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Lidia Brodowski, Dagmara Kuzniar-Kwiatek

EKSTRADYCYJNY CHARAKTER PRZESTEPSTWA

Wprowadzenie

Tematem niniejszego artykutu jest ekstradycyjny charakter przestepstwa, re-
gulowany zaro6wno przez normy prawa mi¢dzynarodowego, jak i wewngtrznego
poszczegblnych panstw. Problematyka ta znalazta si¢ w obszarze zainteresowa-
nia znikomej liczby autorow zajmujacych si¢ instytucja ekstradycji. Niewiele
pogtebionych analiz ekstradycyjnego charakteru przestepstwa w publikacjach
naukowych implikowato podjecie proby odpowiedzi na pytanie o jego pojecie,
ocen¢ metod kwalifikacji i sposobu ujecia w regulacjach migdzynarodowych
i wewngtrznych. Prowadzone rozwazania, oparte na metodzie analizy i kompara-
tystyki prawniczej, podporzadkowane zostaly ocenie wptywu stosowanych regu-
lacji na obrot ekstradycyjny.

Podstawowym warunkiem ewentualnej ekstradycji jest popetnienie przez
przestepce czynu zaliczonego do kategorii przestgpstw ekstradycyjnych. Prze-
stepstwo ekstradycyjne, czyli przestepstwo uzasadniajace wydanie, stanowi wigc
materialna podstawe ekstradycji’.

Koncepcja przestepstw ekstradycyjnych ma fundamentalne znaczenie
w prawie ekstradycyjnym, poniewaz jedynie osoby oskarzone badz skazane za
tego rodzaju przestepstwa w panstwie wzywajacym moga by¢ ekstradowane?.

Nie kazde przestgpstwo, ktére moze stanowié podstawe wydania zdaniem
jednego panstwa, bedzie tego rodzaju przestepstwem dla innego, poniewaz inte-
resy panstw w zakresie zwalczania przestgpczosci nie sg jednakowe, i to nie
tylko ze wzgledéw politycznych, lecz takze z powodu roéznic miedzy ustawo-
dawstwami karnymi. Dla panstwa, ktérego prawo karne zostato naruszone, kaz-

Y 7. Knypl, Ekstradycja jako instytucja prawa miedzynarodowego i wewnetrznego, \Warszawa
1975, s. 67.

2 C. Nicholls, C. Montgomery, J.B. Knowles, The Law of Extradition and Mutual Assistance.
Second Edition, Oxford 2007, s. 22-23.
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dy czyn zabroniony przez to prawo wymaga $cigania i karania, dla innego nato-
miast niektore z tych czynéw moga by¢é obojetne, a nawet pozyteczne®.

Przestepstwo ekstradycyjne

W literaturze prawniczej przestepstwo ekstradycyjne jest okreslane jako
,,dzialanie, zaniechanie karalne, w zwiazku z popekieniem ktérego osoba uchy-
lajaca si¢ przed wymiarem sprawiedliwo$ci moze by¢ wydana innemu panstwu,
zgodnie z postanowieniami umowy lub ustawy””.

Analiza postanowien zawieranych w umowach ekstradycyjnych sktania do
modyfikacji przytoczonej wyzej definicji przestepstwa ekstradycyjnego.
W zwigzku z powyzszym przestepstwo ekstradycyjne nalezaloby okresli¢ nie
tylko jako ,.dzialanie, zaniechanie karalne, w zwiazku z popekieniem ktore-
go...”, ale jako dziatanie, zaniechanie karalne, w zwigzku z ktérego popehie-
niem, podzeganiem do niego, jego usilowaniem, uczestnictwem w nim, udziatem
w zwiazku, w zorganizowanej grupie lub w zmowie majacej na celu popetnienie
takiego przestepstwa, a takze jego ukrywaniem, osoba uchylajaca si¢ przed wy-
miarem sprawiedliwosci moze by¢ wydana innemu panstwu zgodnie z postano-
wieniami umowy lub ustawy”.

Przykltadem odmowy wydania ze wzgledu na okoliczno$¢, ze przestepstwo
objete wnioskiem o ekstradycje nie jest przestepstwem ekstradycyjnym, jest
sprawa niemieckiego dziatacza demokratycznego Gerhardta Fislera oskarzonego
0 popehienie na terytorium Standéw Zjednoczonych zbrodni krzywoprzysigstwa
i obrazy Kongresu. Eisler zostal aresztowany 14 maja 1949 r. przez policje bry-
tyjska na zadanie wladz amerykanskich zawarte we wniosku ekstradycyjnym, na
polskim statku handlowym ,,Batory”, ktéry zawingt do portu Southampton. Po
dwoch tygodniach pozbawienia wolnos$ci, 27 maja, doszto jednak do zwolnienia
Eislera przez sad brytyjski, poniewaz przestgpstwo, o ktore oskarzaty Eislera
Stany Zjednoczone, nie byto przestepstwem, ktore obejmowata dwczesna anglo-
amerykanska umowa ekstradycyjna z 1870 r. W zwiazku z powyzszym ekstrady-
cja Eislera, z uwagi na niezrealizowanie zasady ekstradycyjnego charakteru
przestepstwa okazata si¢ niedopuszczalna®.

% Ibidem, s. 67.

* B. Wierzbicki, Zagadnienia wspdlpracy parstw w zapobieganiu i zwalczaniu przestepczo-
Sci, Biatystok 1986, s. 24.

® Zob. np. art. 2 ust. 2 umowy miedzy RP a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji
podpisanej 10 lipca 1996 r. (Dz.U. z 1999 r., nr 93, poz. 1066) czy art. 2 umowy migdzy RP
a Republikg Indii o ekstradycji podpisanej 17 lutego 2003 r. (Dz.U. z 2005 r., nr 156, poz. 1304).

® Szerzej na temat sprawy Eislera: L. Gelberg, Sprawa Eislera, ,,Rocznik Prawa Miedzynaro-
dowego” 1949, s. 11-26.
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Przestepstwa ekstradycyjne stanowigce podstawe¢ wydania wymieniane sg
w umowie ekstradycyjnej badz w ustawie wewngtrznej w drodze szczegdtowego
wyliczenia, czyli metodg enumeracji (listy) lub poprzez podanie klauzuli ogdlne;j
z ewentualnymi wyjatkami, czyli metoda eliminacji’. Mozliwe jest takze zasto-
sowanie systemu tgczacego obie wyzej wskazane metody poprzez zastosowanie
wyliczenia przestepstw z warunkiem zagrozenia lub orzeczenia kary powyzej
okreslonego minimum®. W odniesieniu do trzeciej wskazanej metody kwalifiko-
wania przestepstw ekstradycyjnych z uwagi na jej charakter mozna zapropono-
waé zastosowanie pojecia ,,metody mieszane;j”.

Metoda listy dominowata do poczatku XX w. Przeglad starszych umow eks-
tradycyjnych dokonany przez Z. Knypla dowodzi, ze liczba przestgpstw wymie-
nianych w tych umowach jako uzasadniajacych wydanie ciagle si¢ zwigkszata.
Poczatkowo lista przestgpstw ekstradycyjnych, umieszczana w stosownych
umowach, obejmowata jedynie najci¢zsze kategorie przestgpstw, pozniej takze
przestepstwa 1zejszej wagi®.

Jako przyktad mozna wskaza¢ art. 27 traktatu z 1794 r. zawartego migdzy
Wielka Brytanig a Stanami Zjednoczonymi, ktory zawieral wyliczenie jedynie
dwoch przestepstw uzasadniajacych ekstradycje; byly to morderstwo oraz krzy-
woprzysiestwo. Natomiast traktat, ktory zostat zawarty przez te panstwa w 1931 r.,
zawieral juz wyliczenie 27 kategorii przestepstw, ktore strony uznawaty za pod-
legajace ekstradycji'.

Metoda listy, mimo Ze obecnie stosowana coraz rzadziej, ze wzgledu na roz-
nice terminologiczne oraz matlg elastyczno$¢ powodujaca rozbieznosci zawartego
w umowie wyliczenia ze zmieniajagcymi si¢ warunkami, znalazla zastosowanie
przede wszystkim w konwencjach dotyczacych walki z terroryzmem i najgroz-
niejszymi formami przestepczosci, uznajgcych wszystkie wyliczone w nich prze-
stepstwa za podlegajace ekstradycji, czyli np. w:

— Europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 27 stycznia 1977 r.*t,

— Protokole zmieniajacym do Europejskiej konwencji 0 zwalczaniu terroryzmu,
podpisanym 15 maja 2003 r.*?,

- Konwegcji w sprawie zwalczania aktow terroryzmu jadrowego z 13 kwietnia
2005 1.7,

" Szerzej na ten temat: Z. Knypl, Ekstradycja jako..., s. 68-83.

8 por. B. Wierzbicki, O azylach i ekstradycji przestepcéw, Warszawa 1982, s. 107-108.

® Ibidem, s. 70.

03, Gilas, Prawo miedzynarodowe, Toruh 1995, s. 278.

1! Tekst Konwencji: P. Durys, F. Jasinski, Walka z terroryzmem miedzynarodowym. Wybor
dokumentow, Bielsko-Biata 2001, s. 112-117.

12 European Treaty Series (dalej ETS), no. 190; http://www.msz.gov.pl/bpt/docume
nts/6174.pdf (10.08.2017).

18 Zob. art. 2§ 15 Konwengcji, ,,Revue Internationale de Droit Penal” (dalej RIDP) 2005,
no. 3-4, s. 453-502.
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Konwencji Rady Europy o zapobieganiu terroryzmowi z 16 maja 2005 r.**,
Protokole fakultatywnym do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu
dzie¢mi, dziecigcej prostytucii i dzieciecej pornografii z 25 maja 2000 r.",
Konwencji o zwalczaniu migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej
z 15 listopada 2000 r.*°,
Konwencji o cyberprzestepczosci z 23 listopada 2001 .V,
Protokole dodatkowym do Konwencji o cyberprzestgpczosci z 23 listopada
2001 r. podpisanym 28 stycznia 2003 r.*,

Zgodnie z art. 1 Europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 1977 r.

w brzmieniu nadanym mu mocg art. 1 Protokotu zmieniajacego do Europejskiej
konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 2003 r. do katalogu przestepstw podlegaja-
cych ekstradycji nalezg:

przestgpstwo, ktorego dotyczy Konwencja o zwalczaniu bezprawnego zawtad-
niecia statkami powietrznymi sporzadzona w Hadze 16 grudnia 1970 .,
przestepstwo, ktorego dotyczy Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czy-
now skierowanych przeciwko bezpieczenstwu lotnictwa cywilnego sporza-
dzona w Montrealu 23 wrze$nia 1971 r.%,

przestepstwo, ktorego dotyczy Konwencja o zapobieganiu przestgpstwom
i karaniu sprawcow przestepstw przeciwko osobom korzystajacym z ochrony
miedzynarodowej, w tym przeciwko dyplomatom, sporzadzona w Nowym
Jorku 14 grudnia 1973 r.%,

przestepstwo, ktorego dotyczy Miedzynarodowa konwencja przeciwko braniu
zaktadnikow sporzadzona w Nowym Jorku 18 grudnia 1979 r.%,
przestepstwo, ktérego dotyczy Konwencja o ochronie fizycznej materiatow
jadrowych otwarta do podpisu w Wiedniu 3 marca 1980 .,

przestepstwo, ktorego dotyczy Protokot o zwalczaniu bezprawnych czynow
przemocy w portach lotniczych obstugujacych miedzynarodowe lotnictwo
cywilne sporzadzony w Montrealu 24 lutego 1988 r.**,

przestepstwo, ktorego dotyczy Konwencja w sprawie przeciwdziatania bez-
prawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej sporzadzona
w Rzymie 10 marca 1988 r.%*,

4 Zob. art. 5-7, 9 i 19 Konwencji, Dz.U. z 2008 r., nr 161, poz. 998.
15 Zob. art. 3 Protokotu, A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe publiczne. Wy-

bor dokumentéw, Lublin 2006, s. 191-192.
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% 7ob. art. 5-9i 23 Konwencji, Dz.U. z 2001 r., nr 90, poz. 994.

7 7ob. art. 2-11 i 24 Konwencji, ETS, no. 185.

'8 Por. art. 2-8 Protokohu, ETS, no. 189.

1% Zob. art. 1 Konwencji, P. Durys, F. Jasinski, Walka z terroryzmem..., s. 131.
2 por, art. 1 Konwencji, ibidem, s. 137.

2L 7ob. art. 2 i art. 8 Konwencji, ibidem, s. 15, 17-18.

22 70h. art. 1 i art. 10 Konwencji, ibidem, s. 47 i 51.

2 70b. art. 7 i art. 11 Konwencji, ibidem, s. 24—26.

24 70b. art. 2 Protokotu, ibidem, s. 144145,

% 7ob. art. 3i art. 11 Konwengji, ibidem, s. 33, 36-37.



— przestepstwo, ktorego dotyczy Protokédt do Konwencji w sprawie przeciw-
dziatania bezprawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej
podpisanej w Rzymie 10 marca 1988 r. w sprawie przeciwdziatania bezpraw-
nym czynom przeciwko bezpieczenstwu statych platform umieszczonych na
szelfie kontynentalnym z 10 marca 1988 r.?®

— przestepstwo, ktorego dotyczy Miedzynarodowa konwencja o zwalczaniu
terrorystycznych atakéw bombowych z 15 grudnia 1997 r.%7,

— przestepstwo, ktorego dotyczy Miedzynarodowa konwencja o zwalczaniu
finansowania terroryzmu z 9 grudnia 1999 r.?

Katalog przestepstw ekstradycyjnych ustanowiony art. 1 Europejskiej kon-
wencji o zwalczaniu terroryzmu z 1977 1. i art. 1 Protokotu zmieniajacego z 2003 r.
nalezatoby uzupelni¢ o przestepstwa okreslone art. 9 Konwencji o bezpie-
czenstwie personelu Organizacji Narodow Zjednoczonych i personelu wspot-
dziatajacego z 9 grudnia 1994 r.%°

Konwencja Rady Europy o zapobieganiu terroryzmowi podpisana 16 maja
2005 r. uzupehia katalog przestgpstw skutkujacych ekstradycja o nastepujace czyny:

— publiczne nawotywanie do popekienia przestgpstwa o charakterze terrory-
stycznym polegajace na rozpowszechnianiu lub innego rodzaju udostepnianiu
przekazu do wiadomosci publicznej w celu podzegania do popetnienia czynu
0 charakterze terrorystycznym w sytuacji, gdy takie zachowanie w sposob
bezposredni lub posredni wspierajgc przestepstwa o charakterze terrorystycz-
nym, stwarza niebezpieczenstwo popetnienia jednego lub wigcej takich prze-
stepstw,

— rekrutacje na rzecz terroryzmu polegajaca na namawianiu innej osoby do
popetnienia lub uczestnictwa w popelnieniu przestepstwa o charakterze terro-
rystycznym lub tez do przystapienia do zrzeszenia lub grupy w celu przyczy-
nienia si¢ do popetnienia jednego lub wigkszej liczby przestgpstw o charakte-
rze terrorystycznym przez to zrzeszenie lub grupe,

— szkolenie na rzecz terroryzmu polegajagce na dostarczaniu wskazowek
do korzystania z materiatow wybuchowych, broni palnej lub innej broni albo
trujacych badZ niebezpiecznych substancji, badz innych szczegolnych metod
lub technik w celu popetienia lub przyczynienia si¢ do popetnienia przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym, ze $wiadomoscia, ze dostarczone umie-
jetnosci maja by¢ w tym celu uzyte,

— przestgpstwa pomocnicze polegajace na uczestnictwie jako wspotsprawca
W jakimkolwiek z wyzej wymienionych czynoéw, organizowaniu lub kiero-

26 70b. art. 2 Protokotu, ibidem, s. 42-43.

27 7ob. art. 2 i 9 Konwencji, ibidem, s. 67 i 70.

%8 7ob. art. 2 i art. 11 Konwencji, ibidem, s. 78, 82-83.
2% 7ob. art. 9 i 15 Konwencji, ibidem, s. 58, 60—61.
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waniu innymi osobami, w popetnieniu ktéregokolwiek z wyzej wymienio-
nych czynoéw; przyczynieniu si¢ do popetnienia jednego lub wigkszej liczby
wymienionych wyzej czynoéw przez grupe osob dziatajacych we wspolnym
celu, przy czym przyczynienie takie musi by¢ umyslne, dokonane w celu
wsparcia przestepczej dziatalnosci lub przestepczego celu grupy, o ile taka
dziatalno$¢ lub cel pociaga za soba popelienie wyzej wymienionych czynow
lub tez dokonane sa ze $wiadomos$cig zamiaru popelnienia przez grupe wyzej
wymienionych czynow™.

Na podstawie art. 3 Protokotu fakultatywnego do Konwencji o prawach

dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dziecigcej pornografii
z 25 maja 2000 r. przestepstwami ekstradycyjnymi sg nastepujace czyny:

oferowanie, dostarczenie lub przyjecie dziecka w jakikolwiek sposéb w celu

seksualnego wykorzystywania dziecka, przekazania organow dziecka dla zy-

sku i angazowania dziecka do pracy przymusowej,

naktanianie w niewtasciwy sposob jako posrednik do udzielenia zgody na

adopcje dziecka z naruszeniem stosownych mi¢dzynarodowych instrumentow

prawnych dotyczacych adopcji,

oferowanie, uzyskiwanie, nabycie lub dostarczenie dziecka w celu prostytucji,

produkcja, dystrybucja, rozpowszechnianie, import, eksport, oferowanie,

handel lub posiadanie dla wyzej wymienionych celow dziecigcej pornografii.
Przestepstwo stanowig réwniez proby popetnienia ktoregokolwiek z wyzej

wymienionych czynow, a takze wspotudzial lub udziat w ktorymkolwiek z tych
.31
cZynow"".

