca nie powigzat ze sobg tych decyzji, np.
poprzez okreslone w art. 106 k.p.a wspdtdziatanie organéw administracji, bowiem
najwyrazniej uznal, Ze ochrona zabytkéw nie moze by¢ realizowana przez przepisy
p.b., zas§ kompetencja zwigzana z wydaniem pozwolenia na budowe nie moze by¢
zniesiona przez wydanie pozwolenia konserwatorskiego.
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ABSTRACT

Keywords: conservation officer’s permit, heritage property, suspension of construction works

Co-dependency between the conservation officer’s permit

and the decision granting a building permit

The article addresses the issue of the relationship between the conservation officer’s
permit for construction works on buildings listed in the cultural heritage register and
the decision granting a building permit. The legislator has only specified that a con-
servation officer’s permit is necessary for carrying out construction work on a heritage
property, as well as for obtaining a decision granting a building permit. Considering
that the legislator has not determined the connection between these administrative
acts, it is pertinent to examine the relationships between the conservation officer’s
permit and the decision granting a building permit, which is the aim of this article.
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Marek Derlatka

Adwokat: demiurg czy naciggacz?

ABSTRAKT

Adwokat jest jednym z najbardziej prestizowych zawodow, nagminnie poda-
wanym za przyklad wymarzonej profesji dla dziecka, kandydata na malzonka
czy po prostu dobrze wynagradzanego czlowieka sukcesu. Duzy wplyw na takie
postrzeganie adwokata ma przemysl filmowy, umyslnie uzywam tutaj terminu

»przemys!l”, poniewaz sztuka gosci na ekranie tak czesto jak muzyka klasyczna
na weselach. Adwokat jako bohater filmowy to cyniczny, bezwzgledny, zepsuty
ekscentryk, zadny pieniedzy, luksusu i niecofajacy si¢ przed niczym w dazeniu
do wygrania sprawy, nawet wbrew prawu, moralnosci, o religii nie wspominajac,
skoro jest adwokatem diabla. Taka percepcja roli adwokata charakteryzuje wielu
klientow, zainteresowanych jedynie wynikiem procesu, uznajacych, iz cel uswieca
$rodki, wyznajacych zasade: ,,place, wiec wymagam”.

Osoby wykonujace zawody prawnicze, nie tylko adwokata, ale rowniez sedziego,
prokuratora, komornika, ktore z definicji maja by¢ symbolami postawy legali-
stycznej, szacunku dla prawa i moralnosci, wedlug filmowcéw sprzeniewierzaja
sie swojej misji. Rzeczywisto$¢ na szczescie rozmija sie z wizja twércéw popkul-
tury, przykladow nieuczciwych prawnikéow nie ma az tak duzo, jakby wynikalo
to z czestotliwos$ci sugerowania tego w kinie. Niemniej jednak oddzialywanie
przejaskrawionego, karykaturalnego obrazu filmowego prawnika na wyobraznie
przecietnego widza jest negatywne.

Adwokat jest jednym z najbardziej prestizowych zawodéw', nagminnie poda-
wanym za przyklad wymarzonej profesji dla dziecka, kandydata na matzonka czy po
prostu dobrze wynagradzanego cztowieka sukcesu. Duzy wptyw na takie postrzeganie
adwokata ma przemyst filmowy. Umyslnie uzywam tutaj terminu ,,przemyst’, ponie-
waz sztuka gosci na ekranie tak czgsto jak muzyka klasyczna na weselach. Adwokat

1 Por. A. Podgérecki, Prestiz prawa, Warszawa 1966, passim.
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jako bohater filmowy to cyniczny, bezwzgledny, zepsuty ekscentryk, zadny pieniedzy,
luksusu i niecofajacy si¢ przed niczym w dazeniu do wygrania sprawy, nawet wbrew
prawu, moralnosci, o religii nie wspominajac, skoro jest adwokatem diabta. Taka
percepcja roli adwokata charakteryzuje wielu klientéw, zainteresowanych jedynie
wynikiem procesu, uznajacych, iz cel uswigca $rodki, wyznajacych zasade: ,,place,
wigc wymagam”. Normy prawne pozostaja wowczas na dalszym planie, sg traktowane
wylacznie instrumentalnie, a jezeli nie pozwalaja osiggna¢ sukcesu w sporze, bywaja
naginane badz naruszane.

W dobie globalizacji zawdd adwokata podlega coraz wigkszej presji ze strony
klientow, ktdrzy oczekuja nizszych i najlepiej z gory okreslonych opfat za ustugi ad-
wokackie oraz zagwarantowania efektu w postaci wygranej>. W powszechnej opinii
adwokat zastuguje na uznanie, w tym sowite wynagrodzenie, jezeli okaze sie skutecz-
ny, to znaczy wygra sprawe w sadzie, urzedzie, podczas negocjacji czy na innej plasz-
czyznie sporu. W razie przegrania batalii sadowej wiele oso6b uznaje go za dyletanta,
nieudacznika, odmawia mu szacunku, a nawet wyptaty honorarium. Jezeli zestawimy
taka ocene¢ pracy adwokata ze statystyka, na przyktad skazan w sprawach karnych,
moze si¢ okaza¢, ze nie warto korzysta¢ z pomocy obroncy, skoro okoto 90 procent
spraw karnych konczy sie wyrokiem skazujagcym. Nawet sporadyczne rozmowy ze
studentami studiow prawniczych ujawniaja, iz $wiadomo$¢ spoteczna na temat tychze
statystyk jest nikla. Ludzie wolg wierzy¢, ze adwokatowi blizej jest do demiurga, ktory
potrafi ,wyczarowa¢” uniewinnienie, bo tak czgsto koncza sie kasowe filmy amery-
kanskie czy innej produkgji.

Przywolanie postaci demiurga nie jest przypadkowe. W starozytnym Rzymie
pomocy prawnej poczatkowo udzielali kaplani, dopiero rozrost panstwa w imperium
oraz problemy praktyczne zwigzane z rozwojem spoleczno-gospodarczym sprowoko-
waly wyemancypowanie si¢ nauki prawa i uksztaltowanie si¢ zawodéw prawniczych’.
Faktem mogacym szokowa¢ mlodych adeptéw prawa marzacych o wysokich zarobkach
jest, iz pomocy prawnej diugo udzielano bezptatnie, wynagrodzeniem bylo uznanie
i pozyskanie wplywdw, akt prawny z 204 r. przed Chr. Lex Cincia de donis et muneri-
bus zabraniat adwokatom przyjmowania honorariéw*. Chociaz zakaz ten obchodzono,
tolerujac przyjmowanie podarkéw, sama idea $wiadczenia ustug prawnych pro bono
nie jedynie jako element strategii marketingowej, lecz jako norma, zapewne drastycz-
nie zmniejszyltaby liczbe studentéw prawa, ktora dzisiaj jest zbyt wysoka. Aktualnie
obowigzujace rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 3.10.2016 r. w sprawie po-
noszenia przez Skarb Panistwa kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej przez

2 Z. Stechty, P. Krupa, Seminarium ,, Adwokatura - biznes czy profesja”, Porto (Portugalia), 14-15.04.2011 r., ,,Palestra” 2011/5-6, s. 286.
3 R. Sobanski, Zawdd prawnika jako professio, ,Palestra” 2011/7-8, s. 15.
4 S. Grzybowski, Dzieje prawa, ‘Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1981, s. 80.
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adwokata z urzedu’, ktore miedzy innymi przewiduje oplate w kwocie 60 zt za pro-
wadzenie sprawy o alimenty czy 120 zt za prowadzenie sprawy o pozbawienie wiadzy
rodzicielskiej, jako zywo przypomina Lex Cincia de donis et muneribus.

Jurysci w poczatkach jurysprudencji byli sacerdotes iustitiae, kaptanami sprawie-
dliwosci®. Ich rola nie ograniczala sie jednak do odczytywania i powtarzania formut
prawa cywilnego, ale starali si¢ oni odréznia¢ to, co stuszne, od niegodziwego, to, co
dozwolone, od zakazanego’. Profesja ta rozwijala si¢ niemal we wszystkich kulturach,
cho¢ zawdd ten nie wszedzie cieszyl sie jednakowym szacunkiem®. Wigzalo si¢ to
z faktem, ze adwokat czesto broni zloczynicow, stad takie okreslenia, jak: ,diabel”, ,,pa-
puga’, ,,sep od nieszczes¢™. Adwokat musi mie¢ sSwiadomos¢, ze podlega surowej oce-
nie spofecznej. Cieszacy sie niegdy$ opinig najlepszego polskiego adwokata Tadeusz
de Virion pisal: ,Wykonujemy wolny zawod i trzeba sobie powiedzie¢, ze mamy zig
prase. (...) Nie ze wzgledéw indywidualnie okreslonych, ale ztg prase ze wzgledéw
generalnych - jako ci, ktérzy bronig tych, ktérzy uznawani sg za ztych, za zagrazaja-
cych spoteczenstwu — ktorzy bronig tych, ktorzy sa przyczynami tragedii, nieszczesé,
zta, ktorzy zagrazaja bezpieczenstwu na skutek dziatalnoéci $wiata przestepczego™.
Niekorzystny wizerunek publiczny srodowiska adwokackiego wykazuje cechy petry-
fikacji'!. Obecnie w wielu krajach obserwuje si¢ szybko rosnaca tendencje do kwestio-
nowania pozycji i autorytetu niezaleznego sadownictwa, a nastgpnie roli prawnikow
jako fundamentalnych czesci istotnej zasady panstwa prawa'?. Stawia sie nawet pytanie
o koniec prawnikéw'?, ktére w dobie informatyzacji prawa nie jest pytaniem od rzeczy.

Czy komputery zastgpia prawnikow, czy warto wybiera¢ zawod adwokata, co
zrobi¢, by zosta¢ wybitnym adwokatem? Stan adwokacki jest réwnie dawny jak sad,
réwnie szlachetny jak cnota, réwnie potrzebny jak sprawiedliwos$¢'*. Adwokat jest
potrzebny: 1) kazdemu obywatelowi, broni jego najcenniejszych dobr: honoru, zycia,
wolnosci; 2) sadowi, 3) wladzy panstwowej, 4) calej ludzkosci - broni bowiem prawa,
ktdre jest potezna dzwignig cywilizacji'®. Adwokat nie jest ,,zalatwiaczem” spraw swo-

5 Dz.U. 722016 r. poz. 1714.

6 M. Kurylowicz, Sacerdotes iustitiae (w:) Ecclesia et status, Lublin 2004, s. 699.

7 M. Zablocka, Jurysta, kaplan sprawiedliwosci, ,,Palestra” 2021/7-8, s. 263.

8 P. Kuczma, Adwokat jako zawéd zaufania publicznego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Palestra” 2012/3-4, s. 146.
9 R. Tokarczuk, Etyka prawnicza, Warszawa 2005, s. 151.

10 T. de Virion, Adwokatura. Profesja - Kariera — Etos. Refleksje o zawodzie obroticy, ,Palestra” 2010/11-12, s. 325.

11 J. Naumann, Gdzie lezy kamier adwokatury?, ,Palestra” 2010/9-10, s. 142.

12 P Kardas, The role of bar leaders in defending the judiciary from the attacks by the media and politicians, ,Palestra” 2017/10, s. 61.
13 R.Susskind, The End of Lawyers? Rethinking the Nature of Lawyers Services, Oxford 2010.

14  H.E d Aguesseau, cyt. za: A. Zwara, O stanie adwokackim, ,,Palestra” 2012/5-6, s. 9.

15 Por. K. Zochowski, Zadanie adwokatury wedlug Eugeniusza Waskowskiego, ,Palestra” 2022/7-8, s. 224.
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jego klienta'®, pfatnym sumieniem klienta ani tubg jego intereséw'’. Roli adwokata
nie mozna zredukowa¢ do funkgji ,,funkcjonariusza prawa”¥, nie moze ona polega¢
wylacznie na mechanicznym i bezrefleksyjnym, mniej lub bardziej twérczym, od-
twarzaniu konwencjonalnych formul prawnych'®. Rola prawnika winna by¢ nie tylko
konsekutywna, toczaca si¢ tropem wyznaczonym przez prawodawce, lecz kreatyw-
na, realnie wplywajaca na ksztalt prawa, prawnik to znawca prawa, nie tylko ustaw™.

Tradycyjna misja adwokatury byla zawsze obrona praw obywatelskich, obrona
ludzi pokrzywdzonych, ponizonych i stabych, tak uyjmowana misja obroncéw znajdowa-
ta wyraz juz w Statutach wislickich kréla Kazimierza Wielkiego. Pomoc czlowiekowi
w obronie jego podstawowych praw wymaga pelnego, profesjonalnego zaangazowania
adwokata, jego pasji dzialania i uzywania narzedzia znajomosci prawa z najwyzszym
znawstwem, z kunsztem, ktérego celem jest sprawiedliwe rozstrzygniecie?>. Kandydat
do zawodu adwokata powinien posiada¢ takie cechy, jak: umiejetno$¢ podejmowa-
nia decyzji, odwaga, przebojowos¢, w procesie sgdowym adwokat ma do spetnienia
funkcje lekarza, ktory chce pomdc?.

Mimo poréwnywania adwokata do lekarza czy, jak wezeéniej, do kaptana nie da
sie ukry¢, ze opinie na temat zawodu adwokata lub szerzej: prawnika sg czesto bardzo
krytyczne. Srodowisko prawnicze bywa oceniane facznie, a nawet utozsamiane ze $ro-
dowiskiem przestepczym, w mysl zasady: skoro pomaga unikna¢ odpowiedzialnosci
prawnej, jest tak samo winne, jak jego klienci. Oczywiscie byloby uproszczeniem nie-
dostrzeganie réznorodnosci opinii spolecznych na temat adwokatéw, jednak trzeba
przyznaé, ze nie majg oni dobrej prasy, a to miedzy innymi za sprawa mediéw. Srodki
masowego przekazu odgrywaja coraz wigksza role w ksztaltowaniu obrazu rzeczy-
wistosci, docieraja do szerokiego grona odbiorcéw i majg zdolnos¢ do przyciggania
i koncentrowania uwagi opinii publicznej na zagadnieniach, osobach, organizacjach,
ktore staly sie przedmiotem przekazu medialnego®. Zalew ogromnej iloéci informacji
prowadzi do tak zwanego szumu informacyjnego, na ktdry recepta sa takie schematy

16  A.Malicki (w:) Czy istniejg granice kompromisu miedzy wartosciami a sukcesem zawodowym prawnikéw? Relacja z konferencji ,Wartosci
a sukces zawodowy prawnikéw - granice kompromisu?”, Warszawa, 27 listopada 2009 r., oprac. J. Sedek, ,,Palestra” 2010/1-2, s. 230.

17 A. Michatowski (w:) Czy istniejg granice kompromisu. .., s. 232.

18 M. Safjan, Adwokat jako obrotica praw obywatelskich, ,,Palestra” 2009/1-2, s. 323.

19 . Zajadlo, Czy Cyceron byl prawnikiem?, ,,Palestra” 2018/11, s. 38.

20  R.Sobanski, Prawnicy wobec prawa (O konsekutywnej i kreatywnej roli prawnikéw), ,Palestra” 2006/11-12, s. 13.
21 M. Safjan, Adwokat jako obrotica..., s. 317.

22 E Rymarz, Idea powolania adwokackiego i misji adwokatury (Glos w dyskusji na 100-lecie samorzgdu adwokackiego), ,,Palestra”
2017/12,s.22.

23 Z.Swida (w:) A. Malicka, W. Posnow, Konferencja naukowa na temat: ,, Adwokatura dla spoleczeristwa czy dla adwokatéw? Wroctaw
19 maja 2009 r., ,Palestra” 2009/9-10, s. 222.

24  T.J. Dabrowski, Rola mediéw w ksztattowaniu wizerunku, ,Marketing i Rynek” 2013/9, s. 12.
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upraszczajace rzeczywistosé, jak wizerunek, czyli calosciowe i subiektywne wyobra-
zenie, jakie ma jednostka o danym obiekcie czy zjawisku®.

Z uwagi na fakt, Zze media docierajg z przekazem do bardzo szerokiego kregu
odbiorcéw, ich wplyw i rola w kreowaniu rzeczywistosci sa ogromne, za$ koncentro-
wanie si¢ gléwnie na negatywnych aspektach zycia powoduje, ze wizerunek osoby,
grupy, zjawiska jest przedstawiany przewaznie w zlym kontekscie?. Wspolczesne
media odchodzg od roli informacyjnej na rzecz ksztaltowania rzeczywistosci spo-
tecznej. Wiadomos¢ medialna, ktéra ma przyciaggna¢ uwage, musi charakteryzowac
sie takimi cechami, jak: natychmiastowo$¢, sensacyjno$¢ (dramatyzacja), personali-
zacja, prostota®.

Srodki spolecznego przekazu sg zwigzane z zagadnieniem informacyjnego dzia-
tania prawa, a tym samym ze swiadomoscia prawna i jej sktadnikami®. Jednym z nich
jest znajomo$¢ prawa, czyli 0got proceséw zmierzajacych do uzyskiwania orientacji
W prawie poprzez poznanie norm prawnych z tekstow aktéw prawnych, przekazow
medialnych, komentarzy innych ludzi oraz przez tak zwane dopowiadanie sobie prawa
w oparciu o doswiadczenia i znajomos¢ pozaprawnych norm postgpowania: moral-
nych, zwyczajowych, religijnych®. Badania opinii publicznej konsekwentnie wskazu-
ja, ze media, a zwlaszcza telewizja, s3 podstawowym Zrédlem informacji o prawie®.
Informacje o prawie nalezy rozumie¢ szeroko, nie tylko jako wiedzg o tresci norm praw-
nych, ale réwniez o ludziach zajmujacych si¢ prawem, czyli sedziach, prokuratorach,
adwokatach, radcach prawnych, notariuszach, komornikach. Stereotypowe myslenie
o prawnikach wlasciwie nie jest niczym zaskakujacym, poniewaz generalizowanie
i upraszczanie spojrzenia na dang profesje jest fatwiejsze i szybsze niz ,oddzielanie
ziarna od plew”. Postugiwanie si¢ wizerunkiem, jak wspomniano wczesniej, jest recep-
ta na szum informacyjny, z ktérym niewatpliwie mamy obecnie do czynienia. Wazne
jest, aby wizerunek ten nie byt karykaturg danej osoby, w tym przypadku prawnika.

Prawo moze postugiwac si¢ sztuka, a sztuka prawem, podobnie jak wszyst-
kie inne wytwory kultury, prawo potrzebuje zmystowego medium, ktére pozwa-
la je wyartykutowac¢: jezyka, togi, insygniéw, symboliki, architektury, a te zmyslo-
we $rodki ekspresji prawa podlegaja ocenie estetycznej’'. J. Zajadlo uznat estetyke

25 A.Zaba, Rola mediéw w ksztattowaniu wizerunku wymiaru sprawiedliwosci - zarys problematyki, ,Studenckie Zeszyty Naukowe”
2017, Vol. XX, nr 34, s. 100.

26  A.Zaba, Rola mediéw..., s. 100.

27  D. Wozniakowska-Fajst, Media a przestepczosé (w:) Spoteczno-polityczne konteksty wspotczesnej przestepczosci w Polsce, Warszawa
2013,s.372.

28  A. Pienigzek, M. Stefaniuk, Socjologia prawa. Zarys wykladu, Warszawa 2014, s. 168.

29  Por. M. Dudek, Znajomos¢ prawa (w:) Leksykon socjologii prawa, red. A. Kociotek-Peksa, M. Stepieri, Warszawa 2013, s. 450.
30  Zob. A. Zaba, Rola mediéw..., s. 102.

31  G.Radbruch, Filozofia prawa, Warszawa 2009, s. 116-117.

78 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.6



Artykuly Marek Derlatka

prawa za piaty czlon filozofii prawa, obok ontologii, epistemologii, logiki i etyki*.
Wedlug K. Zaidlera zakres oddzialywan estetyki prawa w prawoznawstwie jest szer-
szy, niz moze sie to wydawac¢®. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z tym stwierdzeniem w dobie
tabloidyzacji mediéw, powrotu kultury obrazkowej, kryzysu czytelnictwa i ocenia-
nia wszystkiego ,,po opakowaniu” W handlu i ustugach liczy si¢ pierwsze wrazanie,
emocje, szybkos¢ podejmowania decyzji — zawrotne tempo zycia jest tematem na
zupelnie inne opracowanie. W tym miejscu nie mozna jednak poming¢ znaczenia
czasu, jako istotnego elementu wyboru ustugodawcy, czyli prawnika. Skoro decyzje
trzeba podjac szybko, zwraca si¢ uwage na ,,opakowanie”: obecnos¢ w mediach, do-
mniemane kontakty, ,dojscia’, niekoniecznie etyczne metody dzialania. Adwokat ma
by¢ skuteczny, niezaleznie od tego, jakich srodkéw uzywa, ma osiggnac cel — wygra¢
sprawe. Niektorzy prawnicy potrafig reklamowac sie jako gwaranci, ze sprawa bedzie
toczyla sie¢ w sadzie wiele lat, co moze doprowadzi¢ na przyklad do przedawnienia.
Oczywiscie powodem przewlekloséci procesowych sg réwniez same przepisy prawa,
ktére moga by¢ wykorzystane do celowego przediuzania postepowania. Wracajac do
problemu relacji estetyki prawa do stanu wiedzy o prawie i prawnikach, trudno nie
zgodzi¢ sie¢ z teza, iz na wizerunek prawnika dominujacy w kulturze i swiadomosci
spotecznej znaczacy wplyw ma takze kinematografia. Nie ma prostego przelozenia ob-
razu prawnika w filmie na wyobrazenie jednostki o tym zawodzie, jednak co najmniej
podswiadomie wielu osobom adwokat kojarzy si¢ z dobrze ubranym, elokwentnym,
pewnym siebie, cynicznym, wytrawnym graczem sadowym, poniewaz taki schemat
powtarza sie w filmach i serialach.