Konwencja o zwalczaniu miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej

z 15 listopada 2000 r. za przestgpstwa podlegajace ekstradycji uznaje:

udziat w zorganizowanej grupie przestepczej,

organizowanie, kierowanie, pomaganie, podzeganie, utatwianie lub doradza-

nie przy popelnieniu powaznego przestepstwa, w ktore zaangazowana jest

zorganizowana grupa przestepcza,

przekupstwo,

pranie dochodéw z przestgpstwa,

pranie pieni¢dzy,

czyny przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci®,
Zgodnie z uregulowaniami Konwencji o cyberprzestepczosci z 23 listopada

2001 r. przestepstwem o charakterze ekstradycyjnym jest:

nielegalny dostep do catosci lub czgsci systemu informatycznego,
nielegalne przechwytywanie danych informatycznych,

% Art. 19 w zw. z art. 5-7 i 9 Konwencji, Dz.U. z 2008 r., nr 161, poz. 998.
L por. art. 3 ust. 12w zw. z art. 5, A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe. ..,

s. 191-193.
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naruszenie integralnosci danych informatycznych,
naruszenie integralnosci systemu informatycznego,
niewlasciwe uzycie urzadzen przystosowanych dla celow popehienia ktore-
gokolwiek z przestepstw wymienionych w Konwencji,
fatszerstwo komputerowe,
oszustwo komputerowe,
przestepstwa zwigzane z pornografig dziecigcag,
przestepstwa zwigzane z naruszeniem praw autorskich i praw pokrewnych,
usitowanie i pomocnictwo lub podzeganie do popelnienia ktéregokolwiek
z przestepstw okreslonych w Konwencji®
Protokét dodatkowy do Konwencji o cyberprzestepczosci z 23 listopada

2001 r., podpisany 28 stycznia 2003 r., uzupetnil przedstawiony wyzej katalog
przestepstw ekstradycyjnych o nastgpujace czyny:

rozpowszechnianie materialdéw rasistowskich i ksenofobicznych w systemie
komputerowym,
grozby powodowane rasizmem i ksenofobig,
zniewagi powodowane rasizmem i ksenofobia,
zaprzeczanie, powaznie, umniejszanie znaczenia, akceptacja lub usprawie-
dliwianie zbrodni ludobojstwa oraz zbrodni przeciwko ludzkosci,
pomocnictwo i podzeganie do popelienia ktéregokolwiek z przestgpstw
okre$lonych Protokotem®.

Przyktadem umowy dwustronnej, w ktorej postuzono si¢ metoda listy

przy okreslaniu przestepstw ekstradycyjnych, jest Traktat miedzy Rzeczypospo-
lita Polska a Zjednoczonym Kroélestwem Wielkiej Brytanii i Péinocnej Irlandii
o wydawaniu zbieglych przestepcéw z 11 stycznia 1932 r. W traktacie ustano-
wiono katalog 29 czynow, ktore zgodnie z jego postanowieniami sg uznawane za
przeste;pstwa ekstradycyjne. Sa to:

morderstwo lub usitowanie morderstwa albo spisek w celu popelienia mor-
derstwa,

zabojstwo,

podawanie lekow lub uzycie narzgdzi w celu wywotania poronienia,
zgwalcenie,

czyn lubiezny lub usilowanie spetnienia czynu lubieznego z dziewczeciem
ponizej 16. roku zycia,

gwalt na osobie w celu nierzadu,

porwanie cztowieka albo bezprawne ograniczenie wolnos$ci osobistej,
porwanie dziecka, wlaczajac w to opuszczenie, porzucenie lub bezprawne
zatrzymanie dziecka,

uprowadzenie,

% por. art. 2-11 w zw. z art. 24 Konwencji, ETS, no. 185.
% Por. art. 2-8 Protokotu, ETS, no. 189.
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streczycielstwo,

dwuzenstwo,

umyslne zadanie rany lub ciezkie uszkodzenie ciata,

pogrozki pisemne lub inne w celu wymuszenia pienigdzy Iub innych przed-
miotow warto$ciowych,

falszywe zeznanie pod przysi¢ga lub namawianie do niego,

rozmy$lne podpalenie,

wlamanie si¢ lub wdarcie si¢ do domu mieszkalnego lub budynku do tegoz
nalezacego w nocy lub we dnie z zamiarem popehienia zbrodni,

rozboj z uzyciem gwattu lub pogrozek,

kradziez lub sprzeniewierzenie,

naduzycie zaufania przez zawiadowce, bankiera, agenta, prokurenta, powier-
nika lub kuratora, dyrektora, czlonka Iub urz¢dnika jakiejkolwiek spotki lub
oszukancze uzycie cudzej wtasnosci,

uzyskanie pieniedzy, papierow wartosciowych lub innego mienia za pomoca
falszywych przedstawien (oszustwo) oraz przyjecie pienigdzy, papierow war-
tosciowych lub innego mienia ze §wiadomoscia, ze zostaly skradzione lub
uzyskane wbrew prawu,

podrabianie lub przerabianie monet lub puszczanie w obieg monet podrobio-
nych lub przerobionych,

$wiadome i bezprawne wytworzenie lub posiadanie narzedzia, przyrzadu lub
maszyny przystosowanych i przeznaczonych do podrabiania lub przerabiania
monet,

falszowanie, podrabianie lub przerabianie albo puszczanie w obieg przedmio-
tow sfatszowanych, podrobionych lub przerobionych, obejmujgce wszelkie
przestepstwa, przewidziane w ustawodawstwie polskim jako podrabianie lub
falszowanie pieniedzy papierowych, banknotéw lub innych papieréw warto-
$ciowych, falszowanie lub podrabianie innych dokumentow publicznych lub
prywatnych, jak rowniez wydawanie lub puszczanie w obieg takich papierow
podrobionych, przerobionych lub sfatszowanych oraz rozmyslne czynienie
Z nich uzytku,

przestepstwa przeciwko ustawom o bankructwie,

wszelki czyn popelniony w zamiarze narazenia na niebezpieczenstwo 0sob
podrdézujacych koleja lub znajdujacych si¢ na kolei,

pirateria (rozbojnictwo morskie),

ztosliwe zatopienie lub zniszczenie statku na morzu lub usitowanie dokonania
takiego czynu,

zamach na osobg na statku znajdujacym si¢ na pelnym morzu z zamiarem
zabicia lub cigzkiego uszkodzenia na ciele,

bunt (revolt) przeciwko dowodcy statku znajdujacego sie na petnym morzu,
jesli jest popeliony przez dwie lub wiecej 0sob oraz spisek w celu wywola-
nia takiego buntu,



— handel niewolnikami stanowigcy zbrodni¢ lub wystepek wedtug ustawodaw-
stwa obu panstw,

— pomoc w jakiejkolwiek z wyzej wymienionych zbrodni lub wystepkoéw
udzielona przed, podczas lub po dokonaniu czynu, o ile taka pomoc podlega
karze wedtug ustawodawstwa obu stron®.

W XX w. dominujaca pozycje w wickszosci umow 1 ustawodawstw we-
wnetrznych zyskata metoda eliminacji, ktéra dzieki przyjeciu wysokosci oraz
rodzaju kary jako podstawy uznania danego czynu za przestgpstwo ekstradycyj-
ne zapewnia wigksza elastyczno$¢ ekstradycji.

Metoda eliminacji polega na zalozeniu, ze podstawe ekstradycji beda stano-
wi¢ wszystkie przestepstwa powyzej pewnego zagrozenia ustawowego lub wy-
miaru kary w przypadku wydania w celu wykonania wyroku, jesli nie sg okre-
$lone jako wyjatki®.

Zastosowanie metody eliminacji przy okreslaniu przestepstw ekstradycyj-
nych proponuje Modelowy traktat ekstradycyjny z 14 grudnia 1990 r. przewidu-
jacy wydanie za przestgpstwa zagrozone kara, ktérej goérna granica wynosi rok
lub 2 lata pozbawienia wolno$ci, a przypadku wystapienia z wnioskiem w celu
wykonania wyroku, gdy wymiar pozostatej do odbycia kary wynosi minimum
4 lub 6 miesiecy”.

Najszersza regulacja dotyczaca ekstradycji, czyli Europejska konwencja
o ekstradycji z 1957 r., w art. 2 ust. 1 okresla przestgpstwa ekstradycyjne wiasnie
droga eliminacji*®. Te sama metode kwalifikowania przestepstw ekstradycyjnych
zastosowano w Traktacie o ekstradycji i wzajemnej pomocy prawnej w sprawach
karnych z 1962 r.%

Przestepstwa ekstradycyjne to zazwyczaj najpowazniejsze przestepstwa
przeciwko zyciu, zdrowiu i mieniu®®. Ze wzgledu na stopien skomplikowania
i kosztowno$¢ procedury ekstradycyjnej panstwa najczesciej zgadzaja sie
na ekstradycje tylko za przestgpstwa zagrozone sankcjg powyzej okre§lonego
minimum. Jako przyktad mozna poda¢ wspomniany juz wyzej art. 2 ust. 1 Euro-
pejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r. stanowiacy: ,,Podstawe wydania stano-
wig przestgpstwa zagrozone, wedlug prawa strony wzywajacej i strony wezwanej,
kara pozbawienia wolno$ci o maksymalnym wymiarze co najmniej jednego roku

% por. art. 3 Traktatu, Dz.U. z 1934 r., nr 17, poz. 135.

% 7. Knypl, Ekstradycja jako..., s. 73. Tak réwniez: L. Gardocki, Zarys prawa karnego mie-
dzynarodowego, Warszawa 1989, s. 166.

% por. art. 2 Modelowego Traktatu, UN. Doc. A/ RES/45/116 (1990), Annex.

% Por. tekst Konwencji, P. Durys, F. Jasinski, Walka z terroryzmem..., s. 91.

39 Ppor. tekst Traktatu, , Tractatenblad” 1962, nr 97, s. 1.

40 Zalozenie to zostato w sposob szczegodlny podkreslone w prawie anglosaskim, ktore zawie-
ra wyrazny zakaz ekstradycji za drobne przestgpstwa. Zob. . Topa, Migdzynarodowa wspdlpraca
panstw w wydawaniu przestgpcow. Zagadnienia materialnoprawne, ,,Prokuratura i Prawo” 2008,
nr4,s.119-120.
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lub karg surowszg albo czyny, wobec sprawcow ktorych mozna orzec srodek
zabezpieczajacy w takim samym wymiarze. Jezeli na terytorium strony wzywa-
jacej zapadlo juz orzeczenie skazujace na kare pozbawienia wolnosci lub orze-
czono o srodku zabezpieczajacym, wydanie moze nastgpic, jezeli orzeczono karg
lub $rodek w wymiarze co najmniej 4 miesiecy”*".

Wokét pojecia ,,zagrozenia karnego”, ktéorym poshuguje sie Konwencja
we wspomnianym art. 2 ust. 1, pojawily si¢ rozbieznosci interpretacyjne doty-
czace kwestii, czy zagrozenie karg okre$la przepis typizujacy przestgpstwa
w czesci szczegolnej kodeksu karnego lub innej ustawie karnej, czy tez jest ono
warunkowane ewentualnymi modyfikacjami wynikajacymi z uregulowan czesci
ogolnej kodeksu karnego lub ustawy karnej dodatkowe;.

Przewazajaca cze$¢ przedstawicieli polskiej doktryny stoi na stanowisku, ze
zagrozenie karg jest to zagrozenie ustawowe, przewidziane za dane przestepstwo
w czes$ci szczegdlnej konkretnej ustawy zawierajacej przepis statuujacy typ prze-
stepstwa lub wykroczenia®. Opinia ta jest konsekwentnie podzielana przez se-
dziow polskiego Sadu Najwyzszego™.

Za taka interpretacja pojecia ,,zagrozenia karnego” opowiedziat si¢ takze
ustawodawca polski, ktory regulacjg art. 53 ust. 5 Kodeksu karnego skarbowego
z 10 wrzesnia 1999 r. postanowil, Ze ,,zagrozenie karne jest to zagrozenie kara prze-
widziang w odpowiednim przepisie tytutu I dziatu II — Cze$¢ szczegdlna, okreslaja-
cym dany typ przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego™™.

1 por. tekst Konwencji, P. Durys, F. Jasinski, Walka z terroryzmem..., s. 91.

42 Tak np. K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne zlagodzenie kary, Warszawa 1976, s. 10-25; A.R.
Swiattowski, Glosa do uchwaly I KZP 16/92, ,Palestra” 1994, z. 8, s. 170; K. Daszkiewicz, Dozy-
wotnie pozbawienie wolnosci, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 6, s. 8-9. Przeciwne stanowisko
prezentujg: J. Nowinski, Glosa do uchwaly skiadu 7 sedziow SN z dnia 19 lutego 1976 roku, IV
KZP 29/75, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” (dalej: OSP) 1979, z. 11, poz. 496-498; J. Rybak,
Glosa do uchwaly I KZP 16/92, OSP 1993, z.9, poz. 171. Stanowisko posrednie, réznicujace
pojecie ,,granic ustawowego zagrozenia”, czyli granic kary okre$lonej w przepisie czeéci szezegol-
nej, od pojecia ,,granic sankcji”, czyli granic kary za popelnione przestepstwo wynikajacych takze
z przepiséw czesci szczegblnej, prezentujg K. Buchata i A. Zoll. Zob. ibidem, Kodeks karny. Czgsé
ogolna. Komentarz do art. 1-116 kodeksu karnego, Krakow 1998, s. 383.

8 Zob. uchwale sktadu 7 sedziow z 29 lipca 1970 r., VI KZP 32/70, ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego” (dalej OSN) 1970, z. 10, poz. 1117; uchwate sktadu 7 sedziow z 20 wrzesnia 1973 r.,
VI KZP 28/73, OSN 1973, z. 12, poz. 152; uchwate sktadu 7 s¢dziow z 18 wrzesnia 1975 r., VI
KZP 2/75, OSN 1975, z. 10-11, poz. 135; uchwate sktadu 7 sedziow z 29 marca 1976 r., VI KZP
46/76, OSN 1976, z. 4-5, poz. 53; uchwale sktadu 7 sedziow z 11 maja 1976 r., VII KZP 6/76,
OSN 1976, z. 7-8, poz. 88; uchwale sktadu 7 s¢dzidow z 7 sierpnia 1982 r., VI KZP 19/82, OSN
1982, z. 10-11, poz. 68; uchwate sktadu 3 sedziow z 20 maja 1992 r., | KZP 16/92, OSN 1992,
z. 9-10, poz. 65; uchwale sktadu 3 sedziow z 16 marca 1999 r., I KZP 4/99, OSN 1999, z. 5-6,
poz. 27 oraz uchwate z 25 pazdziernika 2000 r., I KZP 30/00, OSN 2000, z. 11-12, poz. 97.

# Por. Dz.U. z 1999 r., nr 83, poz. 930. Warto nadmienié, Ze rozbieznosci dotyczace pojecia
zagrozenie karg” wystepowaty w przeszlosci wlasnie w odniesieniu do przestepstw skarbowych,
popetionych w warunkach uzasadniajacych zastosowanie nadzwyczajnego obostrzenia kary.
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W s$wietle powyzszego zdaniem Sadu Najwyzszego pojecie ,,zagrozenie ka-
r3” wystepujace w art. 2 ust. 1 Europejskiej konwencji o ekstradycji z 13 grudnia
1957 r. odnosi si¢ do ustawowych granic sankcji przewidzianych za dane prze-
stepstwo w czgsci szczegolnej Kodeksu karnego lub w innej ustawie zawierajg-
cej przepisy karne™®.

W sytuacji, gdy przy okreslaniu katalogu przestepstw ekstradycyjnych nie
znajduje zastosowania metoda enumeracji, tradycyjnie przyjmuje si¢, ze standar-
dowa dolng granica zagrozenia kara jest pozbawienie wolnosci, ktérego goérna
granica nie przekracza roku®.

Na mocy art. 2 Umowy miedzy Rzeczpospolita Polska a Stanami Zjedno-
czonymi o ekstradycji z 1996 r. do grupy ekstradycyjnych zalicza si¢ przestep-
stwo, jego usilowanie lub uczestnictwo w popelieniu, zmowe lub zwigzek ma-
jacy na celu popehienie takiego przestepstwa, ktore wedlug prawa pafistwa
wzywajacego i wezwanego jest zagrozone karg pozbawienia wolno$ci o maksy-
malnym wymiarze powyzej 1 roku lub kara surowsza*’. Podobne uregulowania
zawieraja umowy, ktorymi zwigzana jest Polska z Algierska Republika Ludowo-
Demokratyczng®®, Republika Kuby®, Koreanska Republika Ludowo-Demo-
kratyczng™®, Arabska Republika Egiptu® oraz Republika Indii®*.

Obecnie za standard przy okre$laniu przestepstw ekstradycyjnych uwaza si¢
przestepstwa zagrozone kara, ktorej gorna granica wysoko$ci to minimum rok
pozbawienia wolnosci w przypadku wniosku o wydanie oskarzonego w celu
przeprowadzenia przeciwko niemu postgpowania karnego oraz zagrozone kara

* Zob. uchwate Sadu Najwyzszego (dalej: SN) z 25 pazdziernika 2000 r., I KZP 30/00, OSN
2000, z. 11-12, poz. 97.

46 Zob. M.C. Bassiouni, International Extradition: United Law and Practice (Dobbs Ferry —
Oceana), New York 1996, s. 65; G. Gilbert, Aspect of Extradition, Dodrecht 1991, s. 38.

47 Zoh. art. 2 Umowy, Dz.U. z 1999 r., nr 93, poz. 1066.

“8 Por. art. 41 umowy miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Algierska Republika Ludo-
wo-Demokratyczng dotyczaca obrotu prawnego w sprawach cywilnych i karnych z 9 listopada
1976 r. (Dz.U. z 1982 r., nr 10, poz. 73).

9 por. art. 62 umowy miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Republika Kuby o pomocy
prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 18 listopada 1982 r. (Dz.U. z 1984 r., nr
47, poz. 247).

% por. art. 30 umowy miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Koreanska Republika Ludo-
wo-Demokratyczna o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 28 wrze-
$nial986 r. (Dz.U. z 1987 r., nr 24, poz. 135).

51 Por. art. 43 umowy migdzy Rzeczpospolita Polska a Arabska Republika Egiptu o pomocy
prawnej w sprawach karnych, przekazywaniu osob skazanych i ekstradycji z 17 maja 1992 r.
(Dz.U. 21994 ., nr 34, poz. 128).

52 Por. art. 2 umowy miedzy Rzeczpospolita Polskg a Republika Indii o ekstradycji z 17 lute-
go 2003 r. (Dz.U. z 2005 r., nr 156, poz. 1304).
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6 miesigcy pozbawienia wolno$ci w razie zadania wydania w celu odbycia ka-
ry>. Regulacje tej tresci zawieraja umowy zawarte przez Polske z Krolestwem
Maroka®, Arabska Republika Syryjska™, Republika Tunezyjska®, Socjalistycz-
na Republika Wietnamu®’, Republika Biatorus®® oraz Mongolia®®.

Mozliwe sa jednak odstepstwa od przedstawionego wyzej standardu w stro-
ne podwyzszania zagrozenia karnego (np. niektdore kraje anglosaskie oraz Ame-
ryki Lacinskiej wymagaja 2 lat) badz jego obnizania.

Przyktadem odstepstwa podwyzszajacego zagrozenie karne wymagane dla
przestepstw ekstradycyjnych sa postanowienia Konwencji wykonawczej do
uktadu z Schengen podpisanej 19 czerwca 1990 r., na mocy ktérych Republika
Francuska zobowigzata si¢ do wydawania na podstawie wniosku o ekstradycje
0s0b, przeciwko ktorym wszcz¢to postgpowanie z powodu popetnionych czy-
néw zagrozonych na mocy prawa francuskiego karg pozbawienia wolnosci lub
srodkiem zabezpieczajacym na maksymalny okres co najmniej 2 lat oraz na mo-
Cy prawa panstwa wzywajacego kara pozbawienia wolno$ci lub srodkiem zabez-
pieczajacym na maksymalny okres co najmniej roku®.

Przyktadem tego rodzaju regulacji jest takze art. 74 Umowy miedzy Polska
Rzeczpospolita Ludowg a Federacyjng Republika Jugostawii o obrocie prawnym
w sprawach cywilnych i karnych z 6 lutego 1960 r.%* oraz art. 30 Umowy migdzy
Polska Rzeczpospolita Ludowa a Republika Iraku o pomocy prawnej i sadowej
w sprawach cywilnych i karnych z 29 pazdziernika 1988 r.%%, na mocy ktorych

%3 Por. art. 2 ust. 2 Europejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r., P. Durys, F. Jasifski, Wal-
ka z terroryzmem..., s. 91. Zob. takze: M. Plachta, Zasady i przeszkody ekstradycyjne, ,,Prokuratu-
ra i Prawo” 2000, nr 7-8, s. 28-29.

% Por. art. 38 umowy miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Krolestwem Maroka o pomo-
cy prawnej w sprawach cywilnych i karnych z 21 maja 1979 r. (Dz.U. z 1983 r., nr 14, poz. 69).

% Por. art. 31 umowy miedzy Polskg Rzeczpospolita Ludowa a Arabska Republikg Syryjska
0 pomocy prawnej w sprawach cywilnych i karnych z 16 lutego 1985 r. (Dz.U. z 1986 r., nr 37,
poz. 181).

% por. art. 34 umowy migdzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Republika Tunezyjska o po-
mocy prawnej w sprawach cywilnych i karnych z 22 marca 1985 r. (Dz.U. z 1987 r., nr 11, poz. 71).

% Por. art. 52 umowy miedzy Rzeczpospolita Polska a Socjalistyczng Republika Wietnamu
0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 22 marca 1993 .
(Dz.U. 2 1995 ., nr 55, poz. 289).

%8 Por. art. 66 umowy miedzy Rzeczpospolita Polska a Republika Biatorusi o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych z 26 pazdziernika
1994 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 128, poz. 619).

% Por. art. 40 umowy miedzy Rzeczpospolita Polska a Mongolig o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 19 pazdziernika 1998 r. (Dz.U.
z 2003 r., nr 43, poz. 370).

% por, art. 61 Konwencji, Dz.Urz. WE 2000, L 239, s. 1.

61 Zob. Dz.U. z 1963 ., nr 27, poz. 162.

82 70h. Dz.U. z 1989 1., nr 70, poz. 418.
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za podlegajace ekstradycji uwazane sg czyny zagrozone prawem stron karg po-
zbawienia wolnosci o wymiarze co najmniej 2 lat lub karg surowsza, a w przy-
padku zadania ekstradycji w celu wykonania orzeczonej kary karg co najmniej
6 miesigcy.

Konwencja o ekstradycji miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Euro-
pejskiej z 27 wrzesnia 1996 r. znaczaco rozszerza katalog przestepstw ekstra-
dycyjnych, przewidujac mozliwo$¢ wydania za przestepstwo, ktérego dolna
granica zagrozenia wynosi w przypadku panstwa wezwanego 6 miesiecy, na-
tomiast wzywajacego 12 miesiecy®®. Ponadto Konwencja ta nie dopuszcza
odmowy wydania ze wzgledu na okoliczno$¢, ze prawo panstwa wezwanego
nie zawiera takiego samego typu $rodka zabezpieczajacego, jak prawo panstwa
wzywaja,cego“.

Obnizenie progu zagrozenia karnego do 6 miesiecy umozliwito stopniowe
ograniczanie przeszkod ekstradycyjnych opartych na charakterze przestepstwa
(np. przeszkoda wojskowego, politycznego czy skarbowego charakteru prze-
stepstwa)®®.

Kolejnym przykladem obnizania progu zagrozenia karnego w aspekcie prze-
stepstw ekstradycyjnych sa postanowienia Umowy miedzy Rzeczpospolita Pol-
ska a Republikg Federalng Niemiec o uzupelnieniu i utatwieniu stosowania Eu-
ropejskiej Konwencji o ekstradycji z 13 grudnia 1957 r. podpisanej 17 lipca 2003 r.
zezwalajace na wydanie, gdy wymiar kary pozbawienia wolnosci, zastepczej
kary pozbawienia wolnosci lub $rodka zabezpieczajacego, ktory pozostat do
wykonania wynosi, co najmniej 3 miesiace®.

Trzeci system kwalifikowania przestepstw ekstradycyjnych, czyli metoda
mieszana aczaca metode enumeracji z metoda eliminacji, znalazta zastosowanie
w postanowieniach decyzji ramowej Rady z 13 czerwca 2002 r. w sprawie euro-
pejskiego nakazu aresztowania oraz procedur przekazywania miedzy panstwami
cztonkowskimi (dalej: decyzja ramowa w sprawie ENA)®. Zgodnie z art. 2 ust. 1
powotanej decyzji europejski nakaz aresztowania moze by¢ wydany w od-
niesieniu do czynow zagrozonych wedlug prawa panstwa wydajacego nakaz kara
pozbawienia wolnosci lub srodkiem zabezpieczajacym, polegajacym na pozba-
wieniu wolnosci o gornej granicy zagrozenia, co najmniej 12 miesiecy badz
w odniesieniu do orzeczen skazujacych na kare pozbawienia wolnosci lub sto-

% por. A. Kuhn, Are Periods of Detention Increasing in the European Union?, ,,European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice” 1999, no. 2, s. 197.

% por. art. 2 ust. 2 Konwencji, Prawo Wspélnot Europejskich a prawo polskie, t. 3: Doku-
menty karne, red. E. Zielinska, Warszawa 2000, s. 58.

65 Szerzej na ten temat: I.A. Shearer, Extradition in International Law, Manchester 1971,
s. 132-150.

% por. art. 1 umowy, Dz.U. z 2004 r., nr 244, poz. 2451.

%7 Dz.Urz. WE 2002, L 190, s. 1.
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sowanie S$rodka zabezpieczajacego polegajacego na pozbawieniu wolnosSci
w wymiarze co najmniej 4 miesiecy®.

Ponadto europejski nakaz aresztowania moze by¢ wydany w odniesieniu do

czynu zagrozonego w panstwie jego wydania karg co najmniej 3 lat pozbawienia
wolnosci albo czynu, za ktory mozna orzec inne srodki skutkujace pozbawie-
niem wolnos$ci, stanowigcego przestepstwo:

udziatlu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacym na celu popetnianie
przestepstw,

aktu terrorystycznego w rozumieniu odrgbnych przepiséw prawa,

handlu ludZmi,

przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szkode matoletniego,
nielegalnego wytwarzania, przetwarzania, obrotu lub przemytu $rodkéw odu-
rzajacych, prekursoréw, $rodkow zastepczych lub substancji psychotropo-
wych,

nielegalnego obrotu bronig, amunicjg, materiatami wybuchowymi lub radio-
aktywnymi,

lapownictwa i ptatnej protekcji,

0szustwa,

wprowadzania do obrotu finansowego warto$ci majatkowych pochodzacych
z nielegalnych lub nieujawnionych Zrodet,

falszowania oraz obrotu fatszywymi pieniedzmi lub innymi $rodkami ptatni-
czymi,

przeciwko ochronie danych gromadzonych, przechowywanych, przetwarza-
nych lub przekazywanych w systemie informatycznym,

przeciwko §rodowisku naturalnemu, w tym nielegalnego obrotu zagrozonymi
gatunkami zwierzat i roslin,

udzielenia pomocy w nielegalnym przekroczeniu granicy lub pobycie,
zabdjstwa,

spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,

nielegalnego obrotu organami i tkankami ludzkimi,

bezprawnego pozbawienia cztowieka wolnosci,

uprowadzenia cztowieka dla okupu,

wzigcia lub przetrzymywania zaktadnika,

rasizmu i ksenofobii,

rozboju z uzyciem broni palnej lub grozby jej uzycia,

wymuszenia rozbdjniczego z uzyciem broni palnej lub grozby jej uzycia,
nielegalnego obrotu dobrami kultury,

sprzeniewierzenia cudzego mienia,

podrabiania oraz obrotu podrobionymi wyrobami,
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— falszowania oraz obrotu sfatszowanymi dokumentami,

— nielegalnego obrotu hormonami lub podobnymi substancjami,

— obrotu kradzionymi pojazdami mechanicznymi,

— zgwalcenia,

— podpalenia,

— nalezacym do wlasciwosci Migdzynarodowego Trybunalu Karnego,
— porwania statku wodnego lub powietrznego,

— sabotazu®.

Katalog przestgpstw w ramach europejskiego nakazu aresztowania moze by¢
mocg jednomyslnej decyzji Rady Unii Europejskiej podjetej po konsultacjach
z Parlamentem Europejskim w trybie art. 39 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej
zmieniany badZ uzupeliany’®. Ponadto mozliwe jest wydanie w trybie europe;j-
skiego nakazu aresztowania za przestgpstwa inne niz wymienione w art. 2 ust. 2
decyzji ramowej w sprawie ENA z 2002 r., bez wzgledu na ich charakter lub
kwalifikacje, pod jednym tylko warunkiem, ze czyny, z powodu ktoérych nakaz
zostal wydany, stanowig przestepstwo w §wietle prawa panstwa wykonujacego
nakaz'.

Podsumowanie

Ocena wszystkich stosowanych w umowach ekstradycyjnych metod, czyli
listy, eliminacji i mieszanej, prowadzi do wniosku, Ze lepsza metoda okreslania
przestepstw ekstradycyjnych jest metoda eliminacji badz metoda mieszana.
Sa one bardziej elastyczne, pozwalaja na rozszerzenie zakresu przestgpstw eks-
tradycyjnych i eliminujg konieczno$¢ zawierania nowej umowy ekstradycyjnej
w przypadku zmian ustawodawstwa wewngtrznego. Metoda listy nastr¢cza na-
tomiast trudnosci spowodowanych brakiem zgodno$ci migdzy ustawowymi ty-
pami przestepstw, gdyz czesto ich nazwy wyliczone w umowie mi¢dzynarodo-
wej sa wyrazem kompromisu mig¢dzy ustawodawstwami stron. Ponadto czgsto
zdarza si¢, ze thumaczenia na jezyki poszczeg6lnych stron umowy sg niedoktad-
ne, a bywa, ze wierne oddanie istoty danego przestepstwa w jezyku strony po-
shlugujacej si¢ innymi terminami prawniczymi jest niemozliwe. Poré6wnanie kata-
logu przestepstw ekstradycyjnych wyodrgbnionego wedlug metody enumeracji
z katalogiem przestepstw ekstradycyjnych wyodrgbnionych metoda eliminacji

% Por, art. 2 ust. 2 decyzji ramowej, ibidem. Zob. takze czg$é E 1 oraz pouczenie zawarte
W rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwos$ci z 20 kwietnia 2004 r. w sprawie wzoru europejskiego
nakazu aresztowania (Dz.U. z 2004 r., nr 73, poz. 664).

70 por. art. 2 ust. 3 decyzji ramowej w sprawie ENA, Dz.Urz. WE 2002, L 190, s. 1.

™ Zob. art. 2 ust. 4 decyzji ramowej w sprawie ENA, ibidem.
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dowodzi, ze przestepstwa wyodrebnione metodg eliminacji naleza do katalogu
ekstradycyjnych rowniez wedlug tych umow, ktére poshuguja si¢ metoda eli-
minacji, ale nie zawsze tego rodzaju prawidlowos¢ wystepuje w odwrotnym
kierunku'?.

Analiza katalogu przestepstw ekstradycyjnych pozwala na postawienie tezy,
ze obejmuje on przestepstwa o cigzkim i $rednim ciezarze gatunkowym, z wylta-
czeniem przestgpstw drobnych. Zakaz ekstradycji za drobne przestepstwa (trivial
offences) wystgpuje w wielu krajach anglosaskich’. Rowniez w znacznej liczbie
dwustronnych uméw regulujacych obrot ekstradycyjny miedzy innymi pan-
stwami wsrod przestanek odmowy wydania wymienia prywatnoskargowy cha-
rakter przestepstwa, w zwigzku z ktérym wnioskuje si¢ o wydanie. Umowy te
stanowig o obligatoryjnym obowigzku odmowy wydania badz o fakultatywnej
mozliwosci odmowy wydania w przypadku, gdy: ,,wedlug prawa jednej z Uma-
wiajacych si¢ Stron czyn, w zwiazku z ktérym zada sie wydania, stanowi prze-
stepstwo, ktorego $ciganie mozna wszcza¢ tylko z oskarzenia prywatnego”.
Argumentem przemawiajagcym za wylaczeniem drobnych przestepstw z katalogu
przestepstw ekstradycyjnych jest zatozenie, ze tylko przestepstwa wiekszej wagi,
W powaznym stopniu naruszajace porzadek prawny, sg uzasadnieniem wszczgcia
skomplikowanej i drogiej procedury ekstradycyjnej. Ponadto nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze wydanie jest istotnym wkroczeniem w sfer¢ wolnosci osoby,
ktérej dotyczy, dlatego przy drobnych przestepstwach mogtoby stanowi¢ wiek-
sza dolegliwo$¢ od kary, jaka moglaby by¢ wymierzona za dany czyn, a w kon-
sekwencji naruszeniem zasady proporcjonalnosci.

2 por. Z. Knypl, Ekstradycja jako..., s. 80-83.

™ M. Plachta, Kidnaping miedzynarodowy w stuzbie prawa. Studium miedzynarodowe i po-
rownawcze, Warszawa 2000, s. 28.

™ Por. art. 33 lit. b umowy miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa a Republika Iraku
0 pomocy prawnej i sadowej w sprawach cywilnych i karnych z 1988 r. (Dz.U. z 1989 r., nr 70,
poz. 418), statuujgcy prywatnoskargowy charakter przestgpstwa jako fakultatywng przestanke
odmowy wydania. Podobnej tresci uregulowania, tylko kwalifikujace prywatnoskargowy charakter
przestepstwa jako bezwzgledna przeszkode ekstradycyjna, zawiera art. 77 lit. d umowy migdzy
Polska Rzeczpospolita Ludowa a Federacyjna Republika Jugostawii o obrocie prawnym w spra-
wach cywilnych i karnych z 1960 r. (Dz.U. z 1963 r., nr 27, poz. 162); art. 33 ust. 2 lit. b umowy
migdzy Polska Rzeczpospolita Ludowa i Arabska Republika Syryjska o pomocy prawnej w spra-
wach cywilnych i karnych z 1985 r. (Dz.U. z 1986 r., nr 37, poz. 181); art. 36 ust. 1 lit. e umowy
miedzy Polskg Rzeczpospolita Ludowg a Republikg Tunezyjska o pomocy prawnej w sprawach
cywilnych i karnych z 1985 r. (Dz.U. z 1987 r., nr 11, poz. 71); art. 56 ust. 1 lit. ¢ umowy miedzy
Rzeczpospolita Polska a Socjalistyczna Republika Wietnamu o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 1993 r. (Dz.U. z 1995 r., nr 55, poz. 289)
oraz art. 41 ust. 1 pkt 5 umowy migdzy Rzeczpospolita Polska a Mongolia o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych z 1998 r. (Dz.U. 2003, nr 43,
poz. 370).
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Streszczenie

Artykut dotyczy charakteru przestepstwa, w zwigzku z ktorym wnioskuje si¢ o wydanie. Za-
warto rozwazania dotyczace pojecia przestepstwa ekstradycyjnego i katalogi przestgpstw ekstrady-
cyjnych. Przedstawiono wystepujace w doktrynie watpliwosci interpretacyjne dotyczace terminu
,»zagrozenie karne” i reprezentatywne w tym zakresie orzeczenia Sadu Najwyzszego, a takze anali-
z¢ stosowanych w prawie ekstradycyjnym metod kwalifikowania przestepstw stanowiacych pod-
stawe wydania, a mianowicie metodg eliminacji, metode enumeracji i metode mieszana.

Stowa kluczowe: przestepstwo ekstradycyjne, ekstradycja, europejski nakaz aresztowania

EXTRADITION CHARACTER OF CRIME
Summary

Article is about the nature of the offense in aspect of which extradition is requested. It in-
cludes a discussion on the concept of extradition offenses and catalogue of extraditable offenses. It
shows occuring doubts in the interpretation of the term "criminal threat" and representative in this
respect the decision of the Supreme Court. It also includes an analysis of used in almost every
extradition methods of qualifying offenses underlying the issue of extradition, namely the elimina-
tion method, the method of enumeration and mixed method.