Przejaskrawiony, karykaturalny obraz chciwego i niemoralnego prawnika stwo-
rzyt Ch. Dickens*. Taki stereotyp dominuje réwniez w filmie, cho¢ jeszcze w latach
piec¢dziesiatych i na poczatku lat szes¢dziesigtych mozna bylo ukaza¢ adwokata jako
porzadnego czlowieka — niezapomniany Atticus Finch, zagrany przez Gregoryego
Pecka w ,,Zabi¢ drozda”. Pdzniejsze filmy to raczej negatywne przyktady zepsutych,
nieczulych karierowiczéw, gotowych paktowac z diabtem, byle osiagna¢ sukces i pta-
wi¢ sie w pienigdzach i luksusie.

Ciekawym dzielem jest ,Filadelfia” z 1993 r., gdzie bezdusznemu i nietoleran-
cyjnemu srodowisku prawniczemu duzej kancelarii przeciwstawiono chorego na AIDS
mlodego adwokata Andrew Becketta, kreowanego przez Toma Hanksa. Wigkszo$¢
widzéw zapewne sympatyzowala z gléwnym bohaterem, potepiajac nieludzkie za-
chowanie jego wczesniejszych kolegow z kancelarii, zatem tworcy ,,Filadelfii” wyraz-
nie dzielg prawnikow na dwie grupy. Do pierwszej, ukazanej w pozytywnym $wietle,
nalezy rowniez Joe Miller (Denzel Washington) — pelnomocnik A. Becketta, wieksza

32 J.Zajadlo, Estetyka - zapomniany pigty czlon filozofii prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016/ 4, s. 17-30.

33 K. Zaidler, Estetyka prawa, Gdansk-Warszawa 2018, passim.
34  Ch. Dickens, Samotnia, Warszawa 1975.
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grupe stanowig za$ czarne charaktery - byli wspdtpracownicy chorego na AIDS ad-
wokata. Kontrastowe zestawienie tych dwoch kategorii ludzi niesie ze sobg przestanie
o potrzebie akceptacji, tolerancji, empatii. Zakonczenie filmu z jednej strony jest po-
zytywne: chory adwokat wygrywa batalie sadowa z potezng kancelariag prawna, jed-
nak przegrywa walke z chorobg, zatem final jest tragiczny. Niewatpliwie wizerunek
prawnika z ,,Filadelfii” jest niejednoznaczny, sympatie, a nawet wspdtczucie wzbudza
jednostka, przeciwstawiona ,,ztej” korporacji prawniczej. Srodowisko prawnicze nie
moze by¢ oceniane en bloc i jest to wlasciwe postawienie sprawy, poniewaz w wielu
wypadkach nie mozemy generalizowa¢ i musimy dostrzega¢ réznice w zachowaniu
i postawie poszczegdlnych osdb.

Zdecydowanie negatywny wizerunek prawnika stworzyt rezyser Taylor Hackford
w nomen omen ,,Adwokacie diabta” z 1997 r. Kevin Lomax - w tej roli Keanu Reeves,
adwokat, ktory nie przegral jeszcze zadnej sprawy (pierwszy element mitu), dostaje
propozycje przeprowadzki do Nowego Yorku od Johna Miltona (Al Pacino). Cena za
sukces zawodowy jest wysoka, zaniedbanie malzonki, uwiklanie w liczne manipula-
cje, niszczenie dowoddw, usuwanie z drogi niewygodnych ludzi. Tytutowy adwokat
upodabnia sie w rzeczywistosci do swojego protektora, czyli diabla, famiac wszelkie
zasady moralne, obyczajowe, a nawet prawne. To dzieto filmowe, chociazby poprzez
znamienny tytul, bardzo mocno wyrylo sie w pamieci widzéw, ugruntowujac w nich
przekonanie, ze skuteczny adwokat wygrywa swoje sprawy, nie liczac si¢ z niczym
iz nikim, nie cofajac si¢ przed zadnym oszustwem, naduzyciem, po prostu famaniem
prawa. Niestety mit niezwycigezonego adwokata pokutuje w spoteczenstwie takze wspot-
cze$nie, co bardzo utrudnia prace zwlaszcza adwokatom specjalizujacym si¢ w prawie
karnym. Okoto 90 procent spraw karnych konczy si¢ wyrokiem skazujacym, zatem
klient liczacy na uniewinnienie moze czu¢ si¢ zawiedziony efektem pracy adwokata.

Innym przykladem zepsutego, aroganckiego, zadufanego w sobie i chciwego
pieniedzy adwokata jest Mick Haller (Matthew McConaughey) z filmu z 2011 r. zaty-
tulowanego ,,Prawnik z Lincolna”. Nie cofa si¢ on przed oszukiwaniem sadu, zgltaszajac
wniosek o odroczenie rozprawy z powodu rzekomej proby odnalezienia nieistniejace-
go $wiadka, nie jest lojalny nawet wobec swojego klienta, troszczac si¢ jedynie o swoje
honorarium. Zalezy mu na tym, aby broni¢ rzeczywiscie winne osoby, gdyz jezeli nie
uchroni on przed wiezieniem niewinnego klienta, beda go dreczy¢ wyrzuty sumienia.
Potrafi nawet umoéwic sie z pracownikiem stacji telewizyjnej, aby uda¢ przed klientem,
ze ochroni go przed rozglosem w mediach, byle tylko wyludzi¢ od wlasnego klienta
kolejne pienigdze. Obraz adwokata w tym filmie nie jest jednak do konca negatywny,
poniewaz kiedy osoba niewinna trafia do wigzienia, Haller udowadnia, ze zalezy mu
na sprawiedliwosci i postanawia pomoc temu czlowiekowi, aczkolwiek i w tej sytuacji
nie przejmujac sie etyka zawodowa.
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Szczegblnym filmem jest ,Ojciec chrzestny” Francisa Forda Coppoli z 1972 r.
Robert Duvall jako Tom Hagen - consigliere jest kims$ wiecej niz adwokatem rodziny
mafijnej, wlasciwie jest cztonkiem mafii, zna jej najbardziej mroczne strony i usiluje
zalegalizowac jej interesy oraz pomdc w ,wypraniu brudnych pieniedzy”. Caly tryp-
tyk o rodzinie Corleone przyczynil si¢ do popularyzacji i ,oswojenia” przestepczosci
zorganizowanej, czynigc z niej zwyczajng strukture gospodarcza, przestrzegajaca spe-
cyficznego kodeksu etycznego, czy raczej nieetycznego, plawiaca si¢ w luksusie, udzie-
lajaca si¢ charytatywnie, spolecznie, kulturalnie. Adwokat mafii niewiele rézni si¢ od
pozostalych jej czlonkéw, jego znajomo$¢ prawa ma zapewnic komfortowe warunki do
prowadzenia biznesu, nawet jezeli jego istotnym elementem jest stosowanie przemocy,
nie wylaczajac zabdjstw. Co mozna uznac za niebezpieczne, to wzbudzanie sympatii,
a przynajmniej tolerancji widzéw (wcze$niej czytelnikéw powiesci Mario Puzo) wobec
jednoznacznie zltej spotecznosci zawodowych przestepcow oraz ugruntowanie prze-
konania o nierozerwalnych zwigzkach pomiedzy przestepczoscia, ekonomia i wladza
publiczng. Oczywiscie trudno negowac fakt istnienia takich powigzan, jednak wydaje
sie, ze ,Ojciec chrzestny” wplynal na ,,ocieplenie” wizerunku mafii oraz jej prawnikéw.

Oswajanie ze ztem w szerszym znaczeniu jest rysem charakterystycznym wspot-
czesnej kultury oraz sztuki, a niekiedy antysztuki. Epatowanie wulgarnoscig, negacja
tradycyjnych wartosci, postugiwanie sie oszustwem, kfamstwem, ,,kombinatorstwem’,
przedkiadanie potrzeb materialnych i fizycznych ponad duchowe, uczuciowe, to wio-
dace trendy nie tylko sztuki filmowej, ale tez innych dziedzin sztuki. W coraz bardziej
zdehumanizowanym $wiecie bohateréw filmowych nie brakuje réwniez prawnikow,
ktorzy réznig si¢ niekiedy od swoich klientéw jedynie zakladang toga. Zatem wizeru-
nek prawnika nie stanowi wyjatku w portretowaniu ludzi przelomu XX i XXI wieku,
podazajacych za pieniedzmi i swoimi instynktami. Osoby wykonujace zawody praw-
nicze, nie tylko adwokata, ale réwniez sedziego, prokuratora, komornika, ktdre z de-
finicji majg by¢ symbolami postawy legalistycznej, szacunku dla prawa i moralnosci,
wedlug filmowcéw sprzeniewierzaja si¢ swojej misji. Rzeczywisto$¢ na szczescie roz-
mija sie z wizja tworcow popkultury, przykltadéw nieuczciwych prawnikéw nie ma az
tak duzo, jakby wynikalo to z czestotliwosci sugerowania tego w kinie. Niemniej jed-
nak oddzialywanie przejaskrawionego, karykaturalnego obrazu filmowego prawnika
na wyobrazni¢ przecietnego widza jest negatywne.

»Obrazy te mozna potraktowa¢ jako metafore, ktora bedac uniwersalnym in-
strumentem ludzkiego myslenia, wplywa na postrzeganie prawniczej rzeczywisto$ci
i ksztaltowanie postaw jednostki wobec spoteczenstwa prawniczego. Co wiecej, nega-
tywne przedstawienie $wiata prawniczego jest tez efektem wtasnie takiego postrzega-
nia jego przedstawicieli przez tworcow filmowych, co z kolei jest matym wycinkiem
ogolnej percepcji przez spoleczenstwo, ktdre na co dzien nie ma zbyt duzej styczno-
$ci z prawnikami, stad tez film pozostaje jednym z podstawowych zrdédet ich wiedzy
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w tym zakresie. Obraz ten pozostaje rdwniez niekorzystny dla studentéw prawa, ktorzy
czerpia z niego wzorce - filmy takie ucza ich, ze aby odnies¢ sukces, trzeba posuwac

sie do nieetycznych dzialan i nagina¢ prawo oraz calkowicie poswieci¢ si¢ wykony-
wanej pracy, nie zwazajac na wartosci i uczucia”®. Wtasnie ten aspekt wychowawczy,
czy raczej demoralizujacy, zastuguje na zdecydowana krytyke. Korzystanie z wolnosci

dziatalno$ci artystycznej to jedna strona medalu, natomiast negatywny wptyw filmo-
wego wizerunku prawnika na kandydatéw do tego zawodu stanowi ceng tej wolnosci.
Nie jest to problem jedynie tej tematyki filmowej. Generalnie wolno$¢ stowa, w tym

wolnos¢ tworczosci artystycznej, obok bezsprzecznie pozytywnych efektéw, niesie ze

sobg wiele zagrozen — dotyczy to zwlaszcza prezentacji przemocy oraz pornografii.
Dokladnie te dwa elementy: przemoc i pornografia, wprzegane w utwory o tematy-
ce prawniczej, powoduja negatywne skutki w psychice odbiorcéw tychze utwordw.
Nastolatkowie, wybierajac profesje zyciowa, ogladajac takie filmy, jak ,,Adwokat diabta”
czy ,Prawnik z Lincolna’, rejestruja prosty przekaz: chcesz dobrze zarabiac i korzystacé

z urokow zycia — zostan adwokatem. Oczywiscie wybdr drogi zyciowej jest bardziej

ztozony niz sugerowanie si¢ obrazami z filméw, jednak popularnos¢ studiéw prawni-
czych oraz nadpodaz prawnikéw, nie tylko w Polsce, a takze doswiadczenia akademic-
kie autora tego opracowania, moga by¢ dowodem na to, iz wybor kariery prawniczej

bywa zupelnie przypadkowy i oparty na przekazie medialnym.

Teze te potwierdzaja doniesienia medialne o kolejnych ekscesach prawnikdow.
Adwokat - sprawca $miertelnego wypadku drogowego okresla samochéd ofiar jako
trumne na kotkach oraz obraza sedziow Sadu Apelacyjnego®; adwokatka podejrzana
o usilowanie zabdjstwa’’; adwokat oraz jego Zona byla adwokatka podejrzani o wylu-
dzenie kilku milionéw zlotych?®; aresztowani adwokaci w sprawie ,,dzikiej reprywaty-
zacji w Warszawie™. Czarne owce zdarzajg si¢ w kazdym zawodzie, jednak przypad-
ki naruszania prawa przez tych, ktérzy majg sta¢ na strazy prawa, maja szczegdlnie
negatywny wplyw na ksztaltowanie kultury prawnej i internalizacj¢ norm prawnych
w spoleczenstwie. Niewatpliwie psuja one wizerunek prawnika, upodabniajac go do
obrazu cynicznego, chciwego, nieuczciwego filmowego adwokata. Wtasciwie prze-
plataja sie tutaj dwie sfery: fikcyjna, filmowa oraz rzeczywista, faktyczna. Adwokat
- bohater filmowy nie przejmuje si¢ etyka ani prawem, identycznie czesto (na szcze-
$cie nie zawsze) postepuje prawnik w realnym $wiecie. Co bylo pierwsze: prawdziwe
przestepstwa prawnikow czy fikcyjne postepki bohateréw filmowych? Oczywiscie
kino ma jedynie troche ponadstuletnig historig, natomiast btedy towarzysza ludziom

35  A. Guss, Wplyw negatywnej kreacji prawnikéw w filmach na postrzeganie zawodéw prawniczych, ,Palestra” 2021/11, s. 107.
36  https://www.rp.pl, dostep: 6.02.2023 r.

37 https://www.radiopik.pl, dostep: 6.02.2023 r.

38  https://krakow.wyborcza.pl, dostep: 6.02.2023 .

39 https://tvn24.pl, dostep: 6.02.2023 1.
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od zawsze. Czy zatem nie powinnismy przejmowac si¢ negatywnym przekazem fil-
mowym o prawnikach? Niebezpieczenstwo tegoz przekazu polega na tym, ze moze
on petryfikowac postawy i zachowania, ktére nalezy ograniczac i pigtnowac, a nie
tolerowac je i przechodzi¢ nad nimi do porzadku dziennego. Jak wspomniano wyzej,
szczegblnie szkodliwe jest oswajanie z falszywym wizerunkiem filmowego prawni-
ka ludzi mlodych. Na szczescie wiekszos¢ prawnikow nie postepuje tak, jak Kevin
Lomax lub Mick Haller, szkoda, ze wiekszo$¢ filméw o prawnikach nie przedstawia
ich w rzeczywistym $wietle. Postulat ten — aby koncentrowac si¢ na dobru - dotyczy
calego przemystu rozrywkowego, nie tylko kina, ale réwniez literatury, teatru, muzy-
ki, nawet gier komputerowych. To nic, ze zlo tatwiej si¢ sprzedaje, warto promowac
dobro, wéwczas ono si¢ mnozy.

Przytaczane wczedniej przyklady sprzeniewierzenia sie przyrzeczeniu adwo-
kackiemu przez niektorych czlonkéw palestry nie moga by¢ ttumaczone jedynie
gwaltownym wzrostem liczby adwokatéw w Polsce, a tym samym proporcjonalnym
wzrostem popelnianych przez nich przestepstw. Rzeczywiscie w ciggu ostatnich kilku-
nastu lat liczba ta potroita si¢: z okoto 6 tysiecy w 2005 r. do okolo 20 tysiecy w2022 r.
Sama matematyka nie ttumaczy pogorszenia si¢ wizerunku prawnikéw. Pokusy na
nich czyhajace z jednej strony, a ostabienie kregostupa moralnego z drugiej, musiaty
przynies¢ takie efekty. Ostabienie kregostupa moralnego nie obylo sie bez znaczacego
wkladu mediéw, popkultury, postepujacej relatywizacji etycznej i zaniedbania wartosci
innych niz materialne. Srodowisko prawnicze nie jest wyizolowang wyspa na morzu
spoleczenstwa. Jezeli obnizaja si¢ standardy etyczne w calej spotecznosci, nie inaczej
dzieje si¢ w palestrze. Mamy do czynienia z zamknietym kotem: filmowy prawnik rezy-
gnuje z wszystkiego dla sukcesu i pieniedzy, realny prawnik czesto czyni podobnie, oba
$wiaty oddzialujg nawzajem na siebie i kolo si¢ zamyka. Mozemy przerwac to bledne
koto, ale do tego potrzebna jest dobra wola i odpowiednia motywacja. Pytanie brzmi:
czy mamy wole zmiany wizerunku prawnika, czy zalezy nam na innym postrzeganiu
adwokatury przez reszte spoleczenstwa? By¢ moze czesci korporacji adwokackiej od-
powiada sformutowanie ,,adwokat diabta”, stanowi nawet powdd dumy, swoistej nobi-
litacji. Wydaje sie, ze nie jest to stanowisko wiekszosci, poniewaz filmowy wizerunek
adwokata jest raczej kreacja artystyczng niz opisem dokumentalnym. Codzienno$é
praktyki adwokackiej to niekoniecznie spektakularne procesy o zabdjstwa znanych
0so6b ani miliardowe kontrakty handlowe. Zastanawia jedynie: skad bierze si¢ przeko-
nanie scenarzystow i rezyseréw o pazernosci i sklonnosci do naginania prawa wsrod
adwokatow? Brak znajomosci realiow pracy adwokatéw moze by¢ powodem kolory-
zowania i fantazjowania na temat ich dziatalno$ci. Wybor konwencji filméw o prawni-
kach wynika tez zapewne ze starej zasady: zto lepiej si¢ sprzedaje. Nie zawsze tak byto,
przeciez kiedy$ krecono takie filmy, jak ,,Zabi¢ drozda” Bohaterami filméw powinni
by¢ zatem normalni, porzadni, uczciwi adwokaci, poniewaz tacy w rzeczywistosci
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$wiadczg pomoc prawng, a nie tylko czarne owce, stanowigce niewielki odsetek wéréd
czlonkow palestry, za to przewazajace obecnie na malym i wielkim ekranie.

Co jeszcze mozna zaproponowac, aby zmieni¢ wizerunek prawnika w spoleczen-
stwie? Po prostu nalezy rzetelnie, uczciwie pracowac, aby kazdy klient, ktéry zetknie
sie z adwokatem, mogt skorygowa¢ swoje wyobrazenie o prawniku, uksztaltowane
na podstawie obejrzanych filméw lub plotek ustyszanych od innych oséb. Recepty na
odniesienie sukcesu w palestrze mogg by¢ rézne: praktycy wskazuja: ,trzeba duzo czy-
ta¢”, trudniejsza od ciaglego samoksztalcenia jest jednak nastepujaca podpowiedz:

»prawnik musi czyni¢ wszystko, by w kazdych warunkach cztowiek czul si¢ broniony,
milowany™'. Tylko zachowanie etosu adwokata, jako osoby przywolywanej na pomoc,
przestrzeganie nie tylko prawa, ale rowniez etyki zawodowej, pozwolg na przetrwanie,
a moze odbudowanie prawdziwej adwokatury. Sztuczna inteligencja nie powinna by¢
dla niej zagrozeniem, poniewaz ustugi adwokackie to co$ wiecej niz cytowanie prze-
pisow prawnych, orzeczen sagdowych i pogladéw doktryny prawa. Konieczne s takze
zmiany w tolerowaniu przez prawo prezentowania przemocy i pornografii w sztuce.
Nie mozna kapitulowa¢ przed zalewem tych tre$ci w sztuce, Internecie, przestrzeni
publicznej. Udawanie, ze nie da si¢ zatrzymac przemian obyczajowych, kulturowych,
spotecznych i uniewinnianie ,,artystow” epatujacych wulgarnoscig, obrazajacych uczu-
cia religijne, stanowi przyzwolenie na obnizanie standardow etycznych i obyczajowych.
Nie chodzi bynajmniej o tworzenie aparatu cenzury, nowego urzedu ochrony moral-
nosci, wystarczy stosowanie prawa, ktore juz dzisiaj daje narzedzia do reagowania na
przekraczanie norm prawnych. Co do prezentowania przemocy, by¢ moze nalezatoby
znowelizowaé pewne ustawy, jednak wazniejsza jest sama swiadomos¢ istnienia pro-
blemu wsrdod tworcow kultury, artystow, ale takze sedziow orzekajacych w sprawach
z pogranicza wolnosci stowa.

Powodzenie tego zadania zalezy od nas wszystkich. Wybory konsumentéw
majg istotny wplyw na funkcjonowanie rynku. Jezeli nie ma popytu na dany towar,
jego dostawcy probujg zmieni¢ asortyment. Swiadome niekupowanie, na przyktad
gier komputerowych, biletéw kinowych, dostepu do platnych seriali, moze skutecz-
nie zniecheci¢ tworcow kultury i rozrywki epatujacych przemoca, erotyka, wulgar-
noscia. Skutki spoleczne obcowania z takimi tresciami sg trudne do wykazania, nie-
ktorzy przypisujg im nawet dobroczynne oddzialywanie na zasadzie katharsis. Nie da
sie jednak zaprzeczy¢ korelacji pewnych faktéw: wraz z zalewem obrazéw przemocy
i pornografii, obserwujemy wzrost przypadkéw problemoéw psychicznych, depres;ji,
uzaleznien, rozpadéw wigzi rodzinnych, rozwodéw. W tym kontekscie rozwazanie

40  J. Dubois, M. Zacharski, Palestra i Paideia, ,,Palestra” 2016/10, s. 5.

41  Jan Pawel II, Przeméwienie z 21.03.1986 r. do uczestnikéw pielgrzymki Krajowego Duszpasterstwa Prawnikéw, ,,LOsservatore
Romano” 1986/3(77), s. 1.
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zmian legislacyjnych w zakresie prezentowania przemocy i pornografii ma sens i nie
powinno by¢ z géry odrzucane jako proba narzucania cenzury obyczajowej.
Odnosnie do zmiany wizerunku adwokatury w spoteczenstwie mozna popra-
wi¢ warunki §wiadczenia pomocy prawnej z urzedu, co pozwoli na czestsze kontakty
osobiste klientéw z adwokatami, a tym samym wyrobienie sobie zdania na ich temat.
Czerpanie wiedzy z filméw nie bedzie w stanie zaburzy¢ wyobrazenia o adwokacie,
jezeli bedzie mozna poznac go w dzialaniu. Wspomniane na poczatku opracowania
niektore symboliczne stawki wynagrodzenia adwokatéw z urzedu, obowigzujace juz
ponad 20 lat, nalezy natychmiast dostosowac do realiéw rynkowych, aby zapewni¢
ekwiwalentnos¢ odptatnosci za ustugi prawnicze. Pozorne rozwigzywanie problemu,
jak zaproponowana kilka lat temu nowelizacja przepiséw, podwyzszajaca te stawki
0 100 procent i jednoczesnie zezwalajaca sadowi przyznawac jedynie potowe staw-
ki, nie mogto poprawi¢ sytuacji. Przedsagdowa darmowa pomoc prawna $wiadczona
kazdemu, kto ztozy o$wiadczenie o trudnej sytuacji materialnej, rowniez nie zdaje
egzaminu, odbierajagc adwokatom klientéw, ktérzy nie zawsze nie dysponuja $rodka-
mi finansowymi i nieuczciwie korzystaja z tak zwanej pomocy prawnej dla ubogich.
Przekonanie spoleczenstwa o zaletach zasiegania porady prawnej na wczesnym
etapie nawigzywania stosunkoéw prawnych zapobiegatoby powstawaniu konfliktow, kto-
re czasami s nie do rozstrzygniecia w sadzie. W tym kontekscie pomocne bytoby pod-
niesienie poziomu wiedzy z zakresu prawa juz podczas edukacji szkolnej. Wyrobienie
dobrych nawykdéw zapewniania sobie bezpieczenstwa prawnego i prewencyjna aktyw-
no$¢ prawnikow uchronityby wiele 0sdb przed powaznymi uszczerbkami materialny-
mi oraz psychicznymi. Poziom kultury prawnej w Polsce nie moze by¢ zaliczony do
najwyzszych, stad kilkanascie milionéw spraw wplywajacych rocznie do sadoéw, prze-
wleklosci w ich rozpoznawaniu, frustracja i brak zaufania do organéw $cigania oraz
wymiaru sprawiedliwos$ci. Ustugi adwokackie nie sa remedium na wszystkie bolaczki
spoleczne, jednak zaangazowanie prawnika na odpowiednim etapie sprawy moze do-
prowadzi¢ do zupelnie innych rezultatéw niz kilkuletni proces sgdowy. Wczesna po-
moc prawna przypomina wczesng pomoc medyczng lub trzymanie si¢ odpowiedniej
diety: nie zawsze uchroni przed nieszcze¢$ciem, ale zwigksza szanse jego unikniecia.
Skuteczno$¢ adwokata interweniujacego w odpowiednim czasie pozwolitaby zmienié
jego postrzeganie przez spolfeczenstwo i przeciwdzialataby podejmowaniu si¢ stabo
rokujacych spraw sadowych, po ktérych przegraniu adwokat naraza si¢ na miano na-
ciggacza. Adwokat nie jest demiurgiem ani naciggaczem. Jezeli - zgodnie z genealogia
stowa ,,adwokat” - zostanie przywolany na pomoc w odpowiednim czasie, ma szan-
se uchroni¢ przed szkoda lub zminimalizowa¢ jej rozmiary, dajac réwniez poczucie
satysfakcji i spelnienia swojej misji jako uzytecznego uczestnika zycia spotecznego.
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Lawyer: demiurge or con artist?
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ABSTRACT

A lawyer is one of the most prestigious professions, commonly cited as an exam-
ple of a dream profession for a child, a candidate for a spouse, or simply a well-paid
successful person. The film industry has a big influence on this perception of the
lawyer; I use the term ,,industry” here deliberately, because the art appears on the
screen as often as classical music does at weddings. The lawyer as a film character
is a cynical, ruthless, spoiled eccentric, greedy for money and luxury, who will
stop at nothing to win a case, even against the law, morality, let alone religion,
since he/she is the devil’s advocate. This perception of the role of a lawyer is typical
of many clients who are only interested in the outcome of the trial, who believe that
the end justifies the means, and who adhere to the principle: ,,I pay, so I demand”.

According to the filmmakers, legal professionals, including also judges, pro-
secutors and bailiffs, who by definition are supposed to be symbols of a law-abi-
ding attitude, respect for the law and morality, betray their mission. Fortunately,
the reality differs from the vision of pop culture creators: there are not as many
examples of dishonest lawyers as the frequency with which they feature on the big
screen suggests. Nevertheless, the impact of the exaggerated, caricatured film image
of a lawyer on the imagination of the average viewer is negative.
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ustug prawnych

Andrij Kosyto

Dostep prawnikow zagranicznych do wykonywania zawodu

adwokata w Ukrainie

ABSTRAKT

Artykul zawiera analize prawa ukrainskiego w zakresie dostepu prawnikow
zagranicznych do rynku uslug prawnych w Ukrainie. W artykule przedstawiono
dwie mozliwosci dla prawnika zagranicznego wykonywania zawodu adwokata
w Ukrainie. Pierwsza to integracja z adwokatura ukrainska poprzez zlozenie
egzaminu adwokackiego. Druga - na podstawie tytulu zawodowego uzyskanego
w innym panstwie. W artykule omowiono mozliwe ograniczenia wykonywania
zawodu na podstawie tytulu zawodowego uzyskanego w innym panstwie, w szcze-
golnosci polegajace na tym, Ze adwokat zagraniczny moze §wiadczy¢ ushugi praw-
ne wylacznie z zakresu prawa kraju pochodzenia lub prawa miedzynarodowego.
Niemniej nie wyklucza to mozliwosci wystepowania przed sadami ukrainskimi
we wspolpracy z adwokatem ukrainskim.

I. WsTEP

Od odzyskania przez Ukraine niepodleglosci w 1991 roku adwokatura ukrain-
ska przezyla liczne trudnosci. Ustawa o adwokaturze z 1992 r.! miata bardzo powazna
wade, mianowicie — nie przewidywala powolania organéw samorzadu zawodowego
adwokatow. Brak organow samorzadu zawodowego oraz obowigzkowych skladek
skutkowat tym, ze w okresie lat 90. XX wieku i pierwszej dekady XX wieku ukrainska
adwokatura byta nieliczacg sie i stabg organizacja. Powodowalo to stopniowe ograni-
czanie uprawnien adwokatéw. Staba ustawowa pozycja adwokatury skutkowata tym,
ze we wszystkich rodzajach postepowan sagdowych jako pelnomocnicy stron byly

1 3akoH Ykpainu «IIpo agBokarypy» Bif 19 rpyams 1992 p., ,,Binomocti Bepxosroi Pagu Ykpainn” 1993/9, Bix 2.03.1993 r.
Zob. poprzednig ukrainskg ustawe o adwokaturze z 19.12.1992 r. http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/2887-12

DOI: 10.54383/0031-0344.2024.04.7 89



Dostep prawnikoéw zagranicznych do wykonywania zawodu adwokata w Ukrainie

dopuszczane wszystkie osoby fizyczne posiadajace pelng zdolno$¢ cywilnoprawna.
W kraju wytworzyt si¢ réownolegly rynek ustug prawnych §wiadczonych przez osoby,
ktérych wiedza oraz cechy etyczne przez nikogo nie byly weryfikowane. Przez pe-
wien okres funkcje obronicy w postepowaniu karnym mogta pelni¢ nawet osoba nie-
posiadajaca statusu adwokata. Podstawa ku temu byt wyrok Sadu Konstytucyjnego
Ukrainy z 16.11.2000 r.%, na mocy ktdérego do udzialu w sprawach karnych zaczeto
dopuszczac jako obroncédw osoby, ktore musiaty tylko wykazac, ze ukonczyly wyzsze
studia prawnicze’.

Punktem przelomowym bylo uchwalenie nowej ustawy o adwokaturze i za-
wodzie adwokata z 5.07.2012 r.* (dalej zwana ,,Ustawg” lub ,,ustawa o adwokaturze
i zawodzie adwokata”), ktéra wprowadzita organy samorzadu zawodowego oraz
obowigzkowe czlonkostwo wszystkich adwokatéw w Narodowym Stowarzyszeniu
Adwokatow Ukrainy®.

Kolejnym bardzo waznym etapem w dziejach ukrainskiej adwokatury byto
wprowadzenie zmian do Konstytucji Ukrainy w ramach szeroko zakrojonej reformy
wymiaru sprawiedliwosci w 2016 ., w $wietle ktérych ,wylacznie adwokat wyste-
puje w imieniu innej osoby przed sagdem oraz broni jej przed oskarzeniem karnym™.

Regulacje prawne, na mocy ktérych utworzono niezalezny samorzad zawodo-
wy adwokatéw i ograniczono mozliwo$¢ zastepstwa procesowego przez osoby niebe-
dace adwokatami, spowodowaly wzrost statusu adwokata i ograniczenie alternatyw-
nego rynku ustug prawnych. Przyczynilo si¢ to tez do wybierania przez prawnikéw

2 Pintenns Koucrurywiitnoro Cyxy Yipainnu B cripasi IIpo mpaBo BinbHOro Bubopy saxmcHuka Big 16 mucromazga 2000 poky,
»Odinisanit Bicunk Yxpainn” 2000/47, s. 132, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/v013p710-00#Text

3 Por. A. Kosylo, Pomoc prawna w demokratycznym panistwie prawnym: regulacje unijne, polskie oraz ukrairiskie (w:) Ius et amicitia.
Materialy Pierwszego Polsko-Ukraifiskiego Forum Prawniczego, Tarnobrzeg 2006, s. 181-187.

4 3akoH VYkpainm «IIpo agBOKaTypy Ta afBOKATCbKy AisaabHicCTB» Big 5.07.2012 Ne 5076-VI, ,,Odiuiramnit
Bicuuk VYkpaimm” 2012/62, s. 17, Big23.08.2012 r., https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/5076-17#Text
Ustawa jest rowniez dostepna w wersji angielskiej pod adresem: https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/pologennya/law-of-

-ukraine-on-the-bar-and-practice-of-law-new.pdf (stan prawny wersji anglojezycznej na 2014 r.). Na stronie Adwokatury Ukrainy
pod adresem https://unba.org.ua/foreign-advocates mozna znalez¢ akty prawne w jezyku angielskim dot. ustroju adwokatury i wyko-
nywania zawodu adwokata na terytorium Ukrainy przez adwokatéw zagranicznych.

5 Bardziej szczegblowo nt. nowej ustawy z 2012 r. zob. A. Kosylo, Nowa ustawa o adwokaturze na Ukrainie, ,,Palestra ” 2013/1-2,
s. 162-169.

6 A. Kosyto, Reforma wymiaru sprawiedliwosci (w:) Przemiany na Ukrainie po Euromajdanie, red. L. Hurska-Kowalczyk
iS. E. Serwonska, Szczecin 2017, s. 61-100.

7 Art. 131? Konstytucji Ukrainy. Zgodnie z tym przepisem ustawa moze przewidywaé wyjatki co do zastep-
stwa procesowego przed sadem w sprawach z zakresu prawa pracy, prawa ubezpieczen socjalnych, prawa wyborcze-
go, w maloznaczacych sprawach oraz co do zastepstwa osob maloletnich lub niepelnoletnich, oséb ubezwlasnowolnio-
nych czeciowo lub catkowicie. Aktualny tekst Konstytucji Ukrainy zob. https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/254x/96-Bp#Text
Pojecie ,maloznaczaca sprawa” oznacza m.in. sprawe, w ktérej warto$¢ przedmiotu sporu nie przekracza 100 minimum egzy-
stencjalnych dla 0séb pracujacych (ukr. — npoxumxosuii minimym) — art. 19 ukrainskiego kodeksu postepowania cywilne-
go. 1 minimum egzystencjalne dla os6b pracujacych zgodnie z ukrainska ustawa budzetowa na rok 2023 stanowito 2684 UAH,
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2710-20/print. Czyli okoto 314,30 PLN zgodnie z kursem Narodowego Banku Polskiego z 22.09.2023 r.
Kurs [1:0,1171] podano zgodnie z danymi Tabeli nr 184/A/NBP/2023 - https://nbp.pl/statystyka-i-sprawozdawczosc/kursy/tabela-a/
100 minimum egzystencjalnych = 31430,00 PLN
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zagranicznych nowych form dzialania na terytorium Ukrainy, zgodnych z ustawa
o adwokaturze i zawodzie adwokata.

Integracja Ukrainy w ramach wspélpracy ze Swiatowa Organizacja Handlu
oraz Unig Europejska stwarza potrzebe¢ wprowadzenia odpowiednich mechanizméw
umozliwiajgcych sprawng obstuge miedzynarodowego obrotu prawnego®. Standardem
miedzynarodowym w tym zakresie jest stworzenie mozliwosci §wiadczenia transgra-
nicznych ustug prawnych oraz wykonywania statej praktyki przez prawnikéw zagra-
nicznych w innych krajach anizeli kraj ich pochodzenia.

W prawie ukrainskim istnieja dwie mozliwosci wykonywania zawodu przez
prawnika zagranicznego na terytorium Ukrainy. W 2006 r. w Ukrainie uchylono wy-
mog posiadania obywatelstwa ukrainskiego jako przestanki wpisania na liste adwoka-
tow’. Umozliwilo to wpisywanie na liste adwokatow obywateli innych panstw wediug
ogolnych zasad - tych, ktére obowiazujg obywateli Ukrainy. Druga mozliwos¢ pojawita
sie wraz z uchwaleniem w 2012 r. nowej ustawy o adwokaturze i zawodzie adwokata.
Rozdzial VIII Ustawy zostal poswiecony zagadnieniu wykonywania zawodu na tery-
torium Ukrainy przez adwokatéw zagranicznych.

II. OGOLNE ZASADY DOSTEPU DO ZAWODU ADWOKATA

Zgodnie z art. 6 Ustawy o adwokaturze i zawodzie adwokata, adwokatem moze
zostac osoba fizyczna, ktora:

o ukonczyla wyzsze studia prawnicze w Ukrainie lub za granicg uznane
w Ukrainie,

+ wlada jezykiem urzedowym na poziomie przewidzianym w ustawie
o zapewnieniu funkcjonowania jezyka ukrainskiego jako urzedowego,

»  posiada co najmniej dwuletnie doswiadczenie pracy w zawodzie prawniczym,

o  zlozyla egzamin adwokacki,

o odbyla staz adwokacki,

«  zlozyla Slubowanie adwokata Ukrainy oraz

o otrzymala §wiadectwo o prawie wykonywania zawodu adwokata'®.

8 Por. B. C. Tonuapenxo, Ynencmeo Yipainu 6 COT sk minHapoOHOnpasosa nepedymosa 30iticHenHs npogecitinoi disimorocmi
iHO3eMHUMU adsoKamamu Ha ii mepumopii, ,BicHUK KpuMiHanbHOro cyfpounucTsa” 2016/2, s. 136-143.

9 Zob.: 3axon Ykpainn «IIpo BHeceHHs 3MiH o 3akoHy Ykpainu «IIpo agBokarypy» Bif 16 mucromaga 2006 poky, ,Bizomocti
BepxosHoi Pagu Yipaiun” (BBP) 2007/2, s. 12, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/355-16#Text

10 Zob. Komentarz do ukrairiskiej ustawy o adwokaturze i zawodzie adwokata, pod. red. E.L. Strelcowa, w jezyku ukrainskim -
HaykoBo-npakTu4nuit KomeHTap 110 3akoHy Ykpainn «[Ipo aiBokaTypy Ta aiBOKaTChKY Ais/IbHiCTb» / 3a 3ar. pef. €. JI. Ctpenbliosa;
Hau, akap. npas. Hayk Ykpainu, ITisfen. perion. Hayk. nenrp., Oneca 2014, s. 323.
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WYKSZTALCENIE

Zgodnie z ukrainska ustawg o wyzszym wyksztalceniu, ksztalcenie podczas
studiow wyzszych odbywa si¢ na trzech poziomach: bakalarza, magistra i doktora.
Studia prawnicze w Ukrainie nie s3 studiami jednolitymi''. Okreslajac przestanke

»ukonczenie wyzszych studiéw prawniczych”, Ustawa uzywa pojecia ,,petne wyksztal-
cenie wyzsze”. Natomiast konkretyzuje te kwestie pkt 2 Rozdziatu II Regulaminu
dostepu do skladania egzaminu adwokackiego'?, zgodnie z ktérym do egzaminu ad-
wokackiego moze przystapi¢ osoba, ktéra posiada tytul magistra prawa'?. Przestanka
ukonczenia wyzszych studiéw prawniczych rowniez zostaje spelniona w przypadku
ukonczenia wyzszych studiéw za granicg. Taki dyplom zagraniczny powinien by¢
uznany w Ukrainie. Obecnie dyplom ukonczenia wyzszych studiéw wydany w Polce
wymaga jego nostryfikacji w Ukrainie'*. Natomiast nie dotyczy to dyploméw wyda-
nych przed 20.06.2006 r."*

WLADANIE JEZYKIEM URZEDOWYM

W $wietle ustawy o zapewnieniu funkcjonowania jezyka ukrainskiego jako
urzedowego z 25.04.2019 r. osoby, ktdre pelnig okreslone funkcje publiczne, sa zobo-
wigzane do wykazania znajomosci jezyka ukrainskiego, jako jedynego jezyka urzedo-
wego w Ukrainie, na okreslonym poziomie. Zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 11 ww. ustawy
do takich osob sg zaliczani rowniez adwokaci. Powinien to by¢ poziom wladania je-
zykiem C1 lub C2'.

11 3axon Ykpainu «IIpo Bumry ocsity» Big 1 mumns 2014 poky Ne 1556-VII, ,,Bifomocti Bepxosroi Pagu” (BBP), 2014/37-38,
s. 2004, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/1556-18#Text

12 TopAmoK OIYCKy [0 CK/IajileHH:A KBamidikalifiHOro icnuty, mopAnoK cknafeHH: kpamidikariiiHoro icnuty Ta MeTopmMKa
OL[IHIOBAHHA PE3Y/IbTATIB CK/IAJIEHHS kBasidikariitnoro icuty mis Ha6yTTﬂ IIpaBa Ha 3aHATTA A/JBOKATCKOIO JiA/bHICTIO B YKpaiHi,
3aTBepIKeHO pinteHHAM Payiu afBokatis Ykpainu Big 17 rpymus 2013 poxy No 270 (pefakuis 3rigHo 3i sMiHaM1, BHECEHUMM PillIeHHAM
Biz 11-12 cepmus 2023 poxy No 71), https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/poryadki/2023-08-11-poryadki-71_64ef8e3b8be6c.
pdf

13 Do tytulu magistra prawa rOwniez s3 przyréwnane tytuly magistra prawa migdzynarodowego lub magistra dziatalnosci organow
ochrony prawa.

14 Procedura nostryfikacji dyploméw zagranicznych w Ukrainie zostata uregulowana w Rozporzadzeniu Ministra Edukacji i Nauki
Ukrainy z 5.05.2015 r. nr 504 (ukr. Hakas MinictepcTsa ocBitu i Hayku Ykpainu Biff 5.05.2015 Ne 504 «/Jestki numanns 6UsHaHHs
6 Ykpaini inosemHux 0okymenmis npo oceimy», https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z0614-15#n9 ).

15  Dodatkowo zob. Protokél miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Ukrainy o tymczasowym uregulowaniu za-
gadnienia wzajemnego uznawania réwnowaznosci dokument6éw ukoriczenia szkét $rednich, szkot $rednich zawodowych oraz szkét
wyzszych a takze dokumentéw o nadawaniu stopni i tytuléw naukowych, sporzadzony w Warszawie 18.05.1992 r. (niepublikowany),
https://www.gov.pl/web/edukacja-i-nauka/umowy-dwustronne-dotyczace-uznawalnosci-wyksztalcenia

16  Zob. 3axon Ykpainu «IIpo 3a6e3neueHHs PyHKUIOHYBAHHS yKPATHCOKOI MOBU AK OepasHoi” Bif 25 kBiTHA 2019 poky, ,,Bifomocti
BepxosHoi Pagu” (BBP) 2019/21, s. 81, https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2704-19#Text
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DOSWIADCZENIE PRACY W ZAWODZIE PRAWNICZYM

Kolejng z wymienionych powyzej przestanek dostepu do zawodu adwokata
w Ukrainie jest wykazanie przez osobe¢ ubiegajaca si¢ o wpis posiadania co najmniej
2 lat doswiadczenia pracy w zawodzie prawniczym. Ustawa nie precyzuje, jakie do-
ktadnie doswiadczenie moze by¢ uznane w celu spelnienia danego wymogu. Kwestie
te pozostawiono do uregulowania przez organy samorzadu zawodowego adwokatéw.
Zgodnie z pkt. 6 Rozdziatu II Regulaminu dopuszczenia do skladania egzaminu ad-
wokackiego, za doswiadczenie w zawodzie prawniczym sg uznawane:

o  praca w zawodzie sedziego, prokuratora, sledczego, notariusza,

o praca na stanowisku asystenta adwokata, asystenta sedziego, asystenta
notariusza,

o  praca na stanowisku radcy prawnego (juryskonsulta)'’, kierownika dziatu
prawnego,

o  praca na stanowiskach w organach panstwowych, organach samorzadu te-
rytorialnego, instytucjach, jezeli zajmowanie takiego stanowiska wymaga
posiadania wyzszego wyksztalcenia prawniczego i uzyskania tytutu magi-
stra prawa,

o  praca na stanowisku nauczyciela akademickiego, pracownika naukowo-
-badawczego, jezeli zajmowanie takiego stanowiska wymaga posiadania
wyzszego wyksztalcenia prawniczego i uzyskania tytulu magistra prawa,

o praca na stanowisku protokolanta sagdowego, jezeli zajmowanie takiego
stanowiska wymaga posiadania wyzszego wyksztalcenia prawniczego
i uzyskania tytutu magistra prawa,

o studia doktoranckie,

«  praca na innych stanowiskach, jezeli zajmowanie takiego stanowiska wy-
maga posiadania wyzszego wyksztalcenia prawniczego i uzyskania tytutu
magistra prawa.