Keywords: extradition crime, extradition, European Arrest Warrant
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Wprowadzenie

Liczne wskazdéwki historii prawa przekonuja, ze znajomo$¢ prawa rzym-
skiego® od chwili odrodzenie sie jego nauki we Wloszech byta rozpowszechnio-
na w Polsce, szczegdlnie w stanie duchownym?. Juz u kronikarza Galla Anonima
mozemy odnalez¢ nawigzania do prawa rzymskiego, a cytaty z tego prawa przy-
taczal Wincenty Kadhubek, ktéry odwotywat si¢ do tekstow Instytucji, Digestow
czy kodexu®.

Warto przypomnieé, ze pojecie notariusza wywodzi od tacinskiego notarius,
ale historycznie korzenie notariatu siegaja glebiej niz starozytny Rzym®. Rzym-
ski notarius byt jedynie urzednikiem, ktérego zadaniem byto spisywanie ze stu-
chu lub pod dyktando ustnych wystapien innych osob°. Instytucja, ktéra mozna

Y A. Heylman, Poglgd na prawnictwo krajowe co do spraw granicznych miedzy dobrami
ziemskimi, Warszawa 1855, s. 13 i n.

2 R. Hube, O znaczeniu prawa rzymskiego i rzymsko-bizantyjskiego u narodéw stowiarskich.
W dodatku excerpta serbskie z praw rzymsko-bizantyjskich, Warszawa 1868, s. 49. Zob. szerzej:
T. Czacki, O litewskich i polskich prawach, o ich duchu Zrédlach, t. 1, Warszawa 1801, s. 27-28;
J.W. Bandtkie, Historya prawa polskiego, Warszawa 1850, s. 245-246; 496-499; R. Hube, Prawo
polskie w wieku trzynastym. Przedstawit i objasnil ze zZrodel wspolczesnych Romuald Hube, \War-
szawa 1874, s. 30-35.

% R. Hube, O znaczeniu prawa rzymskiego..., s. 50; J. Ossolinski, O prawie rzymskim w Pol-
sce, jak z niego korzystano i jak nauka jego kwitla az do XV wieku, t. 2, Krakow 1819, s. 325-371.

* M. Kurylowicz, Agoranomosi tabellio. Z historii antycznego notariatu, ,,Rejent” 1992, nr 9,
s. 9; idem, Notariat w europejskiej kulturze prawnej [w:] Il Kongres Notariuszy Rzeczpospolitej
Polskiej. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Poznan—Kluczbork 1999, s. 135; T. Chiopecki,
Koncepcje polskiego notariatu, Krakéw 2011, s. 12.

® A. Oleszko, Ustréj polskiego notariatu, Warszawa 1999, s. 23. Zob. M. Kurylowicz, Rzym-
skie przepisy 0 dokumentach i czynnosciach notarialnych, ,,Rejent” 1996, nr 4-5, s. 34.
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uzna¢ za pierwowzor notariatu, byli funkcjonujacy w antycznym Rzymie od
okoto III w. n.e. tzw. tabelliones — urzgdnicy zajmujacy si¢ sporzadzaniem do-
kumentow zawierajacych wnioski, podania lub o$wiadczenia woli®. Tabelliones
w przeciwienstwie do jurystow i adwokatoéw, ktorzy udzielali klientom porad
prawnych w asyscie swoich sekretarzy i skrybow, redagowali dokumenty i pisma
procesowe, prosby do cesarzy i wyzszych urzednikow panstwowych oraz innego
rodzaju pisma’. Moim zdaniem trzeba jednak zauwazyé, ze ksztaltowanie sie
instytucji notariatu obserwujemy juz na obszarach starozytnej Grecji, Mezopo-
tamii oraz Egiptu — to wlasnie na obszarze Egiptu od III w. p.n.e. grecki urzgdo-
Wy notariusz nazywany byl agoranomos i w nim, zdaniem wielu uczonych, wi-
dzie¢ nalezy antycznego protoplaste wspdtczesnego notariusza®.

Zalozeniem niniejszego artykutu jest przedstawienie sposobu ksztaltowania
si¢ instytucji notariatu i pozycji prawnej notariusza na terenach panstwa polskie-
go od momentu recepcji prawa rzymskiego, ktorego tradycje, szczegdlnie na
terenach zachodniej Europy, nie wygasty po likwidacji Cesarstwa Zachodnio-
rzymskiego. Za W. Rozwadowskim nalezy wyrdznic trzy strefy wpltywow prawa
rzymskiego: kraje o nieprzerwanej tradycji stosowania prawa rzymskiego, jesz-
cze od starozytno$ci — Wiochy, potudniowa Francja, Hiszpania oraz Portugalia,
kraje, w ktorych wplyw prawa rzymskiego byl bardzo silny — Niemcy wraz
z Austrig i Holandia, i kraje, w ktorych wplyw prawa rzymskiego byt ograniczo-
ny ze wzgledu na silne prawa rodzime, m.in. Polska, Wegry, Rosja’.

Oczywiscie nalezy zwroci¢ takze szczegdlng uwage na rozwdj przepisow
prawa koScielnego i mianowanie pierwszych notariuszy pochodzacych ze stanu
duchownego. Opracowanie zostato napisane w oparciu m.in. o dzieta dziewigt-
nastowiecznych badaczy i znawcow prawa, tematyki historii notariatu i jego
rozwoju na przestrzeni dziejow, prawa rzymskiego oraz hipoteki, takich jak:
T. Czacki, S. Muczkowski, W. Abraham, R. Hube, K. Hube, J.W. Bandtkie,
A. Niemirowski, A. Heylman, O. Balzer i J. Ossolinski. Na podstawie analizy
m.in. tych materiatow opisuje rozwdj przedmiotowej instytucji oraz swoisty
dualizm przepisow prawnych zwiazany z mianowaniem notariuszy przez wtadze
koscielng i $wiecka oraz szczegdlny wptyw prawa kanonicznego na ksztattowa-
nie sie instytucji notariatu’®.

6T, Chiopecki, Instytucja notariatu na ziemiach polskich w okresie sredniowiecza, ,,Folia Iu-
ridica Wratislaviensis” 2012, vol. 1, no. 2, s. 9.
" Ibidem.
8 T. Chtopecki, Koncepcje polskiego..., s. 12; H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspélcze-
snos¢, Warszawa 1988, s. 6.
® W. Rozwadowski, Historia prawa, Poznan 1980, s. 225 i n.
10 Zob. szerzej M. Kurylowicz, Historyczne poczqtki notariatu europejskiego [W:] Ksigga
pamigtkowa. I Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, red. A. Oleszko, Kluczbork 1996,
s.1001in.
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Notariat na ziemiach polskich

Notariat koscielny

Najdawniejszym pomnikiem pisma w Polsce byly tablice koscielne, tzw.
paschalne, siggajace konca X w., najdawniejszy natomiast z dotychczasowo zna-
nych urzedowo sporzadzonych aktow pismiennych pochodzi z 1088 r. i dotyczy
dziatu majatku spadkowego po Adrianie z Lubomirza, zeznany przed wojewoda
krakowskim Sieciechem™. Wedtug Jana Wincentego Bandtkiego umowy doty-
czace wilasnosci ziemskiej siegaly roku tysigcznego — mogtly to by¢ dzialy, daro-
wizny, a nawet i sprzedaz. Najdawniejszy akta w ksztalcie urzedowym natomiast
powstat w XIII w. w Niemczech i byt cytowany przez Oesterleya. Siegat 1292 r.,
a dotyczyt ustgpienia z probostwa przez Jana z Moguncji za zgoda papieza.
W XIV i XV w., klauzula wykonawcza do wszystkich dokumentow zostata roz-
ciaggnigta na wszystkie dokumenty urzgdowe — documenta guarentigiata. W tym
okresie akty notarialne w sposob szczegdlny wyroznialy si¢ od innych dokumen-
tow, a podpis notariusza byt warunkiem ich bytu prawnego®®. Samoistna instytu-
cja notarialna nie istniala jednak w tym okresie, a prawodawstwo kanoniczne™,
niemieckie i ziemskie (rodzime polskie), powodowato, Ze instytucja notariatu nie
rozwijala si¢ jednokierunkowo”.

Wskutek szybko wzrastajacego w XIII w, znaczenia ekonomicznego gospo-
darki rolnej i wzmagajacego si¢ ruchu kolonizacyjnego, polski Kosciot® z natury
rzeczy jako wlasciciel ziemski dazyl do rozszerzenia swojego stanu posiadania
i do usuniecia przeszkoéd prawa krajowego stojacych na drodze swobodnego
nabywania dobr nieruchomych, zwlaszcza droga darowizn i zapisow'’. Prze-
szkodg w tym kierunku byla jednak nie tylko kontrola ksigzgca nad obrotem

" H. Drzewiecki, Studia i materialy do dziejéw notariatu w Polsce. Czes¢ I, Warszawa 1928, s. 4.

12 Zob. réwniez: J.W. Bandtkie, Uwagi o potrzebie nauki prawa w naszym kraju w szczegdl-
nosci, a do uzytku oneyze w ogolnosci, Warszawa 1814.

18 A. Niemirowski, O aktach urzedowych i z podpisem prywatnym, Warszawa 1873, s. 17.

14 Nalezy zaznaczyé, ze prawodawstwo koscielne wywieralo w tym okresie duzy wpltyw na
wyksztalcenie si¢ licznych prawidet i instytucji regulujacych stosunki prawne spoteczenstwa, m.in.
darowizny na rzecz Kos$ciola z zachowaniem dozywocia na darowanych dobrach czy testamenty.
Zob. szerzej: R. Hube, Prawo polskie w 14 wieku. Sqdy ich praktyka i stosunki prawne spoleczen-
stwa w Polsce ku schytkowi 14 wieku ze zrodel wspotczesnych opracowal Romuald Hube, \War-
szawa 1886, s. 20-21.

15 s, Muczkowski, Austryacka ustawa notaryalna z dnia 25 lipca 1871 roku, historycznie
i poréwnawczo objasniona, Krakow 1887, s. 91.

16 Zob. szerzej: Dwa rekopisy Sredniowiecznego zbioru praw koscielnych. GnieZnienski i kra-
kowski, Warszawa 1885, s. 1-9; R. Hube, Prawo polskie w wieku trzynastym..., s. V=VII, 20.

Y W. Abraham, Privilegium fori Duchowieristwa w ustawodawstwie Kosciola polskiego
w wieku X1, Lwow 1936, s. 6.
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nieruchomosciami, lecz rowniez jurysdykcja ksigzat w sporach o majatki nieru-
chome. Nalezato wiec postara¢ si¢ o zmiang tych stosunkow, a przede wszystkim
0 usunigcie tego wyjatku, ktory ograniczal uznane zreszta w zasadzie privilegium
fori*® kleru®.

W 1246 r. powstat spér pomigdzy jednym z ziemian a klasztorem Bozogrob-
céw w Miechowie o wie§ Krzestawice, ktora ksiaze Bolestaw przyznat owemu
rycerzowi. Klasztor odwotat si¢ wtedy do Stolicy Apostolskiej, powotujac si¢ na
immunitet privilegium fori, ze nie byt obowigzany stawac si¢ przed ksigciem,
dlatego quod villa ipsa feudalis non esset. Papiez Innocenty IV polecit pismem z
23 stycznia 1247 r. biskupowi i dziekanowi wroctawskiemu, aby przeprowadzili
dochodzenie i rozstrzygneli sprawe®. Prawo koscielne miato w Polsce zastoso-
wanie przede wszystkim w zakresie stosunkow $ci$le koScielnych poszczeg6l-
nych wyznan, ktore mialy przyznang znaczna swobod¢ co do autonomii i samo-
rzadu. Znaczenie bylo jego szersze jeszcze przez to, ze wobec uznania od XIII w.
co do Kosciota rzymskokatolickiego zasady privililegii fori duchowni podlegali
sadownictwu koscielnemu, a wigc prawu kanonicznemu, takze w sprawach nie-
dotyczacych $cisle stosunkdéw koscielnych z wyjatkiem causae haereditaria,
a przy uznanej, daleko idacej mozliwos$ci fori prorogati takze 1 §wieccy niejed-
nokrotnie szukali rozstrzygnie¢ sporow w sadach koscielnych wyrokujacych
wedtug prawa ko$cielnego?.

Jak juz zostalo przytoczone, w XII i XIII w.? przewaznie duchowni jako
osoby najbardziej wyksztalcone na dworach biskupéw i ksigzat dzielnic, zajmu-
jac sig spisywaniem czynno$ci prawnych i dokumentéw urzgdowych, nazywani
byli powszechnie notarii, cancellarii, scribae, scriptores®. Najwczeéniej ,,uzna-
nie” wyrobili sobie notariusze wedlug prawa niemieckiego czy notariusze miast
na prawie niemieckim, a w szczegdInos$ci notariusze z Krakowa. Wystarczy tutaj
wspomnie¢ Mikotaja Jaskiera, ktérego Zwod zwierciadta saskiego i prawa miej-
skiego magdeburskiego, wydany w 1535 r., zyskal zgodnie z przywilejem kro-

18 Byt to immunitet nadany duchowiefistwu w 1210 r., ktory wytaczat stan duchowny spod ju-
rysdykceji sagdow $wieckich. Pozwane osoby stanu duchownego podlegaty wytacznej wlasciwosci
sadu duchownego (biskupiego) z wylaczeniem spraw o ziemskie dobra dziedziczne.

19 W. Abraham, Privilegium fori..., s. 6.

2 |bidem. Zob. W. Abraham, Statuta Legata Gentilisa. Wydane dla Polski na Synodzie
w Preszburgu 10 listopada r. 1309, Krakow 1893, s. 1-9; idem, Odpis Notaryalny oryginalnych
Statutéw Legata Gentilisa, Krakow 1893, s. 11-36.

2L 5. Kutrzeba, Historja Zrédel dawnego prawa polskiego, t. 2, Lwow—Warszawa—Krakow
b.r.w., s. 85-86.

22 70b. szerzej: K. Skupiefski, Notariat publiczny w $redniowiecznej Polsce, Lublin 2002;
idem, Miejsce notariatu publicznego wsrdéd swiadkéw realizacji programu politycznego arcybisku-
pa Jakuba Swinki, ,, Kwartalnik Historyczny” 1989, t. 96, nr 3.

23, Muczkowski, Austryacka ustawa notaryalna..., s. 91.
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lewskim moc prawa obowigzujacego; Jana Cerasina Kirsteina, autora cennych
dziet z dziedziny prawa niemieckiego; Stanistawa Aichlera, Waleryana Prymusa
czy Krzysztofa Frecyusza®.

W poczatkach XIV w. w sgdownictwie na ziemiach polskich dokonaty si¢
trzy istotne zmiany: powstal samorzad ziemski i osobna hierarchia ziemska;
powotano urzgdnikéw krolewskich — starostow; zmieniono stanowisko panuja-
cego, ktory przedtem byt ksieciem, a teraz zostal krolem. Odpowiednio do tych
trzech kierunkéw zmian w sadownictwie powstaty trzy nowe kierunki®® — ziem-
skie, staroscinskie i krolewskie®®. Od XIV w. stosunki prawne zaczely si¢ coraz
dynamiczniej rozwija¢. Pod wptywem Kosciota nieruchomosci staly sie przed-
miotem prawa zastawu, a nawet zbytu, zawierano umowy o nieruchomosci tytu-
fem sprzedazy, zastawu czy tez umow matzenskich. Che¢ zapewnienia zatem
srodka dowodowego czy zamiar nadania aktowi cechy aktu potwierdzonego
przez wladzg publiczng wptynely na to, ze ksiggi sadowe, mieszczac w sobie
wszystkie wazniejsze umowy, staly sie rodzajem archiwum, a pisarze tych ksiag
we wlasciwym znaczeniu notariuszami, tj. osobami spisujacymi, majagcymi wia-

dze wydawania z nich wierzytelnych odpisow?’.

Notariat publiczny

Badania nad instrumentem notarialnym i instytucja notariatu publicznego
w Polsce w XIV w. pozwolity stwierdzi¢, ze wsrod notariuszy publicznych zde-
cydowang przewage stanowili imperiali auctoritate. Ten stan istniejacy w Polsce
byt charakterystyczny takze na zachodzie Europy. W krajach takich, jak Niemcy,
Witochy czy Francja, istniala podobna sytuacja — szczego6lnie na przetomie XIII
i XIV w.?® Jednakze comites sacri Lateranensis palatii aulae regalis et imperialis
consistorii nie byli jedynymi, ktérzy w Polsce w XV w. mianowali notariuszy
publicznych — wspomnianych juz imperiali auctoritate; niemal ¢wieré wieku
przed nimi wystepowali vicecomites imperiales wykonujacy tg sama funkcje.
Najwczesniej z nich pojawil si¢ Wawrzyniec Cour, pleban w Pilznie w latach

* Ibidem.

%5, Kutrzeba, Dawne polskie prawo sqdowe w zarysie (I. Prawo karne. 1l Postepek sqdowy),
Lwow—Warszawa—Krakow 1921, s. 53-108.

% 0. Balzer, Historya Ustroju Polski (na podstawie stenogramu za zezwoleniem autora),
Lwow 1911, s. 348-349.

27’5, Muczkowski, Austryacka ustawa notaryalna..., s. 93.