EGZAMIN ADWOKACKI

Egzamin adwokacki przeprowadzajg izby egzaminacyjne regionalnych ko-
misji kwalifikacyjno-dyscyplinarnych adwokatury. Regionalne komisje kwalifika-
cyjno-dyscyplinarne adwokatury sktadaja sie z dwdch izb: egzaminacyjnej i dys-
cyplinarnej i odpowiadaja za przeprowadzanie egzamindéw adwokackich oraz

17 W Ukrainie nie istnieje zawdd radcy prawnego (ukr. roprckoHcybt), ktéry by posiadat cechy wlasciwe dla tego zawodu w Polsce
(egzamin jako przestanka dostepu do zawodu, aplikacja radcowska, istnienie samorzadu zawodowego, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna
etc.). Zaradce prawnego tradycyjnie jest uznawany kazdy absolwent prawa zatrudniony na stanowisku radcy prawnego (juryskonsulta)
w instytucjach, spétkach i innych podmiotach, ktéry prowadzi sprawy prawne tego podmiotu. Zazwyczaj juryskonsult specjalizuje sig
w dziedzinach prawa zwigzanych z obstuga prawng podmiotoéw gospodarczych.
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pociaganie adwokatow do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Czlonkéw komisji wy-
biera Konferencja Adwokatéw Regionu. Cztonkiem komisji moze zosta¢ adwokat z co
najmniej piecioletnim doswiadczeniem wykonywania zawodu adwokata. Regulacje
w okresie 1992-2012 przewidywaly, ze do skfadu komisji kwalifikacyjno-dyscyplinar-
nych wchodzili nie tylko adwokaci, ale réwniez sedziowie, przedstawiciele Ministra
Sprawiedliwosci oraz samorzadu terytorialnego. Z dwudziestu cztonkéw komisji
dziewieciu nie bylo adwokatami. Natomiast nowa regulacja przewiduje, ze do sktadu
komisji wchodzg wylacznie adwokaci. Ciekawy wydaje sie fakt, ze obecne regulacje
ukrainskie przypominaja polskie z okresu przed nowelizacja ustawy prawo o adwo-
katurze w 2005 r."®

Po otrzymaniu podania kandydata o dopuszczenie do egzaminu izba egzami-
nacyjna sprawdza, czy kandydat spelnia wszystkie przestanki, o ktérych mowi Ustawa
(wyksztalcenie, doswiadczenie pracy w sferze prawa etc.), i podejmuje jedna z dwdch
decyzji:

« dopuszcza do ztozenia egzaminu lub

« odmawia dopuszczenia do zlozenia egzaminu.

Uchwala o odmowie dopuszczenia do egzaminu adwokackiego moze by¢ za-
skarzona do Naczelnej Komisji Kwalifikacyjno-Dyscyplinarnej Adwokatury Ukrainy
lub do sadu w terminie 30 dni od jej doreczenia.

Egzamin adwokacki sklada sie z dwdch czesci: pisemnej i ustnej. W ramach
czesci pisemnej kandydat powinien na podstawie konkretnych kazuséw przygoto-
wac po jednym dokumencie procesowym z zakresu procedury cywilnej, karnej/wy-
kroczeniowej, gospodarczej/administracyjnej oraz opinie prawna. Czg$¢ ustna egza-
minu obejmuje pytania z zakresu historii adwokatury, statusu prawnego adwokatury
i wykonywania zawodu adwokata, zasad etyki adwokackiej, prawa konstytucyjnego,
prawa cywilnego i procedury cywilnej, prawa karnego i procedury karnej, prawa go-
spodarczego i procedury gospodarczej, prawa pracy, prawa mieszkaniowego, prawa
rodzinnego, prawa wykroczen, prawa sagdownictwa administracyjnego, prawa budze-
towego, prawa podatkowego, prawa celnego, prawa ekologicznego, regulacji z zakresu
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®.

Ustawa nie przewiduje mozliwosci zwolnienia z obowigzku ztozenia egzaminu
adwokackiego niektérych kategorii osob, tak jak jest to w przypadku regulacji pol-
skich: sedziow, prokuratoréw, notariuszy, profesoréw prawa etc.”’, w zwiazku z czym

18  Por. Z. Krzeminski, Prawo o adwokaturze: komentarz, Warszawa 1998, s. 143—144. Bardziej szczegdlowo nt. zmian polskiej usta-
wy Prawo o adwokaturze w 2005 r. zob. A. Kosylo, Dostep do zawodu adwokata w prawie polskim, ukrairiskim, biatoruskim i rosyjskim,
Torun 2012, s. 166-173.

19 Ilporpama ckmaJieHHA MMCbMOBOTO iCIIUTY, 3aTBeP/yKeHa pileHHAM Pain anBokaris Ykpainu Bif 21 Bepecus 2019 poxky No
113, https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/poryadki/2023-08-11-poryadki-71_64ef8e3b8be6c.pdf

20 Art. 66 ustawy z 26.05.1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 1982 r. nr 16 poz. 124 z pézn. zm.).
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zlozenie egzaminu jest obowigzkiem, ktory dotyczy kazdej osoby, ktéra ma zamiar
wykonywania zawodu adwokata.

STAZ ADWOKACKI (APLIKAC]A), INSTYTUCJA ASYSTENTA ADWOKATA

Po ztozeniu egzaminu adwokackiego kandydat musi jeszcze odby¢ staz u ad-
wokata wskazanego przez regionalng rad¢ adwokacka. Kierownikiem stazu moze by¢
adwokat, ktory wykonuje zawod adwokata przez okres co najmniej 5 lat. Staz trwa
6 miesigcy. Po jego zakonczeniu staz jest oceniany przez rad¢ adwokacka, ktéra po-
dejmuje jedng z dwdch decyzji:

1. owydaniu osobie §wiadectwa o prawie wykonywania zawodu adwokata?' lub

2. o przedluzeniu stazu na okres od jednego do trzech miesiecy.

Staz adwokacki w $wietle ukrainskiej ustawy o adwokaturze ma podobne
zadania jak aplikacja adwokacka w prawie polskim. Zgodnie z definicjg zawarta
w Regulaminie odbywania stazu adwokackiego, staz adwokacki stanowi proces utrwa-
lenia w praktyce wiedzy zawodowej oraz umiejetnosci otrzymanych przez kandydata,
ktory zdal egzamin adwokacki, w trakcie teoretycznego przygotowania do samodziel-
nego wykonywania zawodu adwokata®.

Od wymogu odbycia stazu adwokackiego zwolnione s3 tylko osoby, ktore
przez okres co najmniej jednego roku pracowaly jako asystent adwokata®. Asystentem
adwokata moze zosta¢ absolwent wyzszych studiéw prawniczych. Relacje pomiedzy
asystentem adwokata a adwokatem, biurem adwokackim lub zrzeszeniem adwoka-
tow sg oparte na stosunku pracy. Do zadan asystenta adwokata nalezy wykonywanie
zadan powierzonych mu przez adwokata w sprawach prowadzonych przez adwoka-
ta z wyjatkiem tych, ktore nalezg do jego kompetencji procesowych. Do niedawna
w Ukrainie przepisy niczego nie méwily o szkoleniu dla asystentéw adwokatéow na
ksztalt aplikacji adwokackiej w Polce. Przyjete byto, ze obowigzki asystenta adwo-
kata okregla jego patron lub kancelaria, w ktorej jest zatrudniony. Od 2018 r. Rada
Adwokatéw Ukrainy zdecydowala, ze zanim kandydat zostanie asystentem adwo-
kata, powinien odby¢ obowigzkowe szkolenie organizowane przez Wyzsza Szkote
Adwokatury*. Po dwdch latach pracy na stanowisku asystenta adwokata kandydat
moze przystapi¢ do egzaminu adwokackiego. Jak juz wspomniatem, nie bedzie go
dotyczyl obowiazek odbycia stazu adwokackiego.

21  Réwnoznaczne z polskim pojeciem ,,wpis na liste adwokatow”.

22 TlonmoxkeHHs PO OPraHi3alfiio Ta MOPALOK MPOXOPKEHHs CTAXXyBAHHS /ISl OTPMMAHHSA 0CO60I0 CBiOLTBA PO PABO HA
3aHATTS a[IBOKATCHKOIO isUIBHICTIO, - 3aTBepiKeHo Pimennsam Pagy agBokariB Ykpainu Ne 89 Bix 12.08.2023 poky, https://unba.
org.ua/assets/uploads/legislation/pologennya/2023-08-12-polozhennya-89_64efb54e385fd.pdf

23 Asystent adwokata, w dostownym ttumaczeniu z jezyka ukrainskiego - ,pomocnik adwokata” (ukr. momiunuk agBoxara).

24 Pimennsa Pagu agpokaris Ykpaiuu Biz 1.06.2018 p. No 81.
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Asystentem adwokata moze by¢ takze cudzoziemiec, ktérego pobyt na teryto-
rium Ukrainy zostal zalegalizowany oraz ktéry ma dostep do rynku pracy w Ukrainie.
Adwokat zagraniczny réwniez moze mie¢ asystenta adwokata, jednakze uprawnienia
takiego asystenta s ograniczone wylfacznie do uprawnien adwokata zagranicznego,
czyli nie moga wykracza¢ poza czynnosci z zakresu prawa miedzynarodowego lub
prawa kraju pochodzenia adwokata zagranicznego®.

NEGATYWNE PRZESLANKI DOSTEPU DO ZAWODU

Ustawa okreslita negatywne przestanki dostepu do zawodu, zgodnie z ktérymi

adwokatem nie moze by¢ ten, kto:

» jest karany za popelnienie przestepstwa, za ktére skazano go na kare po-
zbawienia wolno$ci,

«  zostal ograniczony w zdolnosci cywilnoprawnej lub pozbawiony przez sad
zdolnosci cywilnoprawnej,

» zostal pozbawiony prawa wykonywania zawodu adwokata — w okresie
dwdch lat od momentu podjecia uchwaty o wydaleniu z adwokatury,

» zostal usuniety z funkeji sedziego, prokuratora, sledczego, notariusza, ze
stuzby panstwowej lub samorzadowej w zwigzku z naruszeniem $lubowania
lub popelnieniem czynu korupcyjnego — w okresie trzech lat od momentu
takiego zwolnienia.

Ponadto adwokat nie moze pracowa¢ w urzedach i sadach, petni¢ stuzby woj-

skowej, wykonywa¢ zawodu notariusza lub biegtego sadowego. W razie zatrudnienia
na ww. stanowiskach adwokat powinien zawiesi¢ wykonywanie zawodu adwokata.

ITI. WPIS NA LISTE ADWOKATOW ZAGRANICZNYCH

W $wietle regulacji rozdziatu VIII Ustawy adwokat zagraniczny moze wykony-
wac zawod na terytorium Ukrainy po wpisaniu go do Jednolitego Rejestru Adwokatow
Ukrainy®. W tym celu adwokat zagraniczny sklada wniosek oraz odpowiednie do-
kumenty do wlasciwej ze wzgledu na jego miejsce zamieszkania lub przebywania na
terytorium Ukrainy regionalnej komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej adwokatury.

Szczegoblowy liste dokumentéw, ktore powinien ztozy¢ adwokat zagraniczny, za-
twierdza Rada Adwokatéw Ukrainy. Lista wymaganych dokumentéw oraz procedura
zostaly okres$lone w Regulaminie w sprawie listy dokumentéw oraz trybu wpisania

25  Ilono)keHHA PO MOMIYHMKA aIBOKATA, 3aTBEPIYKEHO pimeHHAM Pagu agBokatis Ykpainm Bifg 25 Bepecus 2015 poky No 113,
3i smiHamu cTaHoM Ha 11-12 ceprns 2023 poky No 75, https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/pologennya/2023-08-11-polo-
zhennya-75_64ef90e14d81f.pdf

26  Strona internetowa Jednolitego Rejestru Adwokatéw Ukrainy (ukr. €gunmit peectp anBokatis Ykpainn): https://erau.unba.org.ua
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adwokata zagranicznego na liste adwokatow Ukrainy, zatwierdzonym Uchwalg Rady
Adwokatow Ukrainy z 1.06.2013 r., nr 15527 (dalej - Regulamin).

Dokumenty do regionalnej komisji adwokat zagraniczny powinien zlozy¢ oso-

biécie. Sg to w szczegdlnosci:

1. wniosek o wpisanie do Jednolitego Rejestru Adwokatéw Ukrainy;

2. kopia dokumentu potwierdzajacego tozsamos¢ osoby, oryginal powinien
by¢ okazany do wgladu przedstawicielowi komisji;

3. kopia dokumentu potwierdzajacego informacj¢ o zamieszkaniu lub przeby-
waniu wnioskodawcy w Ukrainie (wiza, karta pobytu, stempel w paszporcie
dla oséb uprawnionych do wjazdu bez wymogu posiadania wizy, dokument
potwierdzajacy status uchodzcy lub osoby pod ochrona);

4. dokument wystawiony przez wlasciwy organ kraju, w ktérym wniosko-
dawca ma prawo wykonywania zawodu adwokata, ktory w szczegdlnosci
powinien zawiera¢ nastepujace informacje:

« data decyzji oraz organ, ktéry wydal zezwolenie na wykonywanie za-
wodu adwokata;

« kategorie spraw, ktore wnioskodawca moze prowadzi¢ (w sytuaciji, jeze-
li w kraju pochodzenia obowigzuja tego typu ograniczenia; jezeli takich
ograniczen nie ma, to w dokumencie powinna by¢ o tym informacja);

« zezwolenie na reprezentowanie klientéw przed sagdem kraju pocho-
dzenia (w sytuacji, jezeli istniejg ograniczenia; jezeli takich ograniczen
nie ma, to w dokumencie powinna by¢ o tym informacja);

» informacje co do prawa adwokata do wystepowania przed najwyz-
szym sadem kraju pochodzenia (w przypadku, jezeli w tym pan-
stwie istnieja ograniczenia; jezeli takich ograniczen nie ma, to in-
formacja o tym powinna by¢ zawarta w danym dokumencie).
Dany dokument jest wazny przez okres trzech miesiecy od momentu
jego wystawienia;

5. dokument potwierdzajacy, ze w momencie ztozenia wniosku do komisji
wnioskodawca wykonuje zawod adwokata w kraju pochodzenia;

6. dokument zawierajacy informacje¢ na temat odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej wnioskodawcy w okresie wykonywania zawodu adwokata oraz
o statusie orzeczonych kar (aktywne czy przedawnione) w kraju pochodzenia;

7. za$wiadczenie Rady Adwokatéw Ukrainy o braku informacji o tym, ze
wnioskodawca w okresie ostatnich dwdch lat byt wykreslony z Jednolitego

27 Ilonoxxenna mnpo mepenik [JOKYMEHTiB Ta MHOPANOK BKIIOYEHHsA afiBOKaTa iHO3eMHOI [epxXaBu [0
€IMHOTO peecTpy aABOKATiB YKpaiHu, - 3aTBepiKeHO pimeHHaAM Papgum apBokaris Ykpainm Bim 01 yepsHa 2013
poky Nol55 https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/pologennya/2013.06.01-polozhennya-155.pdf
Dokument dostepny tez w wersji angielskiej pod adresem: https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/pologennya/3-regulation-
-on-the-list-of-documents.pdf
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Rejestru Adwokatow Ukrainy lub co do niego zapadata decyzja o pozba-
wieniu prawa wykonywania zawodu adwokata;

8. potwierdzenie uiszczenia jednorazowej oplaty na rachunek odpowiedniej

komisji za rozpoznanie wniosku.

Powyzsze dokumenty powinny by¢ legalizowane, jezeli inaczej nie stanowia
umowy mi¢dzynarodowe Ukrainy. Jednakze w przypadku polskich dokumentéw le-
galizacja nie jest wymagana, poniewaz Polska i Ukraina sg stronami Konwencji zno-
szacej wymog legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych z 1961 r.?® Zgodnie
z ta Konwencja wymagane jest jedynie apostille. Natomiast polski dokument urzedowy
nie bedzie wymagal apostille w celu jego przediozenia w postepowaniu przed orga-
nami w Ukrainie. Wynika to z tresci art. 15 Umowy miedzy Rzeczapospolita Polska
a Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych
2 24.05.1993 1%

Dokumenty sporzadzone w innym jezyku anizeli ukrainski powinny by¢ prze-
ttumaczone urzgdowo na ukrainski. W Ukrainie nie ma zawodu ttumacza przysie-
glego, dlatego ttumaczeniem urzedowym jest dokument przettumaczony przez osobe
posiadajaca dyplom ttumacza. Podpis takiego tlumacza pod ttumaczeniem powinien
by¢ notarialnie poswiadczony przez notariusza ukrainskiego™®.

Whiosek o wpisanie do Jednolitego Rejestru Adwokatéw Ukrainy powinien by¢
sporzadzony na odpowiednim formularzu. Niezachowanie wymaganej formy bedzie
skutkowato odrzuceniem wniosku. W tym zakresie istnieje odpowiednie orzecznic-
two sadéw ukrainskich. Na przyktad Okregowy Sad Administracyjny miasta Kijowa
w swoim orzeczeniu z 21.12.2017 r. oddalil powédztwo adwokata zagranicznego,
ktory zaskarzyl uchwale regionalnej komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej adwoka-
tury. Powodem oddalenia powddztwa bylo to, Ze adwokat ztozyl wniosek do komisji
w nieodpowiedniej formie, mimo Ze okreslona forma w momencie zlozenia wniosku
byta obligatoryjna w $wietle przepisow prawa’'.

We wniosku o wpisanie do Jednolitego Rejestru Adwokatow Ukrainy adwokat
zagraniczny powinien poda¢ dane adwokata ukrainskiego, z ktérym wspolpracuje.
Adwokat zagraniczny sklada o§wiadczenia o tym, ze zapoznal sie z:

« zasadami etyki adwokackiej w Ukrainie,

« zasadami odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokata w Ukrainie,

28  Konwencja znoszgca wymog legalizacji zagranicznych dokumentéw urzgdowych z 5.10.1961 r. (Dz.U. z 2005 r. nr 112 poz. 938).

29  Umowa miedzy Rzeczapospolita Polskg a Ukraing o pomocy prawne;j i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych
sporzadzona w Kijowie 24.05.1993 r. (Dz.U. z 1994 r. nr 96 poz. 465).

30  Zob. Rozdzial 8 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci Ukrainy nr 296/5 z 22.02.2012 r. w sprawie uchwalenia trybu do-
konywania czynnosci notarialnych przez notariuszy Ukrainy. Wersja ukrainiska: Hakas Minicrepcrsa ooctuii Ykpainu Ne 296/5 Big
22.02.2012 p. «IIpo 3ameepdxcenns Ilopsoky 6uunenHs HomapianvHux 0iti Homapiycamu Yipainu», https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/z0282-12#Text

31  Pimenna OkpyxHoro agMmiHicTparusHoro cyny M. Kuesa Big 21 rpysua 2017 poky, cripasa No 826/10972/17, https://reyestr.
court.gov.ua/Review/71347766
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o  ukrainska ustawg o adwokaturze i wykonywaniu zawodu adwokata.

Jednorazowa opfata za rozpoznanie wniosku adwokata zagranicznego stanowi
réwnowartos¢ oplaty za egzamin adwokacki*’. Zgodnie z Uchwalg Rady Adwokatow
Ukrainy nr 5 z 3.02.2017 r. opfata za egzamin adwokacki stanowi 3 minimum egzy-
stencjalne®, czyli 8052 UAH, co stanowi 942 PLN. Wysokos¢ tej optaty dla adwoka-
tow zagranicznych zostala znacznie obnizona w 2017 r. Przed tym stanowila 10 ptac
minimalnych, czyli w obecnych realiach okofo 7845,50 PLN*.

Adwokat zagraniczny wpisany do Jednolitego Rejestru Adwokatéw Ukrainy po-
winien kazdego roku® sklada¢ do regionalnej komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej
aktualne dokumenty potwierdzajace jego status adwokata w kraju pochodzenia oraz
uiszczenie rocznej sktadki na rzecz samorzadu zawodowego adwokatow. Sg to prak-
tycznie te same dokumenty, ktore s wymagane w przypadku wpisania do Jednolitego
Rejestru Adwokatow Ukrainy. W razie niezlozenia aktualnych dokumentéw dane ad-
wokata moga by¢ usuniete z Rejestru.

Uchwatla o dokonaniu wpisu lub odmowie wpisu adwokata zagranicznego do
Jednolitego Rejestru Adwokatow Ukrainy powinna by¢ podjeta przez izbg egzamina-
cyjna komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej adwokatury w terminie dziesieciu dni
od momentu zlozenia wniosku.

Kopia uchwaly regionalnej komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej jest wysy-
fana w terminie trzech dni do: wnioskodawcy; wlasciwej rady adwokatow regionu;
odpowiedniej zagranicznej izby adwokackiej lub innego organu, ktéry nadat status
adwokata wnioskodawcy.

Rada adwokatéw regionu wpisuje adwokata do Jednolitego Rejestru Adwokatow
Ukrainy nie p6zniej anizeli w nastgpnym dniu po otrzymaniu uchwaty komisji.

Zaréwno Ustawa, jak i Regulamin wymieniajg przestanki, ktore stanowig prze-
szkode wpisania adwokata zagranicznego do Jednolitego Rejestru Adwokatow Ukrainy.
W szczegdlnosci adwokat zagraniczny nie moze by¢ wpisany do Rejestru, jezeli:

1. w okresie dwdch ostatnich lat byla podejmowana uchwata komisji kwali-

fikacyjno-dyscyplinarnej adwokatury o wykresleniu danych adwokata za-
granicznego z Rejestru;

32 Pimenns Pagu agsokaris Ykpainu No 156 Big 1.06.2013 p. «[Ipo 6cmarosnieHus 05 a080KAMi8 iHO3eMHUX 0epias po3mipy
00HOPA306020 BHECKY HA Op2aHi3auiiiHO-mexHiuHe 3a0e3neuenns», https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/rishennya/2013.06.
01-rishennya-156.pdf si sminamn BHecennmu pintennsam Paan agsoxaris Yipainn No 4 Big «03» motoro 2017 poky «IIpo crmaty
IOPiYHOTO BHECKY Ha 3abe3MedeHH s peasisaliii aJBOKaTChKOT0 caMoBpsAyBaHHs y 2017 porri», https://unba.org.ua/assets/uploads/
legislation/rishennya/2017-02-03-r-shennya-rau-4_58adad12ca61d.pdf

33  Pimenns Pagm agsokaris Ykpainu No 5 Big 03 motoro 2017 poky «[Ipo 6cmano6neHHs naamu 3a CKNA0AHHSA Ksani¢i1<aui111—toeo
icnumy, https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/rishennya/2017-02-03-r-shennya-rau-5_58adad78088cd.pdf

34  Zgodnie z ukrainska ustawg budzetowg na rok 2023 ptaca minimalna stanowi 6700 UAH, https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/2710-20/print

35 W terminie 15 dni od momentu uptywu roku od wpisania go do Rejestru.
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2. w okresie dwdch ostatnich lat byla podejmowana uchwata komisji kwalifi-
kacyjno-dyscyplinarnej adwokatury o wydaleniu z adwokatury;
3. adwokat nie zlozyl wymaganych dokumentéw lub ztozyt niewlasciwe
dokumenty.
Uchwala o odmowie dokonania wpisu do Jednolitego Rejestru Adwokatéw
Ukrainy moze by¢ zaskarzona do Naczelnej Komisji Kwalifikacyjno-Dyscyplinarnej
Adwokatury lub do sadu w terminie 30 dni.

IV. STATUS ADWOKATA ZAGRANICZNEGO I FORMY WYKONYWANIA ZAWODU

Zgodnie z ust. 6 art. 59 ustawy o adwokaturze i zawodzie adwokata, podczas
wykonywania przez adwokata zagranicznego zawodu adwokata na terytorium Ukrainy
przystuguja mu zawodowe prawa i obowiazki adwokata, gwarancje i formy wykony-
wania zawodu adwokata zgodnie z tg ustawa. Nalezy zwroci¢ uwage na to, ze Ustawa
nie precyzuje, w jakim zakresie adwokat zagraniczny moze swiadczy¢ pomoc praw-
ng na terytorium Ukrainy. Z powyzszego zapisu raczej mialoby wynikac, ze w takim
samym zakresie, co i adwokaci ukrainscy. Jednakze wspomniany Regulamin wpro-
wadza wobec adwokatéw zagranicznych pewne ograniczenia w tej kwestii. Zgodnie
z pkt. 4.1. Regulaminu adwokat zagraniczny moze $wiadczy¢ ustugi prawne na tery-
torium Ukrainy wytacznie z zakresu prawa miedzynarodowego oraz prawa kraju po-
chodzenia. Jednocze$nie, w tym samym punkcie Regulamin méwi o tym, ze adwokat
zagraniczny moze reprezentowac klientéw przed sadami ukrainskimi wszystkich in-
stancji, wspotdziatajac z adwokatem ukrainskim na podstawie odpowiedniej umowy.

Mimo to mozliwo$¢ reprezentowania klientow przed sagdami, chociaz i we wspol-
pracy z adwokatem ukrainskim, wskazuje na znacznie szerszy zakres swiadczenia po-
mocy prawnej przez adwokata zagranicznego w Ukrainie, anizeli jest to w przypadku
regulacji polskich, ktore ograniczajg uprawnienia adwokata zagranicznego spoza UE
wylacznie do mozliwosci reprezentowania podmiotéw z kraju jego pochodzenia -
w ramach transgranicznej ustugi prawnej, lub do $wiadczenia ustug z zakresu prawa
kraju pochodzenia lub prawa miedzynarodowego — w ramach statej praktyki*.

Adwokat zagraniczny podlega odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zgodnie
z ukrainska ustawg o adwokaturze. Jednakze kary dyscyplinarne w stosunku do adwo-
kata zagranicznego zostaly ograniczone tylko do dwdch rodzajow: 1) pouczenie lub

36  Zob. art. 18 (w zakresie wykonywania przez prawnika spoza UE stalej praktyki na terytorium Polski) oraz art. 42 (w zakresie
$wiadczenia przez prawnika spoza UE ustugi transgranicznej) ustawy z 5.07.2002 r. o $wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych
pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2002 r. nr 126 poz. 1069; t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 823); dodatkowo zob.: Z. Klatka,
Reprezentowanie klienta przez prawnika zagranicznego w postepowaniu przed sgdami i innymi organami wladzy publicznej (umowa
o wspdtdziatanie z radcg prawnym lub adwokatem), ,Radca Prawny” 2004/5, s. 115-126; K. Klaczyniska, M. Klaczyniski, Swiadczenie
przez pmwniko’w zagmnicznych pomocy prawnej w Polsce. Komentarz, Warszawa 2004
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2) wykreslenie z Rejestru. Wobec adwokata ukrainskiego ponadto moze by¢ orzeczona
kara zawieszenia wykonywania zawodu na okres od 1 miesigca do 1 roku”.

W przypadku orzeczenia wobec adwokata zagranicznego kary dyscyplinarne;j
regionalna komisja kwalifikacyjno-dyscyplinarna w terminie 1 miesigca od momen-
tu uprawomocnienia si¢ uchwaly zawiadamia o tym odpowiedni organ samorzadu
zawodowego adwokatéow w kraju pochodzenia lub inny organ, ktéry przyznal mu
status adwokata.

Zgodnie z pkt. 4.6. Regulaminu, podczas wykonywania przez adwokata zagra-
nicznego zawodu adwokata na terytorium Ukrainy przystuguja mu zawodowe pra-
wa i obowigzki adwokata, gwarancje i formy wykonywania zawodu adwokata zgod-
nie z ustawg oraz decyzjami organéw samorzadu zawodowego adwokatéw Ukrainy.
Adwokat zagraniczny moze zwraca¢ sie¢ do organéw samorzadu zawodowego adwo-
katow Ukrainy w celu ochrony jego zawodowych praw i obowiazkdw oraz uczestni-
czy¢ w szkoleniach zawodowych organizowanych przez organy adwokatury Ukrainy.

Adwokat zagraniczny jest zobowigzany do uiszczania skladek na rzecz samo-
rzadu zawodowego adwokatow. Pierwsza skladke uiszcza w terminie trzech dni od
momentu wpisania go do Rejestru. Kazda nastepna — do 20 stycznia kazdego roku.

Jednorazowa opfata za rozpoznanie wniosku adwokata zagranicznego stanowi
réwnowartos$¢ oplaty za egzamin adwokacki®. Zgodnie z Uchwala Rady Adwokatéw
Ukrainy nr 5 z 3.02.2017 r. oplata za egzamin adwokacki stanowi 3 minimum egzy-
stencjalne®, czyli 8052 UAH, co stanowi 942 PLN. Wysoko$¢ tej oplaty dla adwoka-
tow zagranicznych zostala znacznie obnizona w 2017 r. Przed tym stanowila 10 ptac
minimalnych, czyli w obecnych realiach okoto 7845,50 PLN.

Zgodnie z Uchwala Rady Adwokatéw Ukrainy z 1.06.2013 r. nr 157 w spra-
wie ustalenia wysokosci rocznej sktadki dla potrzeb samorzadu zawodowego dla

37  Por. B. C. Tonuapenko, Ocobnusocmi OucuunninapHoi 8ionogioanvHocmi adsokama inosemnoi depicasu 6 Yxpaini, ,BicHuk
KpuMinambHOTO Cypounuctsa” 2017/2,s. 165-172.

38  Piwenns Papu agBokaris Ykpainu No 156 Big 1.06.2013 p. «[Ipo scmarnosnieHHs 075 a080KAMi8 iHO3eMHUX 0epias po3mipy

00HOPA308020 BHECKY HA OP2AHI3AUITIHO-MeXHiuHe 3a6e3neUeHHs»,

https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/rishennya/2013.06.01-rishennya-156.pdf 3i sminamu BHecennmu pimennam Pajn
azBokartiB Ykpainu No 4 Big «03» motoro 2017 poky «IIpo crimary 1opivHoro BHecKy Ha 3abe3IedeHH: peatisalii ajBOKaTCbKOTO
camoBpsnyBanHa 'y 2017 pori»,
https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/rishennya/2017-02-03-r-shennya-rau-4_58adad12ca61d.pdf

39  Piwenns Pagu agsokaris Ykpainu No 5 Big 03 mororo 2017 poky «IIpo 6cmarnosieHHs naamu 3a CKIa0aHHs Keanidikauiitnozo
icnumys, https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/rishennya/2017-02-03-r-shennya-rau-5_58adad78088cd.pdf
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adwokatéw zagranicznych (ze zm. z 3.04.2017 r.)* - roczna sktadka dla adwokata
zagranicznego stanowi tyle samo, co skladka dla adwokata ukrainskiego*!, czyli jed-
no minimum egzystencjalne — 2684 UAH, rownowarto$¢ 314,30 PLN. Podobnie, jak
w przypadku opfaty dla adwokatéw zagranicznych za wpis do Rejestru, wysokos¢
sktadki rocznej dla adwokatéw zagranicznych zostala znacznie zmniejszona w 2017 r.
Przed tym stanowifa 20 ptac minimalnych, czyli 134000 UAH, czyli 15691,40 PLN*.
Tak duza dysproporcja pomiedzy sktadka dla adwokata ukrainskiego a adwokata
zagranicznego byla powodem zaskarzenia do sagdéw. Jednakze powddztwa zosta-
ty oddalone. Sady w swoich orzeczeniach stwierdzity, ze Rada Adwokatéw Ukrainy
zgodnie z Ustawg jest organem uprawnionym do okreslania zasad funkcjonowania
adwokatury i posiada swobode w okreslaniu wysokosci skladek na rzecz samorzadu
zawodowego adwokatow*.

Formy wykonywania zawodu przez adwokatow w prawie ukrainskim nieco
sie roznig od form przewidzianych w prawie polskim i s bardzie zlozone. Ukrainska
ustawa o adwokaturze i zawodzie adwokata w tym zakresie nie odwoluje si¢ do form
przewidzianych w prawie spotek handlowych, ale okresla nowe formy, ktére sa wla-
$ciwe wylacznie dla wykonywania zawodu adwokata. Oprocz indywidualnego wyko-
nywania zawodu sg to biuro adwokackie oraz zrzeszenie adwokackie*.

W przypadku indywidualnego wykonywania zawodu adwokat uwazany jest za
osobe samozatrudniong i $wiadczy pomoc prawna jako osoba fizyczna. Z kolei zatozy-
cielem biura adwokackiego moze by¢ tylko jeden adwokat. Biuro posiada osobowos¢
prawng i odpowiednio to biuro wystepuje jako strona umowy z klientem. Podobnie

40  Pimenns Pagy angBokatiB Ykpainu No 156 Bif 01.06.2013 p. «IIpo scmanoenenus 015 a060KamMi6 iHO3EMHUX 0epias posmipy
00HOPA3068020 BHECKY HA OP2AHI3AUITIHO-MeXHIUHe 3a0e3neHeHHs»

https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/rishennya/2013.06.01-rishennya-156.pdf 3i sminamu BHecennmu pimensam Paju
azBokariB Ykpainu No 4 Big «03» motoro 2017 poky «IIpo cIumary 1mopivHOro BHeCKy Ha 3abe3IedeHHs peaisalii afjBOKaTCbKOTO

camoBpsAnyBanHa y 2017 poui»
https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/rishennya/2017-02-03-r-shennya-rau-4_58adad12ca61d.pdf

41  Pimenns Pagu agBokaris Ykpainu No 135 Big 16-17 mucromaga 2022 p. «IIpo cnnamy ujopiunoeo eHecky Ha 3a0e3nevenms
peanizauii a06okamcoko20 camospsaoyeanus na 2023 ma 2024 poxu»,
https://unba.org.ua/assets/uploads/legislation/rishennya/2022-11-16-r-shennya-rau-135_6389bb1d3e0b3.pdf

42 Piutennsa Pagn ajBokaris Ykpainu Big 01 gepsrs 2013 poky Ne 157 «IIpo ecmanosnenHs 0718 a080Kamie iHO3eMHUX 0epHcas
ULOPIHO20 6HECKY HA A0B0KAIMCbKE CAMOBPOYBAHHS»,
https://unba.org.ua/assets/uploads/legislations/rishennya/2013.06.01-rishennya-157.pdf

43 Adwokat zagraniczny zaskarzyl Uchwale Rady Adwokatéw Ukrainy z 1.06.2013 r. Nr 156 w czeéci ustanowienia dla adwo-
katéw zagranicznych oplaty za rozpoznanie wniosku o wpis do Rejestru Adwokatéw Ukrainy oraz rocznej sktadki. Naczelny Sad
Administracyjny Ukrainy w swoim orzeczeniu z 10.07.2014 r. oddalil powdédztwo w catosci (YxBana Buioro agminicrparuBHOro
cyny Ykpainu Big 10 mmmus 2014 p. Cnpasa Ne K/800/21425/14 - https://reyestr.court.gov.ua/Review/39906986). Dodatkowo zob.:
postanowienie Sadu Najwyzszego z 22.06.2023 r., sygn. akt: 640/28126/20 (ITocranosa Bepxororo Cyzay Bif 22 yepsus 2023 p. Ne
crpaBu 640/28126/20, https://reyestr.court.gov.ua/Review/111724832).

44 W jezyku ukrainskim ,agBokaTchbke 06’eHaHHA” mozna tez przettumaczy¢ jako ,,zespét adwokacki’, chociaz thumaczenie
»zrzeszenie adwokatow” wydaje si¢ bardziej odpowiednie, bardziej dostowne.
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jest i w przypadku zrzeszenia adwokatow: rowniez posiada ono osobowos$¢ prawna
i to wlasnie zrzeszenie wystepuje jako strona umowy. Podstawowa réznica pomiedzy
biurem adwokackim a zrzeszeniem jest taka, ze zalozycielem (wtascicielem) biura ad-
wokackiego moze by¢ tylko jeden adwokat, natomiast zrzeszenia adwokatéw — kilku
adwokatow. Biuro adwokackie oraz zrzeszenie adwokatow moga zleca¢ prowadzenie
spraw innym adwokatom, ktorzy nie sg ich zatozycielami (wspoélnikami) na podsta-
wie umow cywilnoprawnych.

Zgodnie z art. 59 ustawy o adwokaturze i zawodzie adwokata, adwokat zagranicz-
ny moze wykonywac zawdd w jednej z trzech wymienionych powyzej form. Cztonkiem
zrzeszenia adwokackiego moze zosta¢ wylacznie adwokat. Rada Adwokacka Ukrainy
w swoich wytycznych 3.07.2021 r. podkreslita, ze adwokat zagraniczny moze by¢
czlonkiem zrzeszenia adwokatow wylacznie po wpisaniu go do Jednolitego Rejestru
Adwokatow Ukrainy®.

V. PODSUMOWANIE

Aktualne regulacje prawa ukrainskiego stwarzaja mozliwosci dla prawnikéw
zagranicznych wykonywania zawodu adwokata na terytorium Ukrainy. Od momentu
zniesienia wymogu posiadania ukrainskiego obywatelstwa jako jednej z przestanek
dostepu do zawodu adwokata prawnicy zagraniczni mogg ubiegac si¢ o wpis na liste
adwokatéw wedtug tych samych kryteriéw co obywatele Ukrainy. W tym celu prawnik
zagraniczny powinien przeprowadzi¢ nostryfikacje dyplomu uzyskanego za granica
(chyba ze umowa miedzynarodowa stanowi inaczej), wykaza¢ posiadanie co najmniej
dwuletniego doswiadczenia pracy w zawodzie prawniczym, zlozy¢ egzamin adwokacki
i odby¢ szesciomiesieczny staz adwokacki lub wykonywa¢ zawdd asystenta adwokac-
kiego przez okres co najmniej jednego roku. W tym przypadku prawnik zagraniczny
integruje si¢ z adwokaturg Ukrainy i otrzymuje status adwokata ukrainskiego.

Ponadto istnieje mozliwo$¢ wykonywania zawodu adwokata na podstawie
uprawnien uzyskanych w innym panstwie. W tym celu adwokat zagraniczny sklada
odpowiedni wniosek do regionalnej komisji kwalifikacyjno-dyscyplinarnej adwokatu-
ry o wpisanie go do Jednolitego Rejestru Adwokatéw Ukrainy. Jednakze uprawnienia
takiego adwokata zagranicznego beda ograniczone wylgcznie do $wiadczenia pomocy
prawnej z zakresu prawa migedzynarodowego oraz prawa kraju pochodzenia. Adwokat
zagraniczny powinien wspolpracowac z adwokatem ukrainskim na podstawie odpo-
wiedniej umowy i w ramach takiej wspdtpracy moze reprezentowac klientéw przed
sadami ukrainskimi wszystkich instancji.

45  PosXsacHeHHsA LIOJI0 MOXIMBOCTI aJIBOKAaTa iHO3eMHOI Jiep)KaBy OYTH y4aCHMKOM (3aCHOBHVMKOM) a/fBOKATChKIX 06’€/JHAHD
B YKpaiHi, - 3aTBep/pKeHo pimenHsam Paju agBokaris Ykpainy 03.07.2021 Ne 54, https://zakon.rada.gov.ua/rada/show/vr054871-21#n10
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ABSTRACT
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market

Access for foreign lawyers to practice as advocates in Ukraine

The article provides an analysis of Ukrainian law regarding the access of foreign
lawyers to the legal services market in Ukraine. The article presents two options for
a foreign lawyer to practice as an advocate in Ukraine. The first option is to join the
Ukrainian bar by passing the bar exam. The second option is based on the profes-
sional title obtained in another country. The article discusses possible limitations
on practicing the profession based on a foreign professional title, particularly the
fact that a foreign advocate may provide legal services only in the field of their home
country’s law or international law. However, this does not exclude the possibility
of appearing before Ukrainian courts in cooperation with a Ukrainian advocate.
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Milosierdzie w prawie karnym, czyli co? Kilka uwag o pominieciu filozofii prawa. Glosa do postanowienia...

Pojecia kluczowe: milosierdzie, sprawiedliwos¢, prawo karne, filozofia prawa karnego, dyrektywy

wymiaru kary

Tomasz Snarski

Milosierdzie w prawie karnym, czyli co?
Kilka uwag o pominieciu filozofii prawa.
Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z 18.07.2019 r.
(sygn. VKK 317/18)"

ABSTRAKT

Autor analizuje jedna z nielicznych wypowiedzi orzecznictwa polskiego w spra-
wach karnych poslugujaca sie kategoria milosierdzia. W ocenie autora komento-
wane orzeczenie Sagdu Najwyzszego zastuguje na mieszana, aprobujaco-krytyczna
ocene. Pozytywnie trzeba oceni¢ w ogole posluzenie si¢ kategoria milosierdzia
w prawie karnym. Negatywny pozostaje jednak sposob, w jaki uczynil to Sad
Najwyzszy, sprowadzajacy si¢ do lakonicznej tezy, w zasadzie bez uzasadnienia,
o znaczeniu milosierdzia dla procesu karnoprawnego warto$ciowania. Komento-
wane postanowienie Sadu Najwyzszego z 2018 roku jest tez zarazem przyczynkiem
do sformulowania kilku uwag o roli argumentacji filozoficznej w prawie karnym.

APROBATYWNO-KRYTYCZNA

Teza: Mysl o odstraszajacej funkeji kary i o daniu spoleczenstwu sygnatu, ze
wobec sprawcdw najpowazniejszych przestepstw stosuje sie bardzo surowg represje
karng, mniej baczac na ich wlasciwosci i warunki osobiste, traktujac kare cokolwiek
utylitarnie, zdaje si¢ nie dostrzegac, ze cele ogdlnoprewencyjne kary musza pozosta-
wa¢ w harmonii z zasadami moralnymi, ktére w Polsce w dominujgcym stopniu maja
rodowdd chrzescijanski, a dokladnie katolicki. Owe zasady daja jednoznaczny prymat
milosierdziu, przebaczeniu i niezachwianej wierze w szanse odnowy moralnej kazdego
cztowieka nad odwetem, cho¢by motywowanym stopniem winy sprawcy i spoteczna

1 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18.07.2019 r. (sygn. V KK 317/18), LEX nr 2697608. Pelna tres¢ tegoz postanowienia wraz
zuzasadnieniem dostepna takze on-line: https://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/V %20KK%20317-18.pdf (dostep: 27.10.2023 r.).
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szkodliwos$cig czynu. Nie nalezy tego, rzecz jasna, rozumie¢ w sposob uproszczony,
jako zachete do pobtazliwosci wobec sprawcow przestepstw (zwlaszcza tych najpowaz-
niejszych), ale tez nie wolno nad tymi fundamentalnymi regulami moralnymi prze-
chodzi¢ do porzadku dziennego czy wrecz je bagatelizowac.