%8 5. Mikucki, Mianowanie notariuszy publicznych imperiali auctoritate w diecezjach kra-
kowskiej i Iwowskiej w wieku XV, Krakow 1938, s. 289. Zab. szerzej m.in.: E. Koechling, Untersu-
chungen uber die Anfange des offentlichen Notariats in Deutschland, Marburg 1925, s. 49-73;
J. Ficker, Forschungen zur Reichs — und Rechtsgeschichte Italiens, Innsbruck 1869, s. 71-97;
G. Letonellier, Notice sur le notariat en Dauphine, Grenoble 1930, s. 15-16.
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1446-1453, a nastepnie Piotr z Lipowa w 1453 r., potem po krotkiej przerwie od
1470 r. rozpoczyna si¢ nieprzerwany szereg vicecomites imperiales si¢gajacy do
samego konca XV w., obejmujacy 29 osob: Maciej, pleban z Dembowca (1464—
1472); Jan Snopek (1470); Mikotaj Michata z Szydtowca (1470); Jan Lukasza
z Krakowa (1472-1475); Szymon z Brodzina z diecezji ptockiej (1473—-1476);
Jakub Andrzeja z Lipowca (147-1499); Mikolaj Andrzeja de Ludomir (1476);
Jakub z Lublina, pleban w Daleszycach i kanonik kielecki (1476—1486); Stani-
staw Carbo z Czchowa (1476-1487); Mikotaj z Lichowa (1477-1490); Jan
Drobnino z Gniezna (1478); Jan, opat sandecki (1478); Stanistaw Polak, pleban
bolestawski (1480); Mikotaj Czepel z Poznania (1481); Jan Abrahama z Krosny,
kanonik ptocki (1481); Klemens Dryja, pleban w Nagorzycach (1482); Andrzej
Jakuba z Lowczowa, pleban w Michowie (1482-1485); Jan Rusek lub Ruszek
z Koprzywnicy, pleban w Osieku i wiceprezyent sandomierski oraz kanonik
wislicki (1483-1492); Jan ze Skawiny (1483—1496); Marcin z Krakowa (1487—
1497); Zygmunt z Kuchar (1488) Mikotaj Dynda z Pilzna (1489-1499); Michat
z Kleparza (1491) Stanistaw Aleksander z Przemysla (1491); Andrzej z Byszew,
pleban w Domaniewie (1491); Jan Niedziela (1493); Piotr z Waséw (1494); An-
drzej Primus z Krajowa (1494—1496) i Mikotaj z Dembnicy (1496-1497)%.

Wraz z lokacjg polskich miast na prawie niemieckim od XIII w., zaczgty
powstawa¢ takze odrebne systemy prawne, oparte na prawie niemieckim®. Na
podstawie przepisOw prawa miejskiego notarius civitatis byt zwierzchnikiem
kancelarii miejskiej**. Do jego zadan nalezalo spisywanie uchwat wiadz miej-
skich, protokolow oraz rejestracja czynno$ci z zakresu prawa cywilnego, do
wykonywania ktorych potrzebne byto zaufanie rady miasta oraz praktyczna zna-
jomos¢ prawa zarowno miejskiego, jak i ziemskiego®. Urzad ten traktowano
jako publiczny, a do wlasciwego wykonywania powierzonych czynnosci i spo-
rzadzanych dokumentéw przyktadano duza wage™.

Najwazniejsze zmiany miaty miejsce w XVI w. Od wygasnigcia dynastii Ja-
giellonéw sadownictwo skupito si¢ w reku kréla. Do zakresu sadow krolewskich
nalezaly: apelacja od sadow ziemskich, staroscinskich i podkomorskich, nawet
w najdrobniejszych sprawach; kazda sprawa publiczna, gdzie nastapilo jakie-
kolwiek naruszenie interesow panstwa; sprawy dotyczace osob, dobr i dochodéw
kréla; sprawy dyscyplinarne przeciwko urzednikom o wykroczenie z urzedu;
kryminal, tj. sprawy zagrozone §miercia, infamia lub konfiskata majatku. Obok

2 5, Mikucki, Mianowanie notariuszy publicznych..., s. 300-301.
% T. Chtopecki, Instytucja notariatu..., s. 21.

31 D. Malec, Dzieje notariatu polskiego, Krakéw 2007, s. 43.
32T, Chlopecki, Instytucja notariatu..., s. 21.

* Ibidem.

% 0. Balzer, Historya Ustroju Polski..., s. 428-430.
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sedziego i1 podsedka w sadzie ziemskim wystepowat pisarz ziemski — notarius
terrestris. Sama nazwa juz wskazywata, ze kierowal on kancelarig sadu ziem-
skiego, prowadzil spis wyrokow, zapisywat terminy. W pierwszej potowie XIV w.
istniaty juz $lady, ze prowadzit on dla tego celu osobne ksiegi®. Po koniec XVI w.
i na poczatku wieku XVII uchwatly sejmow z 1589 r., 1601 r., 1607 r. i 1609 r.
wywotaly ozywiong dzialalno$¢ prawotworcza, ktéra przejawiata sie m.in.
w przygotowaniu projektéw Sarnickiego i Januszowskiego®.

W pierwszych aktach dobrej woli*’, dotyczacych alienacji lub zastawu dobr
ziemskich, ktore byly w Polsce zeznawane wobec kroéla, ksiecia dzielnicowego
lub wojewody figurowato zwykle pigciu lub szesciu §wiadkdéw zeznania aktu,
w liczbie miescito sie¢ réwniez zazwyczaj dwoch pisarz, czyli notariuszy (scriba,
notarius)®. Z czasem w aktach zeznawanych w sadach lub w urzedach — coram
Jjudicio czy tez coram officio — liczba §wiadkéw zmalata do dwoch ze wzgledu
na stale zwiekszajacy si¢ autorytet instytucji panstwowych oraz ich funkcjona-
riuszy. Doprowadzito to do sytuacji, ze ,,obrzgdowos$¢” zostata zastapiona przez
urzedowoséé aktu®. Ksiadz pijar Teodor Ostrowski zwracat uwage, ze istotna
zasada sadoéw polskich byla obecnos$¢ pisarza sadowego; rutynowany pisarz,
czyli sekretarz sadowy, tym bardziej byt ceniony, ze trudno byto w dawnej Pol-
sce 0 sedziéw wykwalifikowanych®.

Poczatkowo sady funkcjonowaty nie stale, lecz tylko podczas rokow, czyli
kadencji sagdowych. Z chwilg wprowadzenia stale funkcjonujgcych kancelarii
przy officium castrense w XVI w. oraz zapoczatkowania polskiej hipoteki rola
pracy pisarza stale wzrastata — pisarz sagdowy mial do pomocy podpisarzow,
czyli podpiskow. Jeden z nich zajmowat si¢ wewnetrzng dziatalnoscia kancelarii
(regent) — przyjmowat akty dobrej woli; drugi z podpisarzoéw prowadzit zapisy
hipoteczne i byt ,,prototypem” pisarza hipotecznego®. Oczywiscie w poczatko-
wym okresie ksztattowania si¢ tych funkcji podziat pracy kancelaryjnej pisarza,
podpisarza hipotecznego i rejenta nie byt Scisle okreslony i mogli si¢ oni wza-

% 0. Balzer, Historja ustroju Polski, z. 2, okres II, wyktad w r. akad. 1930/31, Lwow 1931,
s. 147; idem, Historja ustroju Polski, z. 3, okres III i zaczatki okresu czwartego. Wedlug wydania
wyktadéw uniwersyteckich w roku 1911, Lwow 1931, s. 32-36.

% Projekt Sarnickiego zostat ogtoszony drukiem w 1594 r., projekt Januszowskiego w 1600 r.
Zob. szerzej: B. Ulanowski, Dwie broszury prawne z r. 1602 i 1608, Krakéw 1921, s. V=-VIII.

%7 7ob. H. Drzewiecki, Studja i materjaly do dziejéw notarjatu w Polsce. Czes¢ III, Warsza-
wa-Krakéw—Lublin-Poznan-Wilno-Zakopane—Paryz 1930, s. 3-14.

% H. Drzewiecki, Studja i materjaly do dziejéw notarjatu w Polsce. Czesé I ogélna, Warsza-
wa 1928, s. 5.

3 Ibidem, s. 6.

%0 Zob. szerzej organizacje sadownictwa: O. Balzer, Historja ustroju Polski, z. 1, uwagi
wstepne, okres wstepny, okres I, wyktad w r. akad. 1930/31, Lwow 1931, s. 148-159.

! Termin ,,pisarz hipoteczny” figurowat dopiero w ustawach hipotecznych z 1818 r. i 1825 r.,
zastepujac uprzednio istniejacy tytut ,,konserwatora”.
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jemnie zastgpowac. Terminy ,,pisarz” i ,regent” zar6wno w uchwatach sejmu
grodzienskiego z 1793 r., jak i p6zniej sprowadzaty si¢ do jednego okreslenia —
pisarza aktowego®.

Kancelari¢ grodzka (cancellaria castrenisis) stanowit ogét urzednikéw ma-
jacych za zadanie wspiera¢ lub zastepowac sady i urzedy grodzkie w wykony-
waniu powierzonych im funkcji, m.in. poprzez prowadzenie powierzonych im
ksiag sagdowych. Naczelne zwierzchnictwo na kancelarig grodzka przyshugiwato
staro$cie grodzkiemu (capitaneus castrensis)*™®. Kancelarie sporzadzaly cztery
grupy dokumentéw**: pisma publiczne — wpisy konstytucji sejmowych, laudow
sejmikowych, ordynacji wtadz w powierzonym sobie zakresie dziatania, a takze
przywileje, uniwersaty, pisma w celach administracyjnych; akty woli prywatnej
— jednostronne, jak np. testamenty, i dwustronne, wszelkiego rodzaju kontrakty
(transactiones), bez wzgledu na to, czy dotyczytly one dobr ruchomych, czy nie-
ruchomych; te ostatnie zawierane badz to na pewien czas (transactiones tempo-
raneae), jak np. dozywocia (advitalitates), dzierzawy (arendae), zapisy, czyli
kontrakty zastawu, np. kupna (emtiones), zamiany (commutationes), darowizny
(donationes), ustepstwa (cessiones), zrzeczenia (resignationes), przelewy (trans-
fusiones), uklady graniczne (tramsactiones graniciales); protesty i manifesty
0 naruszenie praw publicznych np. przeciw obradom sejmowym, przede wszyst-
kim za$ prywatnych lub o dokonane przestepstwo; relacje dokonanych czynnosci
sadowych i urzgdowych, jak o dorgczeniu pozwu (positio citationis), o dokona-
nych ogledzinach pozasadowych (visio), o grabiezy (aretum), o akcie konde-
scenzji (condenescensio), wwiazania (intromissio), egzekucji (executio), o za-
mknigciu lub wypuszczeniu z wiezy (turris ingessio lub egressio)™.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwagg na dziatalno$¢ sadow konsystorskich, w kto-
rych sadownictwo®® sprawowat biskup in curia episcopali (ksiegi takiego sa-
downictwa nazywano acta episcopali) albo tez, w zastgpstwie biskupa, oficjat
(takie ksiegi sadowe nazywano acta officialia)®’. Ksiegi konsystorskie miaty
jednak wigksze znaczenie w czasach poprzedzajacych konstytucje z 1563 r.

*2 H. Drzewiecki, Studja i materjaly..., s. T-8.

3 0. Balzer, Studya nad prawem polskim, Poznan 1889, s. 296—297.

* J.W. Bandtkie Strezynski, Prawo prywatne polskie. Napisane i wykladane przed rokiem
1830 w b. Warszawskim Akleksandryjskim Uniwersytecie przez Jana Wincentego Bandtkie Stre-
zynskiego. Dzielo pogrobowe, Warszawa 1851, s. 365-480; J.W. Bandtkie, Zbior rospraw
o przedmiotach prawa polskiego przez Jana Wincentego Bandtkie, Warszawa-Wilno 1812;
O. Balzer, Z zagadnien ustrojowych Polski, Lwow 1915.

% 0. Balzer, Studya nad prawem..., s. 305-306.

% Zob. szerzej: O. Balzer, Geneza Trubunatu Koronnego. Studyum z dziejoéw sqdownictwa
polskiego XVI wieku, Warszawa 1886, s. 197 i n.

" H. Drzewiecki, Studja i materjaly do dziejéw notarjatu w Polsce. Czesé IV, Warszawa—
Krakow—Lublin—Poznan—Wilno-Zakopane—Paryz 1931, s. 3.
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i1565 r., przez ktore to konstytucje jurysdykcja sadow duchownych® zostata
znacznie ograniczona’®. Wraz z koncem XIV w. ksiegi sadowe, w miare jak przy-
stugiwaty sadom ziemskim lub grodzkim, zaczely przybieraé state nazwy: libri
terrestres i libri castrenses™. Z czasem w ksiegach zapisywano réwniez czynnosci
sprzedazy; zapisy; dzialy; oddanie dobr w dzierzawe, w zastaw; ustanowienie na
dobrach posagu i wiana i r6znego rodzaju rekojmie, a ponadto polecenia nadawane
sadom przez kréla lub starostéw generalnych. Ksiggi prowadzit notariusz ziemi —
notarius teerae generalis, albo notariusze przy kazdym oddzielnie sadzie™".

Polska do XIV w. rzadzita si¢ prawie wylacznie prawem zwyczajowym.
Dopiero w potowie XIV w., za rzadow Kazimierza WielkiegoSZ, zostaty spisane
prawa znane pod nazwa statutu wislickiego lub statutéw Kazimierza Wielkiego®.
W tym okresie pojawily sie roOwniez statuty ksigzat mazowieckich. Pozniejsze
prawa byly stanowione przez monarchow przy udziale rady ztozonej z dygnitarzy
$wieckich i duchownych i nosity nazwe statutow*. Nazwe statutéw zmieniono na
konstytucje od potowy XVI w. oraz zaczgto tworzy¢ zbiory praw, z ktorych naj-
dawniejszy byt zbior Laskiego z 1505 r. Obowiagzywaly takze prawa miejskie,
gléwnie magdeburskie i chetminskie®. W miare potrzeby stanowione byt row-
niez ustawy w czasie sejmikow. Wszystkie pisane w jezyku tacinskim nazywane

8 Zob. szerzej 1. Grabowski, Prawne srodki w procesie kanonicznym. Studyum historyczno-
-prawnicze, Lwow 1917.

9 H. Drzewiecki, Studja i materjaly do dziejéw notarjatu w Polsce. Cze$¢ IV..., s. 3. Zob.
szerzej: J.W. Bandtkie, O powazaniu w dawnieyszem w Polszcze prawnikéw uczonych. Przemowa
przy naypierwszem udzieleniu doktoratu prawa Wincentemu Krasinskiemu, Adwokatowi Sqdu
Appellacyjnego K.P., miana w Uniwersytecie Krélewskim Warszawskim d. 10 lutego 1825 roku,
Warszawa 1825, s. 3-11.

%0 R. Hube, Ksiggi ziemskie i grodzkie wieku XIV w Polsce, Praga 1884, s. 4.

5! Ibidem, s. 4-5. Zob. szerzej: S. Kutrzeba, Sgdy ziemskie i grodzkie w wiekach $rednich.
| wojewddztwo krakowskie (1374-1501), Krakow 1901.

52 Rzady kréla Kazimierza Wielkiego spowodowaty znaczny wzrost liczby notariuszy podej-
mujacych dziatalno$¢ na ziemiach polskich. Juz w pierwszym dziesigcioleciu po $mierci kréla ich
liczba przekroczyla 25, nastgpne dwudziestolecie przyniosto podwojenie tej liczby. Znaczacy
wplyw na taki rozwdj mialo wewnatrzkrajowe upowszechnienie si¢ dokumentu notarialnego.
Rowniez nie mozna nie zauwazy¢ ekspansji w sferze prawnego i urzedowego zastosowania pisma.
T. Chiopecki, Instytucja notariatu..., s. 24; J. Wyrozumski, Kazimierz Wielki, Wroctaw—
Warszawa—Krakow—Gdansk—+1.6dz 1986.

58 Zoh. szerzej: W. Dutkiewicz, Prawa cywilne. Jakie w Polsce od roku 1347 do wprowadze-
nia Kodexu Napoleona obowigzywaly. Napisane jako program do egzaminu z historyi tegoz pra-
wa, Warszawa 1869, s. 5-9. Statut wislicki byl pierwszym prawem pisanym i jako zbioér praw
zwyczajowych Wielkopolski i Matopolski stat si¢ podstawa nastepnych prac prawodawczych — do
niego odwolywaty si¢ m.in. spisane za panowania Stanistawa Augusta, Vol. Legum VIII, s. 727,
w tytule Odnowienie Statutu Kazimierza wzgledem syndéw.

5 K. Dunin, Zasady prawa handlowego poprzedzone wykladem prawa cywilnego oraz ogél-
nych ggiadomos’ci o prawie do uzytku szkot handlowych, Warszawa 1907, s. 16.

Ibidem.
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byty statutami, za$ od czaséw Zygmunta Augusta spisywano je w jezyku pol-
skim i od 1550 r. nazywano je konstytucjami®®.

Pisarz grodzki z czasem stat si¢ urzednikiem sgdowym i reprezentowat juz
nie tylko kancelari¢ na zewnatrz. Pierwotnie jego stanowisko zajat w XVII
1 XVIII w. regens kancelaryjny, ktory nadzorowal urzgdnikéw kancelarii, czuwat
nad aktami, a takze w imieniu starosty mogl mianowac i odwolywaé nizszych
urzednikow®’. Konstytucja z 1768 r. nakladata obowiazek wiasnorgcznego wpi-
sywania transakcji do akt sadowych. Zastepca regenta i jego pomocnikiem byt
susceptant, ktory byl zobowigzany do wlasnorgcznego wpisywania zeznan stron
do protokotow; powstal tez liczny zastep urzednikow nizszych — palestrantow,
ktorzy dzielili sie na inducentéw spisujacych akty z protokotdow na czysto i extra-
dentow powotanych do wydawania odpisow z aktow stronom. Wszystkich tych
urzednikow nizszych nazywano takze ogodlnie aplikantami, skrybentami, termina-
torami lub kancelarzystami. Kancelaria grodzka dokonywata takze wiele czynno-
$ci sadu grodzkiego, a oprocz tego przyjmowata wpisy i wydawala extrakty oraz
wypisy, do ktorych mozemy zaliczy¢: akty o tresci publicznej, do ktorych nalezaly
oprocz konstytucji sejmowych, laudow i uniwersatéw, takze w mysl konstytucji
z 1764 r. metryki nowo narodzonych czy taryfy stuzace do obliczania podatkow;
akty prywatne, tj. testamenty i kontrakty; plenipotencje; manifesty i protesty prze-
ciwko pogwalceniu praw zagwarantowanych ustawami, np. przeciw uchwatom
sejmu lub rozporzadzeniu wtadzy publicznej; sprawozdania czy relacje z dokona-
nych czynnosci sadowych i urzedowych, np. o doreczeniu pozwu®®. Od 1776 r.
protokoty spisywano na papierze stemplowym, oprocz tego kancelaria prowadzita
ksiegi sadowe, w ktorych wpisywano pozwy, sprawy, wyroki, apelacje, akty egze-
kucyjne. Mozna byto je zatem podzieli¢ na libri officii i libri judicii castrensis®.