W sprawie bedacej przedmiotem wydanego przez Sad Najwyzszy postanowienia
zapadty dwukrotnie wyroki skazujace za zbrodni¢ zabojstwa w typie podstawowym.
Kasacj¢ na niekorzys¢ skazanego od prawomocnego wyroku, w ktérym wymierzono
mu kare 8 lat pozbawienia wolnosci, wniost Minister Sprawiedliwo$ci — Prokurator
Generalny, zarzucajac rozstrzygnieciu razacg niewspotmiernos¢ wymierzonej kary,

»mimo bardzo wysokiego stopnia winy i spolecznej szkodliwosci czynu, przejawia-
jacych sie m.in. w dzialaniu z zamiarem bezposrednim zabicia bliskiej osoby bez
istotnego powodu, podjetym w stanie nietrzezwosci, a takze przy braku szczegdlnych
okolicznosci tagodzacych i braku ich przewagi nad okolicznosciami obciazajacymi,
co przemawialo za orzeczeniem kary pozbawienia wolnosci w rozmiarze 15 lat™. Sad
Najwyzszy wskazal w uzasadnieniu prawnym, ze argumentacje kasacji oparto m.in.
na utylitarnym rozumieniu kary kryminalnej, w tym na przekonaniu, ze prymat nad
wlasciwosciami i warunkami osobistymi sprawcy winna mie¢ odstraszajaca funkcja
kary (prewencja ogolna). Zatem w ocenie autora kasacji tylko odpowiednio surowe
potraktowanie sprawcy w przedmiotowej sprawie mogto zaspokoi¢ spoteczne poczucie
sprawiedliwosci, przekladajac si¢ zarazem na wlasciwe uksztaltowanie §wiadomosci
prawnej spoleczenstwa, a takze wyrazajac nalezny zyciu ludzkiemu, jako najwyzszej
wartosci, szacunek. Kasacja ta zostala oddalona postanowieniem Sadu Najwyzszego
jako niezasadna wobec braku wykazania, by zastosowana wobec skazanego represja
karna mogta by¢ uznana za niewspéimiernie tagodng w stopniu razacym. W ocenie
Sadu Najwyzszego wymierzona kara w tej sprawie nie mogta by¢ uznana za pobtaz-
liwg. Odnoszac si¢ natomiast do czgsci motywacyjnej kasacji, wskazano, ze w przed-
stawionej w niej argumentacji: ,,(...) pobrzmiewa mysl o odstraszajacej funkcji kary
i o daniu spoleczenstwu sygnalu, ze wobec sprawcoéw najpowazniejszych przestepstw
stosuje si¢ bardzo surowa represje¢ karng, mniej baczac na ich wlasciwosci i warunki
osobiste. Taki punkt widzenia, traktujacy kare cokolwiek utylitarnie, zdaje si¢ nie do-
strzegac, ze cele ogélnoprewencyjne kary muszg pozostawa¢ w harmonii z zasadami
moralnymi, ktére w Polsce w dominujacym stopniu majg rodowod chrzescijanski,
a dokfadnie katolicki. Owe zasady daja jednoznaczny prymat milosierdziu, przeba-
czeniu i niezachwianej wierze w szanse odnowy moralnej kazdego cztowieka nad
odwetem, cho¢by motywowanym stopniem winy sprawcy i spoteczng szkodliwoscia
czynu. Nie nalezy tego rzecz jasna rozumie¢ w sposob uproszczony, jako zachete do
poblazliwosci wobec sprawcow przestepstw (zwlaszcza tych najpowazniejszych), ale

2 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18.07.2019 1. (sygn. V KK 317/18), LEX nr 2697608.
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tez nie wolno nad tymi fundamentalnymi regutami moralnymi przechodzi¢ do po-
rzadku czy wrecz je bagatelizowac™.

Glosowane postanowienie Sagdu Najwyzszego zastuguje na aprobatywno-kry-
tyczng oceng. Na afirmatywne przyjecie w zakresie, w jakim w ogdle wprowadza w uza-
sadnieniu kategorie milosierdzia do rozwazan nad karnoprawnym warto$ciowaniem
przestepstwa i wymiarem kary kryminalnej oraz stara si¢ przeciwstawi¢ prymatowi
utylitarnego charakteru kary, zwracajac uwage na zlozonos¢ jej funkcji. Wydaje sie
takze, ze Sad Najwyzszy zasadniczo poprawnie przeprowadzil wywod dogmatyczny
odnoszacy si¢ do okolicznosci sprawy (zaréwno tagodzacych, jak i obcigzajacych)
majacych wplyw na wymiar orzeczonej kary.

Z perspektywy problematyki poruszonej w niniejszej glosie niezwykle istotne
jest postuzenie sie przez Sad Najwyzszy kategoria mitosierdzia, co moze by¢ kolejnym
przyczynkiem do rozwazan nad znaczeniem kategorii mitosierdzia dla prawa karnego,
w tym relacji miedzy milosierdziem a sprawiedliwoscig (koncepcjami sprawiedliwosci
w prawie karnym)*. Na tym jednak pozytywna ocena musi si¢ skonczy¢, gdyz sposob
odwotania si¢ do pojecia milosierdzia w przedstawionej przez Sad Najwyzszy argu-
mentacji wydaje si¢ intuitywny i nieprzekonywajacy. Negatywnie nalezy odnies¢ si¢
do lakonicznosci wypowiedzi Sadu Najwyzszego, dotyczacej przeciez istotnego poje-
cia dotyczacego wartosci (a zarazem niemal nieobecnego w polskim ustawodawstwie
oraz orzecznictwie), jakim jest mitosierdzie®. Razi tez kategoryczno$¢ formutowanych
twierdzen, przy jednoczesnym braku podjecia jakiejkolwiek proby ich uzasadnienia
badz co najmniej wyjasnienia, takze w powigzaniu z razgcymi pominigciami mery-
torycznymi w prowadzonym wywodzie, zaréwno o charakterze filozoficznym largis-
simo sensu, jak i z zakresu filozofii oraz dogmatyki prawa karnego w sensie $cistym.

Uzasadnienie glosowanego postanowienia wyrdznia si¢ przede wszystkim uzy-
ciem argumentu aksjologicznego o proweniengji religijnej dla rekonstrukcji ogélnopre-
wencyjnych celéw kary kryminalnej®. Podkreslmy raz jeszcze wyraznie, zZe na aproba-
tywna oceng zastuguje postuzenie sie przez Sad Najwyzszy argumentacja aksjologiczna,
w tym dostrzezenie znaczenia miltosierdzia dla formulowania twierdzen i ocen
w prawie karnym. Jest to niezwykle rzadkie, zaréwno w literaturze karnoprawnej,
jak i w samym orzecznictwie polskich sadéw karnych’. Jednoczesnie niestety

3 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18.07.2019 r. (sygn. V KK 317/18), LEX nr 2697608.

4 Z ostatnich prac na ten temat zob. G. Maron, Kategoria mitosierdzia w polskiej nauce prawa karnego i orzecznictwie, ,Prokuratura
i Prawo” 2022/11, s. 5-37.

5 O semantyce milosierdzia z perspektywy aksjologicznej zob. D. Bietikkowska, Mitosierdzie (w:) Nazwy wartosci. Studia leksykal-
no-semantyczne, red. J. Bartminski, M. Mazurkiewicz-Brzozowska, Lublin 1993, t. 1, s. 65-73.

6 Trzeba wyraznie podkresli¢, ze samo uzycie argumentu tego rodzaju nie jest zarzutem, jednakze chodzi o to, by uzywaé
g0 w sposob przekonywajacy, z odpowiednim uzasadnieniem i uadekwatnieniem do poje¢ i kategorii wiaciwych systemowi prawnemu.

7 Przeglad ostatnich stanowisk polskiej nauki prawa karnego na temat milosierdzia wobec prawa karnego zob. G. Maron, Kategoria
milosierdzia. .., s. 5-37.
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w wypowiedzi Sadu Najwyzszego nie wida¢ merytorycznego namystu nad wprowa-
dzeniem pojecia milosierdzia do systemu prawa, w tym wynikajacych z tego konse-
kwencji®. Prozno szuka¢ w uzasadnieniu glosowanego postanowienia wyjasnienia (nie
mowiac juz o uzasadnieniu), dlaczego postuzono si¢ kategoriag milosierdzia, a nie na
przyktad sprawiedliwosci karnej, a takze czy takie odwolanie si¢ do pojecia milosier-
dzia ma dostateczne podstawy w obowiagzujacym systemie prawa karnego. Wydaje
sie to zreszta konsekwencja wlasnie tego, ze nie okreslono chociazby w minimalnym
zakresie relacji mitosierdzia do sprawiedliwosci, czy tez kary sprawiedliwej wobec
kary milosiernej. Pytania mozna by tu mnozy¢. Czy wymierzona kara kryminalna,
uwzgledniajgca milosierne potraktowanie sprawcy, zachowuje przymiot kary spra-
wiedliwej? Czy nieuwzglednienie milosierdzia, gdy pojawia sie przestrzen dla takiej
argumentacji, czyni kare niesprawiedliwa? A moze odwolanie si¢ do milosierdzia ni-
weczy sprawiedliwo$¢ karania? Last but not least, by¢ moze w danej sprawie nie ma
w ogole potrzeby odwolywania sie do milosierdzia, a wystarczajace pozostaje postuze-
nie si¢ formulg sprawiedliwosci? Do$¢ w tym miejscu wspomnie¢, ze w tradycyjnych
ujeciach kategori¢ milosierdzia taczy sie raczej z pozasystemowym oddzialywaniem
na prawo. Radbruch okreslil milosierdzie jako ,warto$¢ substancjalnie obcg prawu™.
Z kolei Karl Jaspers nazwal milosierdzie ,,sprawiedliwo$cig pozaustawowg™'°. Na grun-
cie rodzimej filozofii prawa wypada odnotowac poglad (nie rozstrzygajac w tym miej-
scu o jego stusznosci) Wojciecha Sadurskiego, ktory stwierdza: ,W wielu systemach
moralnych, zwlaszcza w etyce chrzescijanskiej, $ciste i rygorystyczne wymierzanie
sprawiedliwosci nie jest cnota najwyzsza. Iustitia powinna by¢ fagodzona i korygowana
przez caritas, czyli cnote mitosierdzia, faski i wspanialomyslnosci. Retrybutywizm jako
doktryna stanowigca zastosowanie ogolnej koncepcji sprawiedliwosci rozdzielczej na
gruncie karania nie obejmuje moralnosci taski, gdyz moralnos¢ faski wykracza poza
zakres sprawiedliwosci. Postulat aski nie nalezy do sfery sprawiedliwosci, lecz do tej
sfery moralno$ci, ktérej nakazy moga by¢ w poszczegolnych przypadkach sprzeczne
z nakazami sprawiedliwo$ci™''.

Podejmujac probe rekonstrukeji pogladéw Sadu Najwyzszego na temat milo-
sierdzia, przedstawionych w uzasadnieniu glosowanego postanowienia, mozna zre-
konstruowac nastepujace tezy:

8 Nie odniesiono si¢ chociazby do podstawowych rozwazan odnoszacych sie do relacji milosierdzia i sprawiedliwosci,
w tym znanego Ajdukiewiczowskiego wyodrebnienia ,,sprawiedliwoéci $cistej” oraz ,,sprawiedliwoéci mitosiernej”, np. inter alia
zob. K. Ajdukiewicz, O sprawiedliwosci (w:) Jezyk i poznanie. Wybdr pism z lat 1920-1939, Warszawa 1985, t. 1, s. 365-376; . Holowka,
Trzy zasady sprawiedliwosci, ,,Przeglad Filozoficzny — Nowa Seria” 2013, rok 22, nr 4 (88), s. 469-488; Z. Ziembinski, O pojmowaniu
sprawiedliwosci, Lublin 1992, s. 37-41 i 150-154.

9 G. Radbruch, Filozofia prawa, thum. E. Nowak, Warszawa 2009, s. 174.
10 K. Jaspers, Problem winy. O politycznej odpowiedzialnosci Niemiec, thum. J. Garewicz, Warszawa 2008, s. 52.

11 W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 249.
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1. Milosierdzie nalezy do kategorii zasad moralnych o rodowodzie chrzesci-
janskim, a konkretnie katolickim.

2. Chrzescijanskie (a konkretnie katolickie) zasady moralne ,,daja jednoznacz-
ny prymat mitosierdziu, przebaczeniu i niezachwianej wierze w szanse od-
nowy moralnej kazdego czlowieka nad odwetem, cho¢by motywowanym
stopniem winy sprawcy i spoteczng szkodliwoscia czynu”

3. Odwolanie si¢ do milosierdzia w prawie karnym nie moze by¢ rozumia-
ne w sposob uproszczony; w szczegdlnosci nie moze by¢ rozumiane ,,jako
zacheta do pobtlazliwosci wobec sprawcéw przestepstw (zwlaszcza tych
najpowazniejszych)”

4. Nie nalezy bagatelizowa¢ czy pomija¢ znaczenia milosierdzia jako zasady
moralnej i jego konsekwencji dla ocen karnoprawnych.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy uznal, ze jakkolwiek sady obu instancji nie od-
wolaly si¢ wprost do przebaczenia, milosierdzia i wiary w poprawe moralng sprawcy
w swoich wyrokach i ich uzasadnieniach, to jednak ,,daly im praktyczny wyraz, uzna-
jac, ze kara na poziomie najnizszego ustawowego zagrozenia za zabojstwo bedzie
in concreto wystarczajaca, a wiec i sprawiedliwa we wlasciwym, uwzgledniajacym za-
sady moralne, znaczeniu tego stowa™?. Tym samym Sad Najwyzszy w sposéb dorozu-
miany uznal, ze uwzglednienie milosierdzia w karnoprawnym wartosciowaniu czynu
nie niweczy sprawiedliwosci karnej, a nawet umozliwia jej osiggniecie’.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w dos¢ kategoryczny
sposob rozstrzygnat wiele kwestii z zakresu filozoficznej, w tym etycznej refleksji nad
prawem karnym, jednocze$nie nie podejmujac nawet proby uzasadnienia przyjecia
okreslonych rozstrzygnigc, chociazby wykorzystujac dorobek filozoficznoprawny. Jest
to istotny brak uzasadnienia glosowanego postanowienia. W szczegélnosci wskazaé
mozna nastepujace zarzuty czy watpliwosci odnoszace si¢ do tez sformutowanych
przez Sad Najwyzszy.

Po pierwsze, zastanawiajacy jest brak jakiegokolwiek uwzglednienia przez Sad
Najwyzszy uniwersalnego charakteru milosierdzia i zréznicowania jego uje¢ w filo-
zofii spolecznej. Trudno uzna¢, by mitosierdzie bylo wylacznie kategoria wlasciwg
wyznaniu katolickiemu, chociaz niewatpliwie jest ono w religii chrzescijanskiej ogol-
nie (w tym w wyznaniu rzymskokatolickim) jednym z najwazniejszych i najbardziej
fundamentalnych, zwlaszcza w ostatnich latach, poje¢. Wypadaloby jednak, by unik-
na¢ chociazby zarzutu stronniczosci i faworyzowania okreslonej religii czy wyznania
w spoleczenstwie zréznicowanym, odnotowa¢ wystepowanie pojecia milosierdzia

12 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18.07.2019 r. (V KK 317/18), LEX nr 2697608.

13 Co swoja drogg odpowiada czesci wyrazanych wéréd badaczy pogladéw o koniecznych zwigzkach milosierdzia i sprawiedliwosci.
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w innych religiach', ale takze chociaz wspomnie¢ o jego pozareligijnych, czesto
krytycznych, ujeciach”. Zwolennicy zwlaszcza skrajnych wersji ekskluzywizmu
w odniesieniu do obecnosci argumentacji religijnej w prawie mogliby przeto uczynié
zarzut rozwazaniom zaprezentowanym przez Sad Najwyzszy, podnoszac, ze katego-
ria milosierdzia w ogdle nie powinna by¢ przedmiotem dyskursu, jako zbyt uwiklana
konfesyjnie i niemogaca przez to stanowic¢ akceptowalnej dla ogotu racji'. Zarzut taki
bylby oczywiscie uzasadniony wytacznie wtedy, gdybysmy powszechnie zgodzili sie
z tezami ekskluzywizmu w dyskursie publicznym (osobiscie takie ujecie odrzucam),
a takze przy rozumieniu mitosierdzia wylacznie w sposéb religijny w sensie $cistym.
Niestety w odniesieniu do uzasadnienia glosowanego orzeczenia aktualne pozo-
staje to, iz pojecie milosierdzia zostalo w nim ujete jedynie w wymiarze religijnym,
i to w razaco uproszczonej formie (bez proby refleksji filozoficznoprawnej czy dog-
matycznej), a to z kolei w duzym stopniu moze przyczynic si¢ do odrzucenia kategorii
milosierdzia jako nieprzydatnej dla racjonalnego dyskursu w prawie karnym. Szkoda,
ze Sad Najwyzszy nie poczynit chociazby wzmianki o tym, ze katolicka nauka spotecz-
na jest takze przedmiotem zainteresowania nauki prawa karnego, posiadajac ograni-
czone, ale zarazem do$¢ istotne znaczenie w dyskursie nad weztowymi problemami
prawa karnego, takze o charakterze dogmatycznym®.

Jest to tym bardziej istotne, ze niejednokrotnie to wlasnie pozareligijne wy-
powiedzi poswiecone miltosierdziu majg stosunek do niego krytyczny, z réznych
powodow'®. Co jednak najwazniejsze, wydaje sig, ze takiego uzasadnienia, uwzgled-
niajacego szerszy niz tylko religijny wymiar wartosci, jaka jest mitosierdzie, wymaga
w mojej ocenie chociazby standard konstytucyjny. Czy Sad Najwyzszy z perspekty-
wy konstytucyjnej naprawde moze zadowoli¢ si¢ konstatacja o ,,dominujacym stop-
niu chrzescijanskiego rodowodu zasad moralnych’, gdy chociazby sama preambuta

14  Zagadnienie milosierdzia jest silnie obecne zaréwno w chrzeécijanstwie, jak i w judaizmie oraz islamie. Np. zob. M. Rucki,
M. S. Moses, M. Abdalla, A. Benyamin, Mitosierdzie Boze w tradycji judaizmu i Kosciotéw Wschodu (w:) Oblicza mitosierdzia w Biblii,
red. J. Jaromin, Wroctaw 2016, s. 371-404; B. Abdallah-Krzepkowska, Rahma i mitosierdzie — (nie)adekwatnos¢ pojec, ,Nurt SVD”
2017/51/1 (141), s. 224-237; A. Skowron-Nalborczyk, Milosierdzie a islam, ,Wiez” 2016/3(665), s. 166-174.

15  Jednym z najbardziej znanych jest krytyczny stosunek filozofii Nietzschego wobec moralnosci chrzescijanskiej in genere, jak
i wobec mitosierdzia in specie; na ten temat zob. M. Przelecki, O Nietzscheariskiej krytyce moralnosci chrzescijatiskiej, ,Kwartalnik
Filozoficzny” 2014, tom XLII, zeszyt 2, s. 149-160. Odrebng kwestig oczywiscie pozostaje specyficzny sposob rozumienia mitosierdzia
przez Nietzschego.

16  Natemat roli argumentdw religijnych w dyskursie politycznym, w tym prawotwérczym, zob. G. Maron, Miejsce religii w procesie
prawotwérczym w Swietle liberalnej doktryny ekskluzywizmu i ustrojowej zasady religijnej neutralnosci paristwa (w:) Studia nad formal-
nymi i nieformalnymi zrédlami prawa, red. T. Barankiewicz, T. Barszcz, K. Motyka, J. Potrzeszcz, Lublin 2020, s. 183-198. Wydaje sie,
Ze rozwazania tam zaprezentowane, chociaz dotycza prawotworstwa, zachowuja znaczenie takze dla wyktadni i stosowania prawa.

17 Np. zob. J. Widacki, Filozofia prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciola, ,Palestra” 1989, nr 33/5-7(377-379), s. 83-99.

18 W ostatnich latach jedne z najbardziej krytycznych, a zarazem istotnych uwag wobec idei katolickiego mitosierdzia sformutowat
Jacek Leociak; zob. J. Leociak, Zapraszamy do nieba. O nawréconych zbrodniarzach, Wolowiec 2022. Nie jest zatem bynajmniej tak, jak
zdawaloby si¢ w sposob dorozumiany wynikac ze sposobu prezentacji przez Sad Najwyzszy znaczenia milosierdzia w spoleczenstwie,
ze jest ono ideg przyjmowang bezdyskusyjnie.
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Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej stara si¢ nadawac najwazniejszym wartosciom
wymiar uniwersalny?".

Warto przywola¢ stwierdzenie Grzegorza Maronia, ktéry podnosi: ,,(...) roz-
wazania o milosierdziu w prawie karnym powinny by¢ osadzone w ramach obowia-
zujacych zasad prawnych, zwykle rangi konstytucyjnej, dotyczacych sedziow, sadow
czy odpowiedzialnosci karnej. Tylko wowczas bowiem niosg wartos¢ aplikacyjna dla
judykatywy, gdyz uwzgledniaja kontekst jurydyczny”®. Powyzsza uwage nalezy od-
nies¢ takze do glosowanego postanowienia Sadu Najwyzszego — niestety prozno szukac
w nim takze kontekstu jurydycznego pojecia milosierdzia®'. Prézno tez szukac od-
wolania do obecnych przeciez we wspodlczesnej polskiej filozoficznoprawnej lite-
raturze przedmiotu rozwazan nad pojeciem mitosierdzia i jego relacji do pojecia
sprawiedliwosci®.

Tymczasem w uzasadnieniu glosowanego postanowienia milosierdzie jawi sie
jako pojecie li tylko chrzescijanskie (a konkretnie katolickie) o proweniencji religijnej,
lecz jednoczesnie jakby nieobecne w filozofii spotecznej czy filozofii prawa (zarazem
pozbawione recepcji na gruncie nauki prawa), gdy tymczasem o tej obecnosci za-
swiadczajg chociazby przywolane przeze mnie w niniejszej glosie prace®. Jest to istot-
ne zubozenie kategorii milosierdzia, a w konsekwengji refleksji nad nim w dyskursie
prawnym i prawniczym. Takie postuzenie si¢ kategorig milosierdzia w prawie karnym
przez jurysprydencje moze przynie$¢ wiecej szkod niz pozytku, spotykajac sie np.
z zarzutem konfesyjnoéci w orzecznictwie, ktérego mozna by z powodzeniem unik-
na¢, gdyby uczciwie chociaz odnotowac zréznicowanie podejs¢, definicji i koncepcji
milosierdzia, a przede wszystkim by podja¢ probe przekonania o jego uniwersalnym
(majacym znaczenie nie tylko religijne) charakterze w zyciu spotecznym, mogacym
by¢ przedmiotem racjonalnego dyskursu (tak naukowego, jak i praktycznego)*.

19 O uniwersalizmie warto$ci w polskiej Konstytucji i ich rozumieniu zob. E. Gorlewska, Nazwy wartosci uniwersalnych w polskiej
Konstytucji - znaczenia tekstowe i konotacje potoczne (w:) Logos - filozofia stowa. Szkice o pograniczach jezyka, filozofii i literatury, red.
K. Andruczyk, E. Gorlewska, K. Korotkich, Bialystok 2017, s. 105-125. Zauwazmy od razu, ze w preambule polskiej ustawy zasadniczej
wymienia si¢ wprost: prawde, sprawiedliwos¢, dobro i pigkno. Nie ma natomiast pojecia milosierdzia, co moze $wiadczy¢ posrednio
o jego mniej uniwersalnym od sprawiedliwosci charakterze z perspektywy spolecznej; zob. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2.04.1997 1. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483, z 2001 r. nr 28 poz. 319, z 2006 r. nr 200 poz. 1471, z 2009 r. nr 114 poz. 946).

20  G. Maron, Kategoria milosierdzia..., s. 26-28.

21 O mozliwych rozmaitych kontekstach jurydycznych mitosierdzia w polskim prawie karnym zob. G. Maron, Kategoria mitosierdzia...,
22 Przykladowo mozna wskaza¢ na ustalenia Marty Soniewickiej, zob. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci, sprawiedliwos¢ po-
nad granicami, Warszawa 2010, s. 94-100.

23 Doda¢ mozna, ze pojecie milosierdzia jest tez przedmiotem zagranicznej nauki filozofii prawa karnego; pojawia si¢ nie tylko
w pracach monograficznych, ale nawet w opracowaniach podrecznikowych z filozofii prawa karnego, np. zob. J. G. Murphy, Punishment
and Moral Emotions. Essays in Law, Morality and Religion, Oxford-New York 2012; R.A. Duff, Mercy (w:) The Oxford Handbook of
Philosophy of Criminal Law, red. J. Deigh, D. Dolinko, Oxford-New York 2011, s. 467-492.

24  Mozna bylo rowniez odnotowac¢, ze milosierdzie w ujeciu chrzescijanskim jest przedmiotem racjonalnego dyskursu, w tym teo-
logicznego i filozoficznego, by wskaza¢ np. na personalistyczng koncepcje milosierdzia ks. Jézefa Zabielskiego, opracowang gtéwnie
w oparciu o nauczanie Jana Pawla II z encykliki Dives in misericordia (O Bozym milosierdziu); zob. J. Zabielski, Wydobywanie dobra.
Teologia chrzescijariskiego mitosierdzia, Bialystok 2006, s. 88-105.
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Co wigcej, w literaturze zagranicznej z zakresu filozofii prawa karnego mozna
odnalez¢ rozbudowane, spdjne i mogace by¢ przedmiotem dyskusji koncepcje od-
noszace sie do znaczenia milosierdzia w systemie prawa karnego. Wystarczy przy-
wota¢ w tym miejscu (ze wzgledu na ramy glosy) chociazby afirmatywne stanowiska
Marthy Nussbaum oraz Roberta L. Misnera, w szeroki sposob argumentujace na rzecz
uwzglednienia milosierdzia w systemie prawa karnego25, czy krytyke uwzglednienia
milosierdzia w prawie karnym z perspektywy retrybutywnej sformulowang przez
Dana Markela®.

Po drugie, w uzasadnieniu glosowanego postanowienia razi brak dostrzezenia
przez Sad Najwyzszy podstawowych probleméw z zakresu filozofii prawa karnego,
a w konsekwencji i dogmatyki (o czym juz nieco wspomniano wyzej), takich jak
chociazby relacji mitosierdzia do sprawiedliwosci i odniesienia si¢ do okreslonych
koncepcji sprawiedliwosci w prawie karnym. Sad Najwyzszy bezkrytycznie uznaje,
ze uwzglednienie milosierdzia umozliwia osiagniecie sprawiedliwego rozstrzygniecia,
catkowicie pomijajac krytyczne wobec takiego taczenia pojec¢ stanowiska filozoficzne”.

Raz jeszcze godzi sie podkresli¢, ze w zadnym miejscu w tresci uzasadnienia
glosowanego postanowienia nie podjeto proby sprecyzowania rozumienia mifosierdzia,
ani proby dyskursu nad sprawiedliwo$cia, w tym chociazby odnotowania konkuren-
cyjnej wobec sprawiedliwosci retrybutywnej koncepcji sprawiedliwosci naprawczej*.
Warto zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w ogole nie zastanawia si¢ nad tym, czym w istocie
milosierdzie jest, jaki jest jego zakres definicyjny i jaki jest jego stosunek do pojecia
sprawiedliwo$ci. Wymienia po prostu mitosierdzie w jednym rzedzie z przebaczeniem
i niezachwiang wiarg w szanse odnowy moralnej kazdego czlowieka, by nieco dalej
uznad, ze uwzglednienie milosierdzia przyczynia si¢ do wydania sprawiedliwego roz-
strzygniecia. Na ile jednak milosierdzie pozostaje kategorig odrebna od mitosierdzia,
a na ile moze by¢ rozpatrywane w granicach sprawiedliwos$ci? Czy wzigcie pod uwage
przebaczenia wchodzi wyltacznie w zakres sprawiedliwego rozstrzygniecia, czy wymaga
odwolania do innych warto$ci, w tym mitosierdzia? A moze wystarczy uwzglednia¢
przebaczenie w perspektywie rozwazan nad sprawiedliwoscig, a tym samym kategoria
milosierdzia jawi si¢ jako zbedna, zwlaszcza z perspektywy dogmatycznej? Odwrotnie,
mozna zapytaé, czy wiara w poprawe czlowieka (i do tego dodajmy - ,,niezachwia-
na’) nie jest wlasnie istotnym elementem przebaczajacej mitosiernej mitosci w ujeciu

25  Zob. M. Nussbaum, Equity and Mercy, ,,Philosophy & Public Affairs” 1993, vol. 22, no. 2, s. 83-125; tlumaczenie polskie tekstu:
M. Nussbaum, Stusznos¢ i mitosierdzie, przel. A. Lipszyc (w:) Filozofia moralnosci. Wina, kara, wybaczenie, red. ]. Holéwka, Warszawa
2000, s. 487-536. Zob. takze R. L. Misner, A Strategy for Mercy, ,William & Mary Law Review” 2000, vol. 41, issue 4, s. 1303-1400.

26  Zob. D. Markel, Against Mercy, ,Minessota Law Review” 2004 (734), s. 1421-1480.
27  Przeciwko taczeniu pojeé sprawiedliwosci i mitosierdzia opowiada si¢ np. Jacek Hotéwka, zob. J. Hotowka, Trzy zasady..., s. 469-473.

28  Natemat sprawiedliwosci naprawczej zob. W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza. Poczgtek ewolucji polskiego prawa karnego?,
Gdansk 2006; takze zob. D. Kuzelewski, Idea i wybrane instytucje sprawiedliwosci naprawczej a wymiar sprawiedliwosci w sprawach
karnych, Bialystok 2021.
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katolickim, a zatem milosierdzia? A moze raczej jest przejawem racjonalizacji kary
i sprawiedliwo$ci w prawie karnym, totez znowuz nie trzeba odwotywania si¢ do ka-
tegorii mitosierdzia? Kazde z poruszonych tutaj zagadnien mogloby by¢ przedmio-
tem odrebnego opracowania i refleks;ji**. Naiwnym byloby tez wymaganie, by kazde
z nich Sad Najwyzszy szczegélowo roztrzasal w uzasadnieniu wydanego w sprawie
postanowienia. Jednakze nie sposob zaakceptowac sytuacji, w ktorej Sad Najwyzszy
owej problematyczno$ci w zasadzie w ogéle nie dostrzega.

Po trzecie, nieco osobnym zagadnieniem, niezwykle jednak interesujagcym dla
praktyki prawa karnego, wydaje si¢ uznanie przez Sad Najwyzszy mozliwosci prak-
tycznego zastosowania argumentu ,,z milosierdzia” w procesie karnoprawnego war-
to$ciowania. Praktyka odwolania si¢ do mifosierdzia w procesie karnym jest obecna
chociazby w orzecznictwie sadéw Stanéw Zjednoczonych, pozwalajac na wyodrebnie-
nie kategorii argumentu ad misericordiam™. Niestety, i w tym zakresie Sad Najwyzszy
poprzestal jedynie na konstatacji o praktycznym wymiarze mitosierdzia, ktéremu
miaty da¢ wyraz wyroki sadow obu instancji w sprawie; przy jednoczesnym braku
ustalenia, na czym wlasciwie 6w wymiar mialby polega¢. Na marginesie, sadze, ze
w praktyce adwokackiej niejednokrotnie w mowach obronczych pojawia sie w sposéb
dorozumiany éw argument ,,z milosierdzia”, sprowadzajacy si¢ do réznych ustalen
(wyrazenia skruchy przez sprawce, pojednania sprawcy i pokrzywdzonego, dokona-
nego przez pokrzywdzonego przebaczenia etc.), i niewatpliwie warto byloby zbada¢
w szerszym zakresie, na ile mozliwe jest ich usystematyzowanie w jaka$ dajaca sie
wyodrebni¢ grupe strategii obronczej w procesie karnym?..

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnienie glosowanego orzeczenia
pokazuje niestety, w jaki sposob mozna zniweczy¢ szans¢ na racjonalne i przekony-
wajgce wprowadzenie poje¢ moralnych do refleksji filozoficznoprawnej i dogmatycz-
noprawnej. Sad Najwyzszy opart swoje rozstrzygnigcie w mojej ocenie na zastuguja-
cych na aprobate przekonaniach (w tym w szczegélnosci o potrzebie uwzglednienia
milosierdzia, przebaczenia i wiary w poprawe sprawcy w procesie karnoprawnego
wyrokowania). Niestety zarazem przedstawiono je w sposob pozbawiony uzasadnienia,

29  Chociazby przywolanie ,wiara w poprawe czlowieka” jest traktowane jako istotny element chrzeécijanskiej koncepcji kary kry-
minalnej, takze w kontekécie wymogéw prewencji ogdlnej; na ten temat zob. . Cieply, Chrzescijariska koncepcja kary kryminalnej
a wspdlczesne poglgdy na kare, Lublin 2010, s. 127-132; zob. takze T. Snarski, Kosciét katolicki wobec kary Smierci. Migdzy prawem
a filozofig i teologig, Warszawa 2021, s. 125-131.

30  G. Maron, Odwotania do mitosierdzia w procesie karnym w Swietle orzecznictwa sqdéw Standw Zjednoczonych,
»Prokuratura i Prawo” 2019/9, s. 5-35.

31  Warto wspomniec, ze milosierdzie jako kategoria argumentacyjna jest coraz czeéciej przedmiotem zainteresowania takze prawni-
kéw praktykéw. W maju 2023 roku, przy wspétudziale autora niniejszej glosy, Komisja ds. Wspotpracy Zagranicznej i Praw Czlowieka
Pomorskiej Izby Adwokackiej zorganizowata w Gdansku sympozjum pt. ,Prawo i milosierdzie. Prawa czlowieka, idee, praktyka’,
zob. Sympozjum ,,Prawo i milosierdzie. Prawa czlowieka, idee, praktyka”, https://www.adwokatura.gdansk.pl/136/id,5419/aplikanci/
wydarzenia/sympozjum_prawo_i_milosierdzie_prawa_czlowieka_idee_i_praktyka (dostep: 27.10.2023 r.); Odplacic ztem za zto?
Z Wojciechem Zalewskim rozmawia Dorota Abramowicz, https://www.zawszepomorze.pl/odplacic-zlem-za-zlo-czy-zaostrzenie-kar-
-uratuje-kolejne-dziecko-przed-zakatowaniem (dostep: 27.10.2023 r.).
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intuitywnie, bez uwzglednienia w rozstrzygnieciu dogmatycznym refleksji filozoficz-
noprawnej, chociazby w minimalnym stopniu. By¢ moze stalo sie tak ze wzgledu na
to, ze Sad Najwyzszy potraktowal swojg wypowiedZ w omawianym zakresie w sposob
fragmentaryczny i wpadkowy, nie czynigc go istotnym fragmentem swoich rozwa-
zan, zawierajac ja w koncowych uwagach krotkiego przeciez uzasadnienia prawnego.
Trudno jednakze aprobowa¢ takie uksztalttowanie wywodu, skoro milosierdzie sta-
nowi istotny argument rozstrzygniecia. Zreszta, nawet lakoniczna wypowiedz Sadu
Najwyzszego zastugiwalaby na wyzszy poziom rzetelnosci i starannosci, zwlaszcza gdy
chodzi o zagadnienia i pojecia rudymentarne, powigzane z istotnymi dla spoleczen-
stwa wartos$ciami.

Nie chodzi bynajmniej o to, by Sad Najwyzszy referowal w kazdym uzasadnie-
niu cato$¢ ztozonego i wielowymiarowego zagadnienia, jakim w oczywisty sposob jest
milosierdzie i jego potencjalne znaczenie dla prawa karnego®, ale by przynajmniej
odnotowal problematycznos¢ poruszanej kwestii i opowiedzial si¢ za wybranymi
przez siebie ujeciami mitosierdzia, mogacymi by¢ przedmiotem racjonalnej dyskusji,
takze o charakterze jurydycznym. Najprostszy schemat takiej rekonstrukeji pojecia
na potrzeby prowadzonego dyskursu mogltby wyglada¢ nastepujaco (przyjmujac kie-
runek ,,0d filozofii ku prawu”*): 1) przeglad uje¢, definicji i koncepcji mitosierdzia,
2) recepcja filozoficznoprawnych pogladéw i koncepcji poswieconych mitosierdziu,
3) wybdr okreslonych stanowisk oraz jego uzasadnienie, 4) aplikacja ustalen filozo-
ficznoprawnych na grunt dogmatyki prawa karnego.

Ponadto wypadatoby takze odnies¢ si¢ do pogladéw prezentowanych w nauce
prawa karnego, a takich, chociaz w przedmiocie milosierdzia pojawiaja sie rzadko,
nie brakuje przeciez calkowicie®. I wreszcie, istotne byloby wskazanie argumentéw
odwotujacych sie do systemu obowigzujacego prawa karnego, jesli sie wprowadza
milosierdzie jako racje¢ (jedna z racji) rozstrzygnigcia.

Autor pragnie wyraznie podkresli¢, ze jest zwolennikiem jak najszerszej obec-
nosci kategorii milosierdzia w systemie prawa karnego (zarazem jest tez przekonany
0 jej uniwersalnym potencjale i koniecznosci prowadzenia nad nig dyskusji w nauce
prawa karnego i orzecznictwie). Jednocze$nie odwotania do milosierdzia w prawie
karnym winny mie¢ osadzenie w refleksji filozoficznoprawnej, przy jednoczesnym
ustosunkowaniu sie chociazby do pojawiajacych sie problemdéw pojeciowych, a takze

32 O mozliwych relacjach m.in. miedzy milosierdziem a dyrektywami prewencji ogolnej zob. T. Snarski, Pomiedzy sprawiedliwoscig,
resocjalizacjg a mitosierdziem, ,Wiez” 2021/4(686), s. 16-29.

33 Natemat mozliwych kierunkéw uprawiania filozofii prawa zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Warszawa
2021, s. 7-8; takze J. Zajadlo, Po co prawnikom filozofia prawa?, Warszawa 2008, s. 9.

34  Uczciwie trzeba przyznad, ze znaczna czgé¢ gloséw doktryny dotyczacych obecnosci milosierdzia w prawie karnym pojawita sie
juz po wydaniu przez Sad Najwyzszy komentowanego postanowienia; jednakze problematyka relacji milosierdzia i sprawiedliwoéci
jest obecna znacznie diuzej w literaturze przedmiotu, o czym $wiadczg chociazby przywolane przeze mnie w niniejszej glosie prace.
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przy weryfikacji wypracowanych tez z obowiazujgcym systemem prawa karnego), cze-
go niestety zaniechal Sad Najwyzszy, wydajac glosowane postanowienie.
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ABSTRACT

Keywords: mercy, justice, criminal law, philosophy of criminal law, sentencing directives

What does mercy mean in criminal law?
A few remarks on the neglect of the philosophy of law.
Partly approving and partly critical commentary on
decision of the Supreme Court of 8 July 2019 (V KK 317/18)

The author analyses one of the few examples of Polish case law in criminal cases
where the notion of mercy is used. In the author’s opinion, the commented deci-
sion of the Supreme Court deserves a mixed, partly approving and partly critical
assessment. The use of the notion of mercy in criminal law in general must be
assessed positively. What is negative, however, is the manner in which the Supre-
me Court did so, which amounts to a laconic thesis, nearly without justification,
about the importance of mercy for the process of making criminal law valuations.
The commented decision of the Supreme Court of 2018 is also, at the same time,
an impetus to make some remarks about the role of philosophical argumentation
in criminal law.
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Pojecia kluczowe: Polskie prawo karne, Kodeks karny, kara, wymiar kary w przypadku powrotu do

przestepstwa (recydywy)

Jacek Kedzierski

Recydywa

ABSTRAKT

Tego roku w polskim Kodeksie karnym weszla w Zycie szosta zmiana przepi-
sOw o powrocie do przestepstwa (recydywie), dokonujaca dalszego ich podzialu.
Czy zmiana ta byla potrzebna, a zatem stuszna?

Pod pojeciem recydywy nalezy rozumie¢ powtdrzenie przestepstwa (ponowne
popelnienie) po odcierpieniu kary w calosci, albo przynajmniej w okreslonej czesci.
To ostatnie moze mie¢ miejsce na wypadek darowania czgsci kary skazanemu w try-
bie aski lub amnestii. Zaistnienie recydywy rodzi negatywne dla oskarzonego skutki
prawne w zakresie wymiaru kary; jest ona okolicznoscia skutkujacg nadzwyczajnym
zaostrzeniem kary. Dlaczego? Wynika to z przekonania, Ze kara powinna sprawce odu-
czy¢ popelniania przestepstw (wychowac albo odstraszy¢), a jezeli raz tego nie dokonala,
to po raz kolejny powinna by¢ wymierzona w zwigkszonym wymiarze, wiekszym, niz
wymierzono poprzednio, i taka kara ten cel spelni'. Czy kara obostrzona taki cel wobec
recydywisty spetni? Osmielam sie w to watpic.

Recydywe w polskim prawie karnym regulowat art. 60 § 1 Kodeksu karnego
z 1932 r.> Stanowil on, ze jezeli sprawca w ciagu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub za
granicg, w catosci lub przynajmniej w trzeciej czesci, albo w ciggu 5 lat po uwolnieniu
z zakladu zabezpieczajacego, popeini nowe przestepstwo z tych samych pobudek lub
nalezace do tego samego rodzaju, co poprzednie, sad moze wymierzy¢ kare wyzsza
o polowe od najwyzszego ustawowego wymiaru kary, nie przekraczajac jednak ustawowej
granicy danego rodzaju kary. Jezeli ustawa daje sgdowi moznos¢ wyboru miedzy karg
wigzienia a karg aresztu, nie mozna wymierzy¢ kary aresztu. Gorny prog moze zostaé
przekroczony, maksymalnie o %, o dolnym ani stowa, i stusznie®.

1 J. Makarewicz, Prawo karne ogélne, Krakéw 1914, s. 196.
2 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 11.07.1932 r. Kodeks karny (Dz.U. R. P. z 1932 nr 60 poz. 571).
3 W. Makowski, Kodeks karny 1932. Komentarz. 1. Czgs¢ 0gélna, Warszawa 1932.
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Kodeks karny epoki komunistycznej, najbardziej katastrofalny, bioragc pod
uwage nastepstwa jego stosowania, wprowadzit drakonski system obostrzenia kar
recydywistom. Oparty on byl na prymitywnej metodzie obligatoryjnego mnozenia
dolnego progu zagrozenia karg przez 2, przy czym goérny prég zagrozenia mogt zo-
sta¢ podwyzszony o ¥ w przypadku recydywy podstawowej. Recydywa wielokrotna,
ktéra w tym kodeksie wprowadzono, wymagala uprzedniego dwukrotnego skazania
w warunkach recydywy podstawowej, odbycia przez skazanego lacznie co najmniej
roku pozbawienia wolnosci, popelnienia nowego przestepstwa z checi osiagniecia ko-
rzy$ci majatkowej lub o charakterze chuliganskim, w ciggu 5 lat po odbyciu ostatniej
kary. Konsekwencje spetnienia tych przestanek byty dla skazanego znacznie dotkliwsze,
wrecz drakonskie, gdyz w tym przypadku mnoznik dolnego progu zagrozenia karg
wynosit 3. Gérny prog mogt by¢ zwigkszony o polowe, przy czym wymierzona kara
nadzwyczajnie obostrzona musiala sie¢ miesci¢ w przedziale od 2 do co najmniej 5 lat
lub wigcej, tyle, na ile pozwalalo zastosowanie podwyzszenia gérnej granicy wymiaru
kary o %. Na marginesie dodam, Ze zbedna jest tu dyrektywa obostrzenia i dolnego
progu, i gérnego jednocze$nie, bo przeciez sad mogt zastosowa¢ tylko jedno z nich.
Obostrzajac gorny prog, silg rzeczy obostrzono dolny prog wymiaru kary.