Po rozbiorach panstwa polskiego® przepisy krajowe ustapily miejsca pra-
wodawstwom panstw zaborczych. Na mocy traktatu tylzyckiego z 12 lipca 1807 r.
z czgsci kraju oderwanych od Prus Napoleon I stworzyt Ksiestwo Warszaw-
skie®, w ktorym rzady powierzyt Fryderykowi Augustowi, krélowi saskiemu.
Na mocy traktatu zawartego w Wiedniu 14 pazdziernika 1809 r. (konczacego
rownoczes$nie wojny pomigdzy Cesarstwem Francuskim i Cesarstwem Austriac-

% W. Dutkiewicz, Prawa cywilne..., s. 7. Zob. szerzej: L. Frenk, Prawo hipoteczne w Krole-
stwie Polskim. Dodatek (przepisy i orzecznictwo), Warszawa 1936.

57'S. Muczkowski, Austryacka ustawa notaryalna..., s. 100.

%8 |hidem, s. 101.

> Ibidem.

% 1bidem.

81 Zob. szerzej o charakter reform polskiej panstwowosci przed upadkiem Polski: S. Kutrze-
ba, Charakterystyka panistwowosci polskiej, Krakow 1916, s. 57—64.

2 A Heylman, Wyktad historyczno-praktyczny porzqdku i postgpowania wewngtrznego
W Sgdzie Apelacyjnym i Trybunatach Cywilnych Krolestwa Polskiego, Warszawa 1835, s. 6-8.
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kim) Austria uznata wszystkie zdobycze Napoleona i zrzekta si¢ Nowej Galicji
i cyrkutu zamojskiego na rzecz Ksigstwa Warszawskiego®, ktore opieralo si¢ na
francuskim wzorze organizacji sadownictwa®. Zasade rzadu stanowita ustawa
konstytucyjna Ksigstwa, wedtug ktorej rzad byt w osobie Krola Saskiego Ksiecia
Warszawskiego, a poszczegdlnymi wydziatami rzadowymi zarzadzato 6 mini-
strow: minister sprawiedliwosci, minister spraw wewngtrznych i czci religijnych,
wojny, przychodéw i skarbu, policji, minister sekretarz stanu®.

W 1808 r. mianowano przy Warszawskim Sadzie Apelacyjnym dwoéch pisa-
rzy aktowych z prawem przyjmowania aktow w obrebie catego kraju.

Organizacja notariatu w kongresowym Krolestwie Polskim® doznata zasad-
niczej zmiany po wprowadzeniu ustawy hipotecznej w 1818 r.°” oraz instrukcji
hipotecznej z 1819 r. W tym czasie notariusze w siedzibach trybunaléw otrzyma-
li nazwe rejentow kancelarii ziemskich, a konserwatorowie hipoteczni nazwe
pisarzy kancelarii ziemskich®. Ta sama zmiana zostata zaprowadzona w stosun-
ku do powiatowych konserwatorow hipotek i do notariuszy. Stosowanie bowiem
do instrukcji hipotecznej z 1825 r. pierwsi zostali nazwani pisarzami hipotek
okregowych, drudzy natomiast rejentami okregowymi®.

8% Zob. szerzej: R. Hube, Prawo cywilne obowigzujgce w guberniach Krélestwa Polskiego,
Warszawa 1877, s. 3—-10.

8 Najwazniejszymi zrodtami prawa w omawianym temacie z czaséw Ksiestwa Warszaw-
skiego byty: ustawa konstytucyjna z 22 lipca 1807 r.; Kodeks cywilny Napoleona, ktéry zostat
wprowadzony na mocy art. 69 ustawy konstytucyjnej i na mocy dekretow Krola Saskiego Ksiecia
Warszawskiego z 27 stycznia 1808 r., oraz 9 czerwca 1810 r.; Kodeks procedury cywilnej francu-
skiej, ktorego moc obowiazujaca opierala si¢ na instrukcji wydanej przez ministra sprawiedliwosci
23 maja 1808 r., oraz na dekrecie krolewskim z 9 czerwca 1810 r. (art. 3); Organizacja sgdownic-
twa cywilnego z 13 maja 1808 r., wydana przez ministra sprawiedliwosci; Kodeks handlowy fran-
cuski uchwalony na podstawie uchwaty sejmowej z 24 marca 1809 r. oraz dekretu krolewskiego
29 czerwca 1810 r.; uchwata sejmowa o aktach stanu cywilnego z 18 marca 1809 r. Organizacja
sadu kasacyjnego z 3 kwietnia 1810 r.; ustawa sejmowa o optatach stemplowych uchwalona dnia
23 grudnia 1811 r. Zob. szerzej: J. Basseches, I. Korkis, Kodeks cywilny z roku 1811 obowigzujgcy
w Malopolsce i na Slgsku Cieszyiiskim oraz ustawy dodatkowe, Lwow 1936.

A, Heylman, O sqdownictwie w Krdlestwie Polskiem. Wyktad historyczny, Warszawa 1834, s. 5.

8 W okresie istnienia Ksiestwa Warszawskiego powotano Rade Stanu stosowanie do art. 15 i 17
ustawy konstytucyjnej. Do jej zakresu nalezato: w zakresie wiladzy ustawodawcze] przygotowywanie
projektow praw i urzadzen administracji publicznej; w zakresie wladzy wykonawczej: kwestie budzeto-
we oraz podatkowe; rozstrzyganie kolizji jurysdykeyjnych pomiedzy administracja publiczng a sadow-
nictwem. Zob. szerzej: A. Heylman, Rys historyczny przemian Rady Stanu w jej attrbucyjach, w sktadzie
organicznym i kompletach, w toku epoki od roku 1807 az dotgd, \Warszawa 1864, s. 3.

87 Zgodnie z trescig ustawy mozna bylo rozpatrywaé 3 rodzaje skutkéw prawnych spraw gra-
nicznych: sprawe o rozgraniczenie (zgodnie z art. 646 kodeksu cywilnego); sprawi¢ possessoryjna
o naruszenie granic (zgodnie z art. 3 kodeksu postepowania cywilnego); sprawe windykacyjna
in petitorio o przysadzenie na wlasno$¢ pewnej przestrzeni gruntu, polozonej na granicy oscien-
nych nieruchomosci. Zob. szerzej: A. Heylman, Poglgd na prawnictwo krajowe..., s. 12.

%8 3, Muczkowski, Austryacka ustawa notaryalna..., s. 103.

* Ibidem.
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Termin ,,notariusz” zamiast terminéw ,,regent” czy ,,pisarz aktowy” powstat
w Polsce porozbiorowej pod wplywem prawodawstwa Napoleona — przez
wspomniane juz ustawy hipoteczne z 1808 r. i 1825 r., wydane dla Krolestwa
Polskiego™. Warto rowniez zaznaczy¢, ze 1 stycznia 1823 r. w Krakowie zostata
ogloszona analogiczna ustawa hipoteczna, ktora przetrwata do chwili wprowa-
dzenia kodeksu austriackiego 23 marca 1855 r.”*

Podsumowanie

Wstrzas polityczny, jakim byl pierwszy rozbior Polski w 1772 1., otworzyt
oczy nawet najzagorzalszym zwolennikom dawnego stanu rzeczy. Wskutek tego
rozpoczely si¢ liczne reformy w organizmie panstwowym, a okres panowania
Stanistawa Augusta Poniatowskiego mozna nazwa¢ okresem reform’. Juz pod-
czas Sejmu konwokacyjnego i korporacyjnego w 1764 r. podjeto pierwsze wazne
reformy — wprowadzono tzw. Komisje Wielkie (skarbowa i wojskowa), nato-
miast sejm w 1775 r. uzupehit te reformy przez wprowadzenie Komisji Eduka-
cyjnej i Rady Nieustajacej. Reformy powszechnej in capite et in membris doko-
nano jednak dopiero na Sejmie Wielkim w latach 1788—1792, gléwnie przez
uchwalenie Konstytucji 3 Maja w 1791 .

™ H. Drzewiecki, Studja i materjaly do dziejéw notarjatu w Polsce. Cze$é I..., s. 8. Warto
rowniez zwroci¢ uwage, ze wedlug uchwatl sejmu grodzienskiego z 1793 r. zostata ustanowiona
rota przysiegi regenta — byta ona zasadniczo taka sama, jak ustanowiona przez konstytucje¢ sejmo-
wa z 1768 r., z ta jednak roznica, ze byta catkowicie przytoczona w jezyku polskim: ,,Ja przysie-
gam Panu Bogu Wszechmogacemu, iz majac powierzone akta do przyjecia wszelkich tranzakceyj,
one wiernie sprawowac bede, rekognicje wszelkie stosowanie do zeznawania i przelozenia podaja-
cego przyjmowac i oszukania wszelkiego migdzy zeznajacymi przestrzega¢ bedg. Tez rekognicje
i tranzakcje wszelkie sam swoja reka, nikomu protokolu nie pozwalajac w Kancelaryi, a nie
W gospodzie wpisywaé bede i rekwirujacym zaraz wydawaé bez depaktacji nie omieszkam i od
suscepty wymagac nadto, jak jest w terazniejszej ustawie nie bede, od extraktoéw wigcej ptacié, jak
od arkusza $cistym charakterem po ztotemu jednemu nie dopuszcze i palestrantow przez kancela-
ryi bedacych w tem pilnie przestrzega¢ bedg, a niepostusznych temu prawu sagdowi donie$¢ powi-
nienem, zadnego nie majac wzgledu, tak na bogatego, jak i na ubogiego, na obywatela lub prze-
chodnia, na przyjaciela lub nieprzyjaciela, kazdemu wedlug Boga i sumienia przyjmowac i nic
przeciwnego prawu w tranzakcjach podpisywac obliguje¢ si¢. Tak mi Panie Boze dopomdz”.

™ Ibidem.

20, Balzer, Historja ustroju Polski, z. 3..., s. 47.

"Ibidem; O. Balzer, Konstytucya Trzeciego Maja. Reformy spoteczne, polityczne ustawy rzg-
dowej z r. 1791, Warszawa—Lublin—£.6dz—Poznan—Krakow, brak roku wydania z uwagi na nie-
kompletna oktadke; M. Handelsman, Trzy Konstytucye (1791, 1807, 1815), Warszawa—Lwow 1915,
s. 1-12; S. Kutrzeba, Konstytucya 3-go Maja 1791 r. Odczyt wygloszony w 124-tq rocznice Konstytu-
cyi, Krakow 1915, s. 3-29. Nalezy rowniez wskazaé, ze Konstytucja dopuszcza mieszczan do naby-
wania ziemi zastrzezonej poprzednio dla szlachty; utrzymano samorzad miejski i zwigkszono znacze-
nie wyborow na urzedy i do sadu; utrzymano przewage sejmu w stosunku do kréla, przyznajac mu
jeden (wzglednie dwa) glosy w senacie; w petni przeprowadzono zasade jednosci ustawodawstwa
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Po rozbiorach czg$¢ kraju potnocna czes¢ pdzniejszego Krolestwa Polskie-
g0, a mianowicie gubernie: ptocka, suwalska, tomzynska, kaliska, piotrkowska
oraz cz¢$¢ warszawskiej przeszlty pod wtadanie Prus i utworzyly prowincje: Pru-
sy Potudniowe i Prusy Nowowschodnie. W prowincjach tych na zasadzie dekla-
racji z 30 kwietnia 1797 r. zyskalo moc obowiazujaca 1 wrze$nia 1797 r. Po-
wszechne prawo krajowe pruskie — Allgemeines Landrecht z 1794 r., zawierajace
szereg przepisOw z zakresu prawa hipotecznego, zwlaszcza w tytule XX czesci |
— §§ 390-535. Wprowadzono ponadto na ziemiach polskich Powszechng ordy-
nacje hipoteczng pruska — Allgemeine Hypotheken-Ordnung z 1783 r. — patentem
krélewskim z 10 sierpnia 1795 r., 1 stycznia 1797 r. wprowadzono Ordynacje¢ do
Prus Potudniowych, za$§ patentem z 12 kwietnia 1797 r. z 1 stycznia 1799 r. do
Prus Nowowschodnich’®.

W czgséci potudniowo-wschodniej utworzono Krolestwo Polskie. W pozniej-
szych guberniach: kieleckiej, radomskiej, lubelskiej, siedleckiej i w czesci war-
szawskiej, ktore stanowily tzw. Nowa Galicje, czyli Galicje Zachodnia, 1 stycz-
nia 1798 r. wprowadzono Kodeks cywilny dla Galicji Zachodniej. W zakresie
hipoteki stosowano tu dawne prawo polskie, zawarte w Voluminach Legum.

W Galicji Wschodniej na zasadzie patentu z 7 marca 1780 r. wprowadzona
zostata hipoteka austriacka, czyli tzw. tabula lwowska opierajaca si¢ na patencie
tabularnym z 22 kwietnia 1744 r.”

Po 1794 r. na ziemiach, ktore zostaly wlaczone do Prus, w miejsce dawnych
polskich inskrypcji i oblat zostata wprowadzona pruska ordynacja hipoteczna — Hy-
poteken Ordnung'®. W utworzonym w 1807 r. Ksigstwie Warszawskim wprowadzo-
ny zostal Kodeks cywilny francuski’’. W dzielnicy popruskiej na mocy dekretu krola
saskiego, Ks. Warszawskiego z 27 stycznia 1808 r. obowigzywal on od 1 maja 1808 r.,
natomiast w dzielnicy poaustriackiej na mocy dekretu z 9 czerwca 1810 r. wraz
z Kodeksem Napoleona zaczat obowiazywaé system hipoteczny francuski’®. W ten

i rzadu; nie wprowadzono jednak jednosci w sadownictwie — pozostaty sady odrebne dla stanow,
bowiem nie przeprowadzono jednosci spotecznej; jednos¢ gospodarcza zaczgto juz tworzy¢ od 1764
r., gdy zaczeto tworzy¢ komisje skarbu panstwa; wskazane reformy doprowadzity do jednos$ci pan-
stwa (z wyjatkiem jednoS$ci spolecznej) oraz rozszerzyly granicie jego dziatalno$ci, zapewniajac tym
samym brakujacej dotychczas sprawnosci ustawodawczej i administracyjnej. Zob. szerzej: S. Kutrze-
ba, Charakterystyka parstwowosci.. ., s. 61-64.

™ J. Glass, Zarys prawa hipotecznego, w b. Krélestwie Polskiem. Zarys, cz. 1, Warszawa—
Krakoéw b.r.w., s. 1.

™ Ibidem. Zob. szerzej: Przepisy o hipotekach, czyli wyklad prawa hipotecznego w Krélestwie
Polskiem obowiqzujgcego przez Ksawerego Jozefowicza dla bylych kursow prawnych przygotowa-
ny a przez Stanistawa Zawadzkiego przejrzany i poprawiony, Warszawa 1873, s. 6-9.

" K. Hube, O instytucyi hipotecznej w Polsce, Krakow 1840, s. 18.

" K. Dunin, Pisma Romualda Hubego poprzedzone zarysem biograficzno-krytycznym przez
Karola Dunina, t. 1, Warszawa 1905, s. 13-32.

78 Zob. szerzej poréwnanie ogdlnych zasad francuskiej i polskiej hipoteki w: K. Hube, O in-
stytucyi hipotecznej..., s. 24-44; W. Dutkiewicz, Prawo hipoteczne w Krélestwie Polskiem, \War-
szawa 1850, s. I-IX.
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sposob na terytorium, z ktorego zostato utworzone nastepnie Krolestwo Polskie,
w ciggu kilkunastu lat zmienialy si¢ trzy ustawodawstwa hipoteczne: pruskie, au-
striackie 1 francuskie. Doprowadzito to do zatarcia si¢ dotychczasowych przepisow
regulujacych kwestie notarialne na ziemiach polskich i poczatkowego chaosu
Zwigzanego ze zmienno$cig oraz réznorodnosciag nowych przepisow ksztattujacych
instytucje¢ notariatu i pozycj¢ prawna notariusza.

Pierwszy Sejm Krélestwa Polskiego™® powotat do zycia deputacje prawo-
dawcza, ktora wypracowata prawo o ustaleniu wilasnosci dobr nieruchomych,
o przywilejach 1 hipotekach, czyli ustawe hipoteczng polska, ktora zostala
uchwalona 26 kwietnia 1818 r., a ogloszona 20 lipca 1818 r. W 1825 r., na trzecim
Sejmie Krélestwa Polskiego, uchwalone zostalo prawo o przywilejach 1 hipo-
tekach z 13 czerwca 1825 r. Stanowito ono tytut do zaktadania hipotek dla wszyst-
kich nieruchomosci, a zatem tak dla drobnej wlasnos$ci, jak i dla nieruchomosci
w innych, poza wojewddzkimi, miastach krolewskich. Prawa z 1818 r. 1 1825 r.
stanowity tzw. ustawy hipoteczne polskie; stad tez nieruchomosci nienalezace do
rzedu dobr ziemskich 1 domow w stolicy 1 miastach wojewodzkich podlegaty jesz-
cze po wprowadzeniu ustawy hipotecznej z 1818 r. przepisom Kodeksu cywilnego
francuskiego w ksiedze III, tytule XVIII o przywilejach i hipotekach®.

Przestaly zatem obowigzywac rozwigzania prawne, ktore istnialy do mo-
mentu rozbiorow panstwa polskiego, wiele z nich bylo jednak recypowanych
i udoskonalanych i obowigzywaty w zmodyfikowanej formie przez kolejne dzie-
sigtki lat jako prawo obowigzujace na terenach zaboréw. Wiele koncepcji doty-
czacych pozycji prawnej notariusza, zakresu jego obowiazkéw oraz odpowie-
dzialnos$ci byto rowniez podstawg do dalszych rozwazan polskich prawnikéw juz
po odzyskaniu niepodlegtos$ci. Whadystaw Leopold Jaworski, Stefan Gora, Jakub
Glass, czy Maurycy Allerhand w pracach na Konstytucja polskiego notariatu
7z 1933 1.% korzystali takze z bardzo bogatego dorobku przedrozbiorowego oraz
mysli i koncepcji tamtego okresu.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono sposob ksztaltowania si¢ instytucji notariatu i pozycji notariusza
na ziemiach polskich od X do XVIII w. Przedstawiony w opracowaniu zarys problematyki histo-
rycznej 1 prawnej wskazuje na rozwdj tej instytucji w omawianym okresie oraz na jej dwutorowos¢
— rozw0j notariatu koscielnego oraz prywatnego. Rozwigzania wprowadzone w notariacie na zie-
miach polskich opieraly si¢ rowniez na nowoczesnych rozwigzaniach witoskich, francuskich czy
niemieckich, co bez watpienia bylo jednym z powodow siggania do nich po odzyskaniu przez
Polske niepodlegtosci.

Stowa kluczowe: prawo, notariat, ustawa, akt notarialny, konstytucja, prawo koscielne, prawnicy

SHAPING OF THE NOTARY INSTITUTION IN THE POLISH TERRITORY
FROM THE 10TH TO THE 18TH CENTURY. OUTLINE OF HISTORICAL
AND LEGAL ISSUES

Summary

The article presents the shaping of the notary institution and the position of a notary in the Polish
territory from the 10th to the 18th century. The outline of the historical and legal issues presented in
this article indicates the development of this institution in the period under discussion and its duality —
development of church and private notaries. The solutions introduced in the notary institution in the
Polish territory were also based on modern solutions from Italy, France or Germany, which undoubt-
edly was one of the reasons for applying them after regaining Independence by Poland.

Keywords: law, notary, act, notarial deed, constitution, church law, lawyers
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Wprowadzenie

Zarowno skuteczna aktywizacja zawodowa osob niepetnosprawnych, jak
i kwestie bezrobocia s3 wyzwaniami wspolczesnosci, szczegolnie w kontekscie
stopy bezrobocia dotyczacej ogotu pracownikoéw. W takich realiach wzrasta bo-
wiem niebezpieczenstwo izolacji zawodowej 0sob niepetnosprawnych, szcze-
gllnie ze mimo obowigzywania przepisOw, ktorych celem jest motywowanie
pracodawcow do zatrudniania osob niepelmosprawnych, wsrod tej grupy pra-
cownikow stopa bezrobocia jest wysoka. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie
o skuteczno$¢ regulacji prawnych, jak roéwniez o to, czy sga one jedynym powo-
dem wysokiej stopy bezrobocia wsrod oséb niepelnosprawnych. Problem wydaje
si¢ duzo bardziej skomplikowany i wieloaspektowy. Dotyczy on bowiem nie
tylko ewentualnej skutecznosci rozwigzan prawnych czy aktywizacji zawodowej
0s0b niepelnosprawnych, ale rowniez aktywizacji spolecznej tych osob, ktora
bez watpienia ma zwigzek z podejmowaniem pracy i wydaje si¢ by¢ podstawa
niwelowania wszelkich barier zwigkszajaca rOwniez szanse na znalezienie pracy.

Wedhug ekspertow Banku Swiatowego niepetnosprawno$é jest szerokim te-
matem. Obejmuje ona bowiem kwestie zdrowotne w zakresie zmniejszenia wy-
stgpowania uszkodzen prowadzacych do niepelnosprawnosci oraz problem przy-
spieszenia rehabilitacji. Dotyczy rowniez spraw ksztalcenia i szkolen, w tym
przypadku chodzi gléwnie o pomoc osobom niepelnosprawnym w wykorzysta-
niu w pelni mozliwosci, jakie posiadaja.

Niepetnosprawno$¢ ma rowniez zwiazek z pracg, w szczegdlnosci pojawia si¢
tu problem integracji 0s6b niepetnosprawnych. Dotyczy ona rowniez spraw ochro-
ny, gtéwnie w zakresie ochrony poziomu Zycia osob, ktére nie moga pracowac lub
ich zdolno$¢ do pracy jest powaznie ograniczona niepelnosprawnoscia.
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Ze wzgledu na ztozono$¢ zagadnienia nie mozna jednoznacznie odpowie-
dzie¢ na pytanie, jaki wptyw ma niepetnosprawno$¢ na znalezienie pracy czy tez
pozostawanie bez pracy. Wspomniana ztozono$¢ powoduje réwniez problemy
definicyjne niepelnosprawnosci i osoby niepetnosprawne;.

Celem niniejszego opracowania jest ocena rozwigzan prawnych w zakresie
rehabilitacji zawodowej i proba odpowiedzi na pytanie, na ile zmniejszajg one
ryzyko bezrobocia wsrdd osdb niepetnosprawnych.

Ewolucja pojecia niepelnosprawnosci

Pojecie to mozna definiowac¢ w roznoraki sposob, w zaleznosci od aspektow,
ktorych dotyczy. Aspekt zdrowotny tego pojecia dotyczacy stanu zdrowia osoby
niepetlnosprawnej i odnosi si¢ do sprawnosci fizycznej, psychicznej i intelektual-
nej. Jest jednocze$nie kryterium niepetnosprawnosci, ale rzutuje roéwniez na
mozliwo$¢ funkcjonowania osoby niepetnosprawnej. W literaturze przedmiotu
krytykowano tzw. biologiczne ujecie niepelnosprawnosci akcentujace wylacznie
aspekt medyczny, stanowigcy zrodlo wszelkich trudnos$ci i ograniczen, ktdrych
sposobem likwidacji lub tagodzenia jest leczenie. Zarzucano mianowicie, ze po-
strzeganie niepelnosprawnosci w takim ujgciu zwalnia spoteczenstwo z koniecznosci
uwzgledniania i dostosowywania sie do potrzeb 0osob niepeosprawnych'. W kon-
sekwencji tej krytyki powstal nowy model ujecia niepetnosprawnosci bedacy prze-
jawem szerszego spojrzenia, uwzgledniajacy bowiem uwarunkowania spoteczne,
w szczegblnosci kwestie integracji spotecznej. Wedhug tej koncepcji niepelnospraw-
nos$¢ nie jest wlasciwoscia danej osoby, lecz jest zespotem barier np. architektonicz-
nych, spolecznych, prawnych utrudniajacych funkcjonowanie tej osoby?. Zatem
srodek ciezkosci z aspektow zdrowotnych zostat przeniesiony na wiasciwosci §ro-
dowiska zewnetrznego.

Wedlug zwolennikéw biopsychospotecznej koncepcji niepelnosprawnosé
dotyczy ograniczen w funkcjonowaniu na trzech poziomach: biologicznym, oso-
bowym i spolecznym. Wedhug tej koncepcji w powstaniu niepelnosprawnosci
biorg udzial i maja na nig wptyw zar6wno problemy zdrowotne, cechy osobiste,
jak i czynniki $rodowiskowe®.

Wyraznym odejsciem od akcentowania wylacznie biologicznych aspektow
niepetlnosprawnosci sa rowniez zatozenia Miedzynarodowej Klasyfikacji Uszko-
dzen Dziatania i Uczestnictwa, wedlug ktorej cztowiek to nie tylko ,,istota biolo-

L T. Majewski, Biopsychospoleczna koncepcja niepelnosprawnosci, ,,Szkota Specjalna” 1999,
nr3,s. 131.

2 A. Nowak, Bezrobocie wsrdd niepelnosprawnych, Katowice 2002, s. 16.

® Ibidem, s. 17.
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giczna”, ale rowniez ,,0soba dzialajaca i wypelniajaca dziatania” oraz ,,czlonek
okreslonej grupy spotecznej”. W zalozeniach tych podkresla si¢ réwniez, ze
cztowiek funkcjonuje na poziomie biologicznym, osobistym i spolecznym. We-
dhug powyzszych zatozen klasyfikacja niepelnosprawnos$ci sktada si¢ z odreb-
nych, ale rownolegtych klasyfikacji trzech obszaréw: klasyfikacji uszkodzen,
dziatania i uczestnictwa. Pierwszy obszar dotyczy oceny anatomicznej struktury
organizmu oraz oceny funkcji fizjologicznych i psychicznych organizmu. Drugi
— wykonywania wszystkich czynnos$ci na poziomie osobistym (w tym m.in.
w zakresie uczenia si¢, praktycznego stosowania zdobytej wiedzy, komunikowa-
nia si¢ czy poruszania). Trzeci obszar niepetnosprawnosci dotyczy funkcjono-
wania czlowieka na poziomie spotecznym (w tym kontaktéw spotecznych, pracy
zawodowej czy zycia ekonomicznego)”.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze na niepetnosprawno$¢ nalezy spojrze¢
wieloaspektowo, skoro dotyczy ona tak wielu sfer zycia ludzkiego, ale jednocze-
$nie trzeba mie¢ na wzgledzie, ze nie jest ona rdownoznaczna z izolacja spoteczng.
Zeby jednak do takiej izolacji nie doszto, konieczne jest podejmowanie dziatan
zarOwno na gruncie rodziny, jak i spoteczenstwa, ktére pomoga w aktywizacji
0s0b niepelnosprawnych, w tym aktywizacji zawodowe;.

Konwencja nr 159 MOP z 20 czerwca 1983 r. dotyczaca rehabilitacji i za-
trudnienia osob niepetnosprawnych w art. 1, stanowi ze osobg niepelnosprawng
jest osoba, ktérej mozliwosci uzyskania i utrzymania odpowiedniego zatrudnie-
nia oraz awansu zawodowego sg znacznie ograniczone w wyniku ubytku zdolno-
éci fizycznych lub umystowych®.

Bez watpienia z punktu widzenia aktywizacji zawodowej przeszkody natury
zdrowotnej sg zasadnicze, jesli chodzi o podjecie zatrudnienia. Moga one bo-
wiem utrudnia¢ lub uniemozliwia¢ podjgcie zatrudnienia przez osobe niepetno-
sprawna, stad bez watpienia akcentuje si¢ w konwencji MOP aspekty zdrowotne.

Aspekt zdrowotny niepelnosprawnosci jest akcentowany rowniez w orzecz-
nictwie Trybunalu Sprawiedliwosci. Dyrektywa Rady 200/78 WE ustanawiajaca
og6lne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy
postuguje sie pojeciem niepetnosprawnosci jako przestanki dyskryminacji, jed-
nak nie definiuje tego pojecia®.

* . Kirenko, E. Sarzynska, Bezrobocie, niepelnosprawnosé, potrzeby, Lublin 2010, s. 20-22.

®Dz.U. z 2005 ., nr 43, poz. 412.

® Dz.Urz. UE L nr 303, s. 16-22. Dyrektywa w art. 1 jako jej cel wskazuje wyznaczenie
ogllnych ram dla walki z dyskryminacja ze wzgledu na religie lub przekonania, niepel-
nosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng w odniesieniu do zatrudnienia i pracy. Zatem zakresem
ochronnym dyrektywy zostaly objete rdwniez osoby niepelnosprawne, dyrektywa jednak nie
definiuje poje¢cia niepelnosprawnosci, mimo ze pojecie to ma istotne znaczenie dla okreslenia
zakresu przedmiotowego stosowania zakazu dyskryminacji. Nie odsyta rowniez do zdefiniowania
pojecia do ustawodawstw panstw cztonkowskich.
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Pojecie to zostato zdefiniowane w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z 11 lipca 2006 r. w sprawie Sonia Chacon Navas przeciwko Eurest Colectivida-
des SA’. Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzil, Ze pojecie niepelosprawnosci
nalezy rozumie¢ jako ograniczenie wynikajgce konkretnie z naruszenia funkcji
fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktore stanowig przeszkode dla danej
osoby w uczestnictwie w zyciu zawodowym. Trybunat Sprawiedliwosci zauwa-
zyt, ze aby dane ograniczenie wchodzitlo w zakres pojecia niepelnosprawnosc,
musi istnie¢ prawdopodobienstwo, ze jest ono dugoterminowe.

Sad krajowy w swoim orzeczeniu z kolei stwierdzil, ze w celu wyjasnienia
pojecia niepelnosprawnos¢ nalezy odwotaé si¢ do migdzynarodowej klasyfikacji
funkcjonowania, niepetnosprawnosci i zdrowia opracowanej przez Swiatowa
Organizacje Zdrowia (WHO). Z klasyfikacji tej wynika, ze pojecie niepetno-
sprawnosci ma charakter ogdlny i obejmuje uszkodzenia i czynniki ograniczaja-
ce aktywnos¢ oraz uczestnictwo w zyciu spolecznym®.

Warte podkreslenia jest stanowisko rzecznika generalnego Trybunatu Spra-
wiedliwosci L.A. Geelhoeda, ktory zwrdcit uwage na dynamizm postrzegania
przez spoteczefistwo niepelnosprawnosci i wyrazna ewolucje jej medycznego
i biomedycznego rozumienia. Wskazat jednoczes$nie, ze nie powinnismy usito-
wacé znalez¢ mniej wigcej wyczerpujacej 1 statej definicji pojecia niepetnospraw-
no$¢ whasnie ze wzgledu na wspomniany dynamizm w tym zakresie®. Nalezy
podzieli¢ poglad rzecznika generalnego co do bezzasadno$ci tworzenia wyczer-
pujacej, jednolitej i sztywnej definicji niepelnosprawnosci. Z drugiej jednak
strony jezeli tworzymy regulacje prawne o charakterze ochronnym dotyczace
0sOb niepetnosprawnych i gwarantujace im pewne uprawnienia, niezbedne jest
okreslenie zakresu podmiotowego odnoszacego si¢ do tych uprawnien, a zatem
konieczne jest wyjasnienie pojecia osoby niepelnosprawnej. W zwigzku z tym
nie wydaje si¢, aby proby definiowania niepelnosprawnosci zastugiwaty na kry-
tyke. Definicje w tym zakresie sa bowiem konieczne, ale majac na wzgledzie
wspominang juz wieloaspektowos$¢ zagadnienia, nalezy je tworzy¢ na potrzeby
konkretnych regulacji ochronnych. W $wietle polskiej ustawy o rehabilitacji
zawodowej 1 spolecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych (dalej: usta-
wa o rehabilitacji zawodowej) niepelnosprawnosc¢ jest trwata lub okresowa nie-
zdolnoscig do wypetiania rol spotecznych z powodu statego lub dlugotrwatego
naruszenia sprawnos$ci organizmu, w szczegdlnosci powodujacg niezdolnos$¢ do
pracy (art. 2 ust. 10)™°.

" C-13/05, Zb.Orz. 2006, s. 1-6467, pkt 43.

8 J. Maliszewska-Nienartowicz, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawnosé
w swietle wyrokow TS w sprawach Coleman i Chacon Navas, EPS 2011, nr 8, s. 32.

® Ibidem, s. 62.

10 Ustawa z 27 sierpnia 1997 r., Dz.U. nr 123, poz.776.
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Cele i przejawy aktywizacji zawodowej jako jeden z elementow walki
z bezrobociem

W literaturze przedmiotu podkresla si¢ szczegdlng rolg, jaka pelni praca
W zyciu 0so6b niepelnosprawnych. Zwraca si¢ uwage na jej terapeutyczne zna-
czenie i szczegdlny wymiar przejawiajacy si¢ w spetianiu trzech podstawowych
funkcji: dochodowej, rehabilitacyjnej i socjalnej™.

Jedng z podstawowych form aktywizacji zawodowej 0s6b niepelnospraw-
nych jest rehabilitacja. Zgodnie z regulacjami ustawowymi rehabilitacja oséb
niepetnosprawnych oznacza zesp6l dzialan, w szczegdlnosci organizacyjnych,
leczniczych, psychologicznych, technicznych, szkoleniowych, edukacyjnych
1 spotecznych, zmierzajacych do osiggnigcia mozliwie najwyzszego poziomu
funkcjonowania, jako$ci zycia i integracji spolecznej. Ustawodawca wskazuje
jednoczesnie na konieczno$¢ zaangazowania osob niepelnosprawnych w proce-
sie podnoszenia poziomu funkcjonowania, jakosci Zycia i integracji spotecznej*’.
Rehabilitacja zawodowa z kolei ma na celu utatwienie osobie niepetnosprawne;j
uzyskania i utrzymania odpowiedniego zatrudnienia i awansu zawodowegols.

Z przytoczonych wyzej definicji wynika zatem, ze jednym z istotnych ele-
mentow rehabilitacji 0so6b niepelnosprawnych jest podejmowanie dziatan umoz-
liwiajacych podjecie zatrudnienia przez te osoby. Nie jest to jednak jedyny cel
rehabilitacji, jako ze jak zostato to podkre§lone wyzej, praca w zyciu osob nie-
pemosprawnych petni funkcje szczegodlng, a jej podstawowym celem nie jest
uzyskanie wynagrodzenia. Jest to co prawda istotny element zatrudnienia row-
niez w przypadku osob niepetnosprawnych, jednak réwnie wazna jest mozliwos$¢
integracji spotecznej, ktora ta praca umozliwia. W literaturze przedmiotu pod-
kresla si¢ terapeutyczng rol¢ pracy w zyciu osob niepelmosprawnych. Przejawia
si¢ ona m.in. w tym, ze przyczynia si¢ do rozwoju osobowosci cztowieka, sty-
mulacji jego aktywnosci i powoduje wzrost samooceny™.

Zarowno zwigkszenie si¢ aktywno$ci osob niepelnosprawnych, jak i wzrost
poczucia wlasnej wartosci sprzyjaja aktywizacji spotecznej osob niepelnosprawnych
oraz zwigkszaja samodzielno$¢, co z kolei poprawia jako$¢ ich zycia. Integracja
spoteczna i samodzielno$¢ sa czynnikami zmniejszajacymi ryzyko bezrobocia wsrdd
0sob niepetnosprawnych, jako ze wsrdéd przyczyn wysokiej stopy bezrobocia tej
grupy pracownikéw wymienia si¢ Srodowisko rodzinne, ktore niekiedy cechuje si¢

11 M. Krol, A. Przybylka, Rynek pracy osob niepelnosprawnych. Polityka spoleczna [w:]
Niepetnosprawni w Srodowisku spotecznym, red. L. Frackiewicz, Katowice 1999, s. 144.

2 Art. 7 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowe;.

13 Art. 8 ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowe;.

Y H. Jastrzebska-Smolaga, Praca — pewnos¢ czy jej brak? Studium analizy faktow, Warszawa
1994, s. 32-33.
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nadopiekunczosécia czy izolowaniem spolecznym niepelnosprawnego cztonka
rodziny™.

Nie s3 to oczywiscie jedyne czynniki zwickszajace ryzyko bezrobocia wérod
0s0b niepetlnosprawnych. Nie sposob bowiem poming¢ wptywu ogodlnej sytuacji
na rynku pracy, ktéra moze mie¢ przetozenie na liczbe ofert pracy dla osob nie-
petosprawnych, czy tez przyczyny lezace po stronie niepelnosprawnych, jak
brak kwalifikacji zawodowych, niski poziom wyksztalcenia czy tez obawa utraty
$wiadczen w postaci renty®.

Osoby niepetnosprawne maja wigksze problemy z wyborem zawodu niz po-
zostali pracownicy. Trudno$ci w tym zakresie generuje ich stan zdrowia,
w szczegolnosci ograniczona zwykle zdolnos¢ do pracy spowodowana narusze-
niem sprawnos$ci organizmu, jak rOwniez problemy z obiecktywna oceng swoich
mozliwosci zawodowych'’. Rehabilitacja zawodowa 0sob niepelnosprawnych
jest zatem szansg na aktywno$¢ zawodowa i tym samym poprawe jakosSci zycia
w roznych jego aspektach: ekonomicznym, spotecznym, rodzinnym, emocjonal-
nym. Istnieja jednak bariery utrudniajace skuteczng rehabilitacje, w tym zawodowa,
do ktorych zalicza si¢: bariery psychologiczne, spoteczne, prawne i architektonicz-
ne'®. System polityki panstwa w zakresie rehabilitacji zawodowej powinien
uwzglednia¢ wszystkie powyzsze przeszkody, bowiem tylko w takim przypadku
polityka ta bedzie umozliwiata realizacj¢ zamierzonego celu. Z drugiej jednak
strony panstwo, podejmujac dzialania zmierzajace do wigkszej aktywizacji za-
wodowej niepelnosprawnych, nie jest w stanie eliminowac niektdrych barier, np.
barier psychologicznych, skoro sg one przeszkodami subiektywnymi lezacymi
po stronie 0so6b niepetnosprawnych. W tym przypadku pozostaje podejmowanie
dziatan pomocowych poprzez uczestniczenie o0sob niepelnosprawnych np.
w warsztatach terapii zajeciowe;.

Polska ustawa o rehabilitacji zawodowej okres$la zakres dzialan niezbednych
do prowadzenia skutecznej rehabilitacji zawodowej, a wigc takiej, ktorej efektem
finalnym jest podjecie zatrudniania przez osobg¢ niepelnosprawng. Proces ten
zgodnie z ustawg powinna rozpocza¢ ocena zdolnosci do pracy dokonana w toku
badan lekarskich i psychologicznych i ustalenie kwalifikacji, doswiadczenia
zawodowego oraz jego uzdolnien i zainteresowan (art. 8 ust. 2 pkt 1). Dopiero na
dalszym etapie powinny by¢ podejmowane dzialania zmierzajace bezposrednio
do zatrudnienia, czyli pomoc w zakresie wyboru zawodu za posrednictwem po-

15 J. Kirenko, E. Sarzynska, Bezrobocie..., s. 24.

' Ibidem.

Y T. Majewski, Specyficzne problemy zwigzane z pracq zawodowq 0s6b niepetnosprawnych
[w:] Osoby niepetnosprawne w srodowisku lokalnym. Wyrownanie szans, red. B. Szczepanowska,
J. Mikulski, Warszawa 1999, s. 181.

18 7. Kawczyhska-Butrym, Niepefnosprawnosé¢ — specyfika pomocy spolecznej, Katowice
1998, s. 38-39.
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radnictwa zawodowego, przygotowanie zawodowe pod katem perspektyw za-
trudnienia, nast¢pnie dobor odpowiedniego miejsca pracy (art. 8 ust. 2 pkt 2, 3,
4). Do form wspomagajacych proces rehabilitacji zawodowe]j ustawa zalicza
warsztaty terapii zajgeciowe;j 1 turnusy rehabilitacyjne (art. 10).

Wskazane wyzej regulacje prawne wyznaczajg kierunki dziatan umozliwia-
jacych skuteczna rehabilitacje zawodowa i jednocze$nie wskazujg kilka istot-
nych probleméw z nig zwigzanych, stanowiacych, jak si¢ wydaje, przeszkode
w osiggnigciu celu rehabilitacji. Ustawodawca podkresla mianowicie koniecz-
no$¢ oceny uzdolnien i zainteresowan osoby niepetnosprawnej. Osoby niepetno-
sprawne maja najczesciej trudnosci z obiektywna oceng wlasnych mozliwosci,
a wplyw na taki stan rzeczy moze mie¢ §rodowisko rodzinne czy odbior ograni-
czenia sprawno$ci przez $rodowisko spoleczne™. W takiej sytuacji konieczna
jest zinstytucjonalizowana i kompetentna pomoc. Jest to jednoczesnie pierwszy
z etapow rehabilitacji zawodowej 0s6b niepetnosprawnych, polegajacy na poma-
ganiu osobom niepetnosprawnym bezrobotnym i poszukujacym pracy w wybo-
rze zawodu. Instytucjami realizujacymi obowiazki z zakresu poradnictwa zawo-
dowego sg dziatajace w ramach wojewodzkich urzgdow pracy centra informacji
i planowania kariery zawodowej oraz w ramach powiatowych urzedow — pracy
centra aktywizacji zawodowej?. W sklad zakresu przedmiotowego poradnictwa
zawodowego zgodnie z regulacjami ustawowymi wchodzi m.in. kierowanie na
specjalistyczne badania psychologiczne, ktére umozliwiaja oceng przydatnosci
do konkretnego zawodu czy kierunku szkolenia®. Kompetencja ta w $wietle
ustawo o rehabilitacji zawodowej miesci si¢ w zakresie przedmiotowym pierw-
szego etapu dziatan podejmowanych w ramach rehabilitacji zawodowe;.

W swietle tej ustawy drugim etapem jest poradnictwo zawodowe, ktore
umozliwia wyboér odpowiedniego zawodu i szkolenia. Wydaje si¢ jednak, ze
w praktyce trudno wyznaczy¢ wyrazng granice¢ oddzielajaca te dwa etapy, wila-
sciwsze wydaje si¢ taczenie ich. Na zakres przedmiotowy poradnictwa zawodo-
wego sktadajg sie rowniez kompetencje w zakresie udzielania porad utatwiaja-
cych wybdr zawodu czy zmiang kwalifikacji, ktore moga mie¢ charakter indywi-
dualny lub zbiorowy?.

Mozna wnioskowa¢, ze na tym etapie pomocy osobom niepelnosprawnym
istotne jest, aby porady w zakresie wyboru zawodu uwzgledniaty zarbwno moz-
liwosci 1 predyspozycje tych osdb, jak i ich zainteresowania. Mniej istotne wyda-
je sie natomiast skorelowanie tych porad z aktualnym zapotrzebowaniem rynku

97, Kirenko, E. Sarzynska, Bezrobocie..., s. 25.

DArt8i9b ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U. nr 99, poz. 1001 ze zm.); dalej: ustawa o promocji zatrudnienia.

2L Art. 38 ust. 1 ¢ ustawy o promocji zatrudnienia.

22 Art. 38 ust. 1 b ustawy o promocji zatrudnienia.
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pracy na przedstawicieli konkretnych zawodow, poniewaz jest to zjawisko cha-
rakteryzujace si¢ duzg dynamikg zmian. Tymczasem jako ze wybor zawodu po-
winien by¢ decyzja na dtugi okres, nalezatoby uwzglednia¢ dane statystyczne co
do zapotrzebowania rynku pracy o charakterze dtugofalowym. Inaczej rzecz ma
si¢ ze szkoleniami, ktorych organizacja powinna zosta¢ poprzedzona badaniami
pod katem aktualnych zapotrzebowan rynku pracy, jezeli szkolenie ma na celu
przekwalifikowanie lub podwyzszenie kwalifikacji. W $§wietle ustawy o promocji
zatrudnienia w zakres kompetencji sktadajacych si¢ na inicjowanie szkolen wcho-
dzi m.in. diagnozowanie zapotrzebowania na zawody, specjalnosci i kwalifikacje
(art. 40 ust. 2A). Regulacje w zakresie szkolen 0sob niepetnosprawnych wynikaja-
ce z ustawy o rehabilitacji zawodowej nie precyzuja, co nalezy rozumie¢ pod poje-
ciem inicjowania szkolen. Wydaje si¢ jednak oczywiste, ze réwniez szkolenia dla
0s0b niepetosprawnych powinny by¢ poprzedzone analizg rynku pracy pod ka-
tem jego zapotrzebowan. Nie powinny by¢ one organizowane tylko i wylacznie
przez pryzmat ograniczen czy predyspozycji 0sob niepelnosprawnych.

Kolejnym etapem aktywizacji zawodowej jest posrednictwo pracy, ktorego
celem jest pomoc w podjeciu zatrudnienia przez osoby niepetnosprawne. Zada-
nia w tym zakresie mogg by¢ realizowane zaréwno przez samorzad wojewodz-
twa, jak i samorzad powiatu, przy czym w literaturze przedmiotu podkresla sig,
ze instytucje $wiadczace pomoc w zakresie poradnictwa i posrednictwa pracy
powinny prowadzi¢ dziatalno$¢ o zasiggu lokalnym. Lokalny charakter dziatal-
nosci sprzyja bowiem nawiazywaniu lepszej wspolpracy z pracodawcami i daje
mozliwo$¢ podtrzymywania kontaktu z osobg niepelosprawna roéwniez po pod-
jeciu przez nig zatrudnienia®.

Adresatami powyzszych ustug zgodnie z ustawg o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy sa zarowno pracownicy, jak i pracodawcy. W przy-
padku tych ostatnich pomoc ma si¢ koncentrowaé¢ na pozyskaniu pracownikow
odpowiadajacych ich oczekiwaniom®. Ustugi w tym zakresie moga by¢ réwniez
$wiadczone przez agencje zatrudnienia w ramach prowadzonej przez nie dziatal-
nosci gospodarczej. Posrednictwo pracy w przypadku oséb niepetnosprawnych
umozliwia podjecie zatrudnienia na otwartym rynku pracy, ktére to zatrudnienie
wydaje si¢ w najpetniejszym wymiarze realizowaé cel zatrudnienia tej grupy
pracownikéw. Zatrudnienie na otwartym rynku pracy daje poczucie braku alie-
nacji, ktérej powodem moze by¢ niepetnosprawnos¢. Moze wptywaé pozytywnie
na wzrost samooceny tej grupy pracownikow i stanowi¢ niezaprzeczalny dowadd,
ze ograniczenia natury zdrowotnej nie oznaczaja funkcjonowania poza dang
spotecznoscia. Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze otwarty rynek pracy daje moz-

2 J Kirenko, E. Sarzynska, Bezrobocie..., s. 29.
24 Art. 8 ust. 1 pkt 11 i art. 9 ust. 1 pkt 3 ustawy o promocji zatrudnienia.
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liwo$¢ awansu zawodowego i uzyskania wyzszego wynagrodzenia, ale wymaga
konkurencji 0sob niepetnosprawnych z osobami sprawnymi®®. Moze to rzeczy-
wiscie generowac problemy z racji ograniczeh w sprawno$ci organizmu, ktdore
bywaja przyczyna mniejszej konkurencyjnosci osob niepetnosprawnych. Rola
panstwa w takim przypadku jest wprowadzenie zachet dla pracodawcow, ktore
zwickszg konkurencyjno$¢ osob niepelnosprawnych, powodujac, ze brak pee;j
sprawno$ci organizmu przestanie by¢ przestankg negatywna przy zatrudnianiu
pracownikow. W krajach europejskich do zachgt takich zalicza si¢ m.in. natoze-
nie na pracodawce obowigzku przystosowania stanowiska pracy do potrzeb osob
niepelnosprawnych. Wprowadza si¢ niekiedy obligatoryjne wskazniki zatrudnie-
nia niepelnosprawnych, subwencje dla pracodawcéw zatrudniajagcych osoby
niepetnosprawne czy tez instytucj¢ zatrudnienia wspomaganego, ktora umozli-
wia wykonywanie pracy przez osoby zwlaszcza ze znacznym stopniem niepetno-
sprawno$ci na przystosowanym stanowisku pracy przy pomocy innej osoby:
asystenta lub instruktora®®.

Polski ustawodawca w zakresie zachet dla pracodawcow, ktore majg ich
motywowa¢ do zatrudniania pracownikéw niepelnosprawnych w ramach
otwartego rynku pracy, koncentruje si¢ na zachetach o charakterze finanso-
wym. Przejawem tego typu zach¢t moze by¢ zwrot kosztow wydatkowanych
na adaptacje pomieszczen do potrzeb osob niepelosprawnych czy adaptacje
lub zakup urzadzen utatwiajacych osobie niepetnosprawnej funkcjonowanie
w pracy (art. 26 ust. 1), zwrot kosztow wyposazenia stanowiska pracy (art. 26e
ust. 1) czy zatrudnienia pracownikéw pomagajacych pracownikowi niepetno-
sprawnemu w pracy. Zacheta o charakterze finansowym jest dofinansowanie do
wynagrodzenia pracownika niepetnosprawnego, ktdrego wysoko$¢ jest uzalezniona
od stopnia niepetnosprawnosci oraz rodzaju choroby (art. 26a). Rozwigzaniem, ktére
posrednio réwniez stanowi zachgte finansowa, jest zobligowanie pracodawcy do
wydzielenia lub zorganizowania odpowiedniego stanowiska pracy dla pracownika,
ktory wskutek wypadku przy pracy lub choroby zawodowej stat si¢ niezdolny do
pracy na dotychczasowym stanowisku, a zglasza gotowo$¢ do pracy po uznaniu
za osobe niepelnosprawng, w przeciwnym razie bedzie zobligowany do wptaty
na Fundusz pigtnastokrotno$ci przecigtnego wynagrodzenia za pracownika —
w tym przypadku mamy do czynienia z finansowg zacheta do dalszego zatrud-
nienia, ktora jednoczesnie ma charakter sankcji w przypadku niedopethienia
obowigzku przez pracodawce.

% A. Nowak, Niepetnosprawni na rynku pracy (wybrane problemy), ,,Auxilius Sociale —
Wsparcie Spoteczne” 2000, nr 34, s. 53.

% B. Kolaczek, Metody aktywizacji zawodowej oséb niepelnosprawnych w Polsce i w
wybranych krajach Unii Europejskiej, ,,Polityka Spoteczna” 2010, nr 7, s. 9.
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Podsumowanie

Z analizy regulacji prawnych dotyczacych rehabilitacji zawodowej 0sob
niepelosprawnych wynika, ze polski ustawodawca wprowadza rozwigzania,
ktore petiac funkcje ochronng prawa pracy, powinny jednoczes$nie motywowacé
pracodawcow do zatrudniania oséb niepelnosprawnych. Niski odsetek osob pra-
cujacych wsrdd niepelnosprawnych pozwala wnioskowac, Ze nie sg one wystarcza-
jaca bariera chroniaca przed bezrobociem. Nie wydaje si¢ jednak, aby przyczyna
takiego stanu rzeczy byla wylacznie wadliwo$¢ rozwiagzan w nich wprowadzo-
nych. Problem bezrobocia w$rdd osob niepetnosprawnych jest na tyle ztozonym
zagadnieniem, ze trudno jednoznacznie wskaza¢ na jego przyczyny. Bez watpie-
nia mozna podnosi¢, ze regulacje prawne sg niewystarczajgce, jezeli chodzi
o zatrudnienie os6b niepelnosprawnych na otwartym rynku pracy. Przykladem
moze by¢ chociazby brak systemowych unormowan w zakresie zatrudnienia
wspomaganego gwarantujacych pomoc w osobie trenera pracy juz na etapie
poszukiwania pracy. Z drugiej jednak strony przeszkoda w pelnym wykorzysty-
waniu regulacji umozliwiajacych zatrudnienie na otwartym rynku pracy moze
by¢ réwniez tradycja w zakresie dominacji zatrudniania oso6b niepetnosprawnych
w zakladach pracy chronionej. Jak si¢ wydaje, bardzo istotng rol¢ w procesie
aktywizacji zawodowej odgrywa poradnictwo zawodowe. Wybor odpowiedniego
zawodu, czy tez skorelowanie kwalifikacji z aktualnym stanem zdrowia i zapo-
trzebowaniami rynku pracy jest zadaniem tylez trudnym, co istotnym. Nie zwal-
nia to jednak podmiotéw §wiadczacych ushugi w tym zakresie z konieczno$ci
podejmowania przemyslanych dziatan poprzedzajacych organizacje szkolen,
ktore umozliwig ocene potrzeb rynku pracy co do kwalifikacji pracownikow, czy
tez profesjonalnego doradztwa zawodowego.

Przeszkoda w pelnym wykorzystaniu unormowan prawnych w zakresie za-
trudnienia 0sob niepelnosprawnych na otwartym rynku pracy moze by¢ rowniez
nastawienie samych pracodawcow. Jak wynika z badan przeprowadzonych na
zlecenie PFRON, pracodawcy postrzegaja unormowania prawne w zakresie za-
trudnienia oséb niepetnosprawnych jako restrykcyjno-represyjne, niestabilne,
niedostosowane do potrzeb pracodawcow, nierealne. Uwazaja, ze bardziej racjo-
nalne jest zaptacenie sktadki na rzecz Funduszu®’. Nie moze to oczywiscie de-
precjonowa¢ norm prawnych i nie wydaje si¢, aby rozwigzaniem byta ich libera-
lizacja w zakresie, na jaki wskazuja wyniki badan, oznaczatoby to bowiem rezy-
gnacj¢ z unormowan o charakterze ochronnym. Nalezatoby si¢ natomiast zasta-
nowi¢, czy obserwowane od kilku lat obnizanie dofinansowania do wynagrodze-
nia pracownikow z lekkim i umiarkowanym stopniem niepelosprawnosci jest
rozwigzaniem trafnym, szczegélnie Ze ta grupa dominuje wérod pracownikow
niepelosprawnych