Nadto skazany po odbyciu tak drakonsko obostrzonej kary narazony byt na
cierpienia aplikowane przez zastosowany nadzdr ochronny lub ,,chatupy”, te stawetne
osrodki przystosowania spotecznego. Czare goryczy dopetnilo zaostrzenie represji kar-
nej ustawa majowa*, bedaca poklosiem stanu wojennego. Przebrata si¢ miara represji
karnej, co powszechnie dostrzegano, chybiona okazata si¢ koncepcja W. Swidy i catej
socjologicznej szkoly prawa karnego. Widziano to juz w okresie ,,solidarnosciowego
karnawalu” i glosy sprzeciwu znalazty odzwierciedlenie w spolecznym projekcie no-
wego kodeksu karnego. I tylko z powodu wprowadzenia stanu wojennego ta chybiona
regulacja recydywy przetrwata do zmian ustrojowych.

Na pierwszy ogien poszedl nadzor ochronny i o$rodki przystosowania spotecz-
nego. Ich likwidacje strona spoleczna wytargowata jeszcze podczas rozméw okraglego
stotu’. Na ustawowa zmiane¢ recydywy trzeba bylo czekac jeszcze kilka lat. Dopiero
jesienig 1995 r. weszta w zycie nowelizacja Kodeksu karnego z 1969 r.5, ktéra ozna-
czata drugi etap pozegnania ze Swidowska koncepcja prawnokarnej reakcji na powrot
do przestepstwa (recydywe). Silne miala lobby ta regulacja, tak charakterystyczna
dla prawa karnego minionej juz wtedy epoki totalitaryzmu lewicowego. Jego epigoni,
wsparci pogladami szkoly socjologicznej na istote kary, mieli jeszcze silny postuch.
Jak najbardziej odpowiadala ideowo tamtej epoce szkola socjologiczna wyznajaca

4 Ustawa z 10.05.1985 1. o szczegdlnej odpowiedzialnosci karnej (Dz.U. z 1985 r. nr 23, poz. 101).
5 Ustawa z 23.02.1990 r. o zmianie Kodeksu karnego i niektorych innych ustaw (Dz.U. z 1990 r. nr 14 poz. 84).

6 Ustawa z 12.07.1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych
granic grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz.U. z 1995 r. nr 95 poz. 475).
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zasade, ze nie chodzi o to, by sprawce kara¢, czyli odptaca¢ sie mu za jego czyn, jak to
czyniono w ,,burzuazyjnym” prawie karnym, lecz chodzi o to, byly kara sprawce wy-
chowata, a tego, ktérego nie byla w stanie wychowa¢, unieszkodliwila, takze przez po-
zbawienie Zycia, o ile stwierdzono takg koniecznos$¢’.

Po przeprowadzonej wreszcie zmianie uregulowanie recydywy w Kodeksie kar-
nym z 1969 r. powrdcito do modelu funkcjonujacego w Kodeksie karnym z 1932 r.

Recydywa typu podstawowego stala si¢ okoliczno$cia zaostrzajacg jedynie fakul-
tatywnie, w zaleznos$ci od decyzji sedziego, gorny wymiar kary za dane przestepstwo
o potowe. Wymierzona w wyroku kara mogta by¢ wyzsza od ustawowego zagrozenia za
dane przestepstwo o %3, ale nie musiata; mogta by¢ nizsza lub réwna jego gornej granicy.

Odtad sad mogl, ale nie musial, jak to byto w pierwotnej wersji Kodeksu karnego
Andrejewa i Swidy, wymierzajac kare w konkretnym przypadku, przekroczy¢ gorne za-
grozenie karg za dane przestepstwo o %, nie przekraczajac przy tym ustawowej granicy
danego rodzaju kary. Dobrg strona tej zmiany bylo uchylenie automatyzmu w wymie-
rzaniu kary recydywistom, tj. obligatoryjnego jej obostrzenia, a zwigkszenie swobody
orzekajacego sedziego. Nie wszyscy sedziowie, a wiem to z do$wiadczenia obronczego,
czuli si¢ dobrze z tym poszerzonym zakresem swobody. Otrzymali bowiem do swobod-
nego decydowania bardzo szeroka rozpietos¢ sankeji karnej za konkretne przestepstwo:
od dolnego zagrozenia do gérnego zwiekszonego o potowe.

Zniknela z Kodeksu karnego recydywa wielokrotna (multirecydywa), w jej miej-
sce § 2. stynnej ,,sze$¢dziesigtki” uregulowano po nowemu recydywe podstawows, lecz
specjalna, ze wzgledu na rodzaj popelnionego ponownie przestepstwa. W razie ponow-
nego przestepstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu, przestepstwa zgwalcenia, kradziezy
z wlamaniem, innego przestepstwa przeciwko mieniu popelnionego z uzyciem prze-
mocy lub grozba jej uzycia, sad miat obowigzek wymierzy¢ kare pozbawienia wolnosci
do goérnej granicy ustawowego zagrozenia zwigkszonego o potowe.

W obu przypadkach kara orzeczona nie mogta przekroczy¢ ustawowej granicy
danego rodzaju kary.

Dodac¢ nalezy, ze skazanie w warunkach recydywy obostrzonej miato okreslony
skutek w zakresie warunkowego zwolnienia. Takiego skazanego mozna byto zwolni¢
dopiero po odbyciu co najmniej % kary.

Regulacja ta po uchyleniu Kodeksu karnego z 1969 r. przetrwala bez zmian
w nowym Kodeksie karnym uchwalonym w 1997 r. Wprowadzono ja tym razem
w art. 64 nowego Kodeksu karnego. Recydywa podstawowa dla swojego istnienia
wymagala:

o uprzedniego skazania sprawcy za przestepstwo umyslne,

o skazania na kare pozbawienia wolnosci,

7 Najczesciej stosowanym uzasadnieniem wymierzenia kary $§mierci w okresie PRL byta demoralizacja sprawcy do tego stopnia,
ze jego resocjalizacja bylaby niemozliwa.
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« popelnienia przez sprawce w przeciggu 5 lat po odbyciu kary umyslnego

przestepstwa podobnego do tego, za ktére byl juz skazany.

Skutkiem recydywy podstawowej byta mozliwo$¢ wymierzenia przez sad kary
do gdrnej granicy ustawowego zagrozenia zwigkszonej o potowe. Nadal przepis nie
zmienial dolnego progu ustawowego zagrozenia, zatem nadal rozpietos¢ ustawowego
wymiaru kary byla duza: od dolnego zagrozenia, bo tego nie podwyzszono, do gor-
nego zagrozenia zwigkszonego o potowe, jako ze ustawa podawata sadowi jedynie
wskazowke fakultatywng odnosnie do gornego ustawowego zagrozenia. Sagd mogt
go przekroczy¢, lecz nie musial. Nie wiadomo tez, co oznacza skazanie w warunkach
okreslonych w § 1, co jest niezbedne do ewentualnego zaistnienia recydywy specjalnej;
czy zachodzi ono jedynie w razie przekroczenia przez sad gornej granicy ustawowego
zagrozenia, czy tez bez zastosowania takiego obostrzenia, przy istnieniu pozostatych
warunkow okreslonych w § 1, gdy sad komponujacy wyrok i uzasadnienie je dostrzega,
lecz nie przekracza gérnego ustawowego progu kary za dane przestepstwo.

Recydywa specjalna zachodzita w razie popelnienia przez sprawce uprzednio
skazanego w warunkach okreslonych w § 1 ponownego przestgpstwa okreslonego
rodzaju:

o przeciwko zyciu lub zdrowiu,

»  przestepstwa zgwalcenia,

o kradziezy z wlamaniem,

« innego przestepstwa przeciwko mieniu popelnionego z uzyciem przemocy

lub grozba jej uzycia;

a wszystko to po odbyciu co najmniej roku kary pozbawienia wolnosci
i w ciagu 5 lat po odbyciu w calosci lub czesci ostatniej kary. Zaistnienie tych warun-
kow naktadalo na sad obowigzek wymierzenia kary pozbawienia wolnosci powyzej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia, z mozliwoscia jej wymierzenia do gérnej gra-
nicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe.

Zatem po raz pierwszy w sposob prosty i jasny wskazano sadowi, co ma uczy-
ni¢ z dolnym progiem ustawowego zagrozenia; musi podwyzszy¢ je o jeden miesigc.

Ponad sto nowelizacji Kodeksu karnego z 1997 r.? nie dotyczyto powrotu to
przestepstwa, lecz przyszla kolej i na to.” Przepisy art. 64 § 1 i 2, po wejsciu w zycie

»duzej nowelizacji” Kodeksu karnego, tak bardzo rozreklamowane przez jej autoréw
otrzymaly brzmienie nastepujace:

Recydywe podstawowa reguluje § 1 i zgodnie z jego trescia dla jej zaistnienia
spelnione by¢ musza nastepujace warunki:

» sprawca w przeszlosci byl juz skazany za przestepstwo umyslne na kare

pozbawienia wolnosci,

8 Siedem tekstéw jednolitych przez ¢wier¢ wieku.

9 Ustawa z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600).
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o odbyl co najmniej 6 miesiecy kary,

o popetit w ciggu 5 lat umyslne przestgpstwo podobne do przestepstwa,

za ktore byl juz skazany,

Skutki tak okreslonej recydywy sa nastepujace: sad wymierza kare przewidziang
za przypisane przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy ustawowego zagro-
zenia, a moze ja wymierzy¢ w wysokosci do gérnej granicy ustawowego zagrozenia
zwiekszonego o polowe.

A zatem do recydywy podstawowej przeniesiono konsekwencje co do kary, dotych-
czas przewidziane dla recydywy specjalnej. Wprowadzono obligatoryjne wymierzanie kary
powyzej dolnej granicy ustawowego zagrozenia. Co to oznacza? Sad, wymierzajac kare
pozbawienia wolno$ci, nie moze wymierzy¢ kary réwnej dolnemu zagrozeniu; musi do
tego progu doda¢ jeden miesigc. Pytanie (raczej retoryczne) — czy warto byto taka zmiane
wprowadza¢? Moim zdaniem jest ona zbedna. Sad, wymierzajac kare recydywiscie, nie po-
przestanie na dolnym progu zagrozenia ustawowego; dotozy do niego co najmniej miesigc.
Recydywe szczegdlng reguluje art. 64 § 2 w sposdb nastepujacy:

« sprawca uprzednio skazany w warunkach okreslonych w § 1 lub art. 64a

(o ktorym w nastepnej kolejnosci),

« odbyl tacznie co najmniej rok kary pozbawienia wolnosci i

o wciagu 5 lat po odbyciu w catosci lub czgsci ostatniej kary

o popelnia ponownie umyslne przestepstwo:

«  przeciwko zyciu lub zdrowiu,

«  przestepstwo zgwalcenia,

« rozboju,

o kradziezy z wlamaniem lub

o inne przestepstwo przeciwko mieniu popelnione z uzyciem przemocy
lub grozbg jej uzycia.

W razie stwierdzenia wszystkich powyzszych przestanek sad wymierza kare po-
zbawienia wolnos$ci przewidziang za przypisane przestepstwo w wysokosci od dolnej
granicy ustawowego zagrozenia zwigkszonego o potowe do gérnej granicy ustawowego
zagrozenia zwiekszonego o polowe, a zatem panuje tu identyczna zasada obostrzenia
wymiaru kary jak przy recydywie.

A zatem oba progi ustawowego zagrozenia karg, zarowno dolny, jak i gor-
ny, zostaja zwigkszone o polowe, aczkolwiek brakuje wskazania ustawowe-
go, czy takie obostrzenie jest obligatoryjne, a ponadto sad ma mozliwos¢ zasto-
sowania jedynie jednego z tych obostrzen: albo dolnego progu, albo gérnego.
Identyczne obostrzenie ustawa przewiduje w przypadku skazania recydywisty specjal-
nego, ktorego art. 64a okresla nastepujaco: musi to by¢ sprawca, ktéry w ciggu 5 lat po
odbyciu co najmniej 6 miesiecy kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za:

o zbrodnie zabojstwa w zwigzku ze zgwalceniem lub
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o przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej zagrozone karg pozbawienia
wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 8 lat

popelnia ponownie wyzej opisang zbrodnig lub takie przestepstwo'’, sad wymierza
kare pozbawienia wolnosci przewidziana za przypisane przestepstwo w wysokosci
od dolnej granicy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o potowe do gornej grani-
cy ustawowego zagrozenia zwiekszonego o polowe, czyli taka sama jak w przypadku
recydywy okreslonej w art. 64 § 2. Nowelizacja dodala zastrzezenie, ze podwyzszenie
gérnego ustawowego zagrozenia nie dotyczy zbrodni. Musi nasuna¢ si¢ pytanie, czy
konieczne bylo rozbudowanie Kodeksu karnego o art. 64a, czy tez mozna bylo roz-
budowacd przepis art. 64 § 2.

Inne moje zastrzezenia: czy ktos slyszal o orzeczeniu kary pozbawienia wolno-
$ci w wymiarze 6 miesiecy za zbrodnig zabdjstwa w zwigzku ze zgwalceniem lub za
przestepstwo przeciwko wolnosci seksualnej zagrozone karg pozbawienia wolno$ci,
ktdrej gorna granica wynosi co najmniej 8 lat? Ja o takich przypadkach nie styszalem.

Ale zarty na bok, bo recydywa, jak i cale prawo karne to zbyt powazna sprawa.
De lege lata proponowalbym powrét recydywy do jej regulacji w Makarewiczowskim
Kodeksie karnym z 1932 r. Uznajac, ze uprzednie skazanie za popelnienie przestep-
stwa nie moze by¢ ani okolicznoscia obojetng przy wymiarze kary, ani tym bardziej
tagodzacy, nalezy wskaza¢ sadowi jasng wskazdwke co do wymiaru kary dla sprawcy
powrotnego. Pamieta¢ nalezy, ze bedzie ona jedynie uzupelniala ogélne wskazania
co do sedziowskiego wymiaru kary. Zakochany w Makarewiczowskim dziele, propo-
nowalbym powrét do zawartej w nim regulacji recydywy, ze stosownymi modyfika-
Cjami. A zatem:

~Wobec sprawcy, ktory w ciggu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub zagranica,
w calosci lub przynajmniej w polowie czesci, popelnil nowe, umyslne przestepstwo
zagrozone karg pozbawienia wolnosci, sagd moze wymierzy¢ kare wyzsza o potowe od
najwyzszego ustawowego wymiaru kary, nie przekraczajac jednak ustawowej granicy
danego rodzaju kary”.

Jacek Kedzierski
Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Lodzi)

The author is an advocate (District Bar Association in £6dZ).

10 To chyba pomytka ustawodawcy - zamiast ,takie samo przestepstwo” powinno by¢ ,.taki sam wystepek’, albo tez pominiecie
»zbrodni¢” i postuzenie si¢ zwrotem ,takie samo przestepstwo”.
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ABSTRACT

Keywords: Polish criminal law, Penal Code, punishment, severity of punishment in case of return to crime

(recidivism)

This year has seen the sixth consecutive amendment to the provisions of the
Polish Penal Code on returning to crime (recidivism) enter into force. It divided
these provisios even further. Was this amendment necessary and, thus, was it right?
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Terminal platniczy lub terminal w telefonie bezplatnie dla

kazdego prawnika

Ponad 65% wszystkich transakcji w Polsce realizowanych jest bezgotéwkowo
- pokazuja wyniki badania przeprowadzonego dla Fundacji Polska Bezgotowkowa'.
Konsumenci coraz bardziej doceniajg platnosci karta oraz za pomoca urzadzen
mobilnych, poniewaz postrzegaja je za wygodne i bezpieczne. Jednoczesnie in-
tensywna cyfryzacja sektora publicznego sprawia, ze dostep do platnosci bezgo-
towkowych staje sie coraz bardziej pozadany i bedzie coraz intensywniej dotykac
podmioty powigzane z nia, takie jak branza prawnicza, sady czy biura notarialne
i rachunkowe.

Coraz czesciej zdarza sig, ze klienci albo nie posiadajg gotowki, zeby zaplacié
za porade lub ustuge prawng, albo prosza o podanie numeru konta. To zdecydowanie
wydluza proces platnosci i wymaga dodatkowej weryfikacji rozliczenia. - Konsumenci
oczekujg, ze w kazdym miejscu i za kazdg ustuge bedg mogli zaptaci¢ w dowolny, wy-
brany przez siebie sposob - np. gotowkq, kartg, mobilnie, Blikiem. Nadal jednak wielu
z nich napotyka ograniczenia w dostepie do platnosci bezgotowkowych — zwlaszcza wsrod
0s6b prowadzgcych jednoosobowq dziatalnos¢. Program Fundacji Polska Bezgotowkowa
powstat po to, aby umozliwi¢ kazdemu przedsigbiorcy — bez wzgledu na wielkos¢ firmy

- rowny dostep do infrastruktury platniczej, a klientom zapewni¢ wybor i réznorodnosé
metod platnosci. W badaniu przeprowadzonym dla Fundacji Polska Bezgotowkowa az
60% respondentow przyznato, ze w 2023 r. czesciej placito bezgotéwkowo niz w 2022 r.
Prognozujemy, ze trend platnosci bezgotowkowych bedzie si¢ umacniat — komentuje
Zbigniew Wisniewski, wiceprezes Fundacji Polska Bezgotéwkowa.

BEZPLATNE TERMINALE DOSTEPNE ,,0D REKI” DLA PRAWNIKOW

W ramach Programu Polska Bezgotowkowa przedsigbiorcy moga wyprébo-
wacé terminal platniczy lub terminal w telefonie calkowicie bezplatnie przez okres
12 miesiecy. W ten sposob moga zweryfikowac, czy takie rozwigzanie sprawdzi sie
w ich biznesie. Fundacja pokrywa rowniez koszty finansowe obslugi transakcji do
kwoty 100 tys. zl obrotu rocznego na jeden terminal. Po bezplatnym okresie testo-
wym, przedsigbiorcy moga zdecydowac si¢ na zatrzymanie terminala na okreslonych
warunkach lub dobrowolnie zrezygnowac z jego posiadania.

1 POLASIK Research, Zwyczaje platnicze a rozwdj sieci akceptacji kart w Polsce: badanie konsumenckie 2023, raport badawczy,
marzec 2024. Badanie przeprowadzone dla Fundacji Polska Bezgotéwkowa.
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Program Fundacji Polska Bezgotéwkowa realnie pomogl juz ponad 460 tys.
przedsiebiorcow pokonac barier¢ kosztowq oraz poznawcza zwigzang z akceptacja
platnosci bezgotdwkowych. Za pomoca terminali tradycyjnych i tych w telefonie, zreali-
zowano od poczatku trwania Programu ponad 1,8 mld transakeji ptatniczych na faczng
kwote przekraczajaca 115 mld zt. Wsrdd beneficjentéw Fundacji sg przede wszystkim
mali i $redni przedsiebiorcy, w tym prawnicy, notariusze i ksieggowi. Program rozsze-
rzyt réwniez mozliwosci dokonywania ptatnosci w urzedach i sadach, poprawiajac tym
samym dostep do platnosci bezgotéwkowych w administracji i sektorze publicznym.

DYNAMICZNE WZROSTY BEZGOTOWKOWYCH TRANSAKCJI W ADMINISTRAC]I

I SEKTORZE PUBLICZNYM

W 2023 r. obszarem z niestabngcg dynamikg aktywnosci terminali byt sektor
publiczny, gdzie liczba transakeji przekroczyta 8 mln, natomiast ich warto$¢ osiagne-
ta 1,3 mld zt. Obrot na terminalach zainstalowanych w sektorze publicznym wzrdst
w porownaniu do 2022 r. o0 28,5%.

- Cyfrowe rozwigzania platnicze, jak i systemy oraz aplikacje tworzone, aby wspie-
ra¢ kontakty pomiedzy obywatelami a sektorem publicznym, stajg sie coraz bardziej
powszechne. Majg takze wplyw na dostepnos¢ administracji oraz stanowiq znaczgce
udogodnienie dla obywateli. Dzigki nim procesy zwigzane z platnosciami i komunikacjg
z urzgdami stajq sig prostsze, szybsze i bardziej efektywne. Cyfryzacja spraw publicznych
nabiera rozpedu i bedzie coraz intensywniej dotykaé podmioty powigzane z nig, takie jak
branza prawnicza, sqdy czy biura notarialne i rachunkowe. To oznacza, Ze oczekiwania
i preferencje klientow w zakresie digitalizacji i dostgpnosci platnosci bezgotowkowych
bedg wzrastac — wyjasnia Zbigniew Wisniewski.

Chcesz wzig¢ udzial w Programie i otrzymac bezplatny terminal lub skorzystaé

z terminala w telefonie?
Sprawdz szczegoly: https://polskabezgotowkowa.pl/dla-firm/oferta/
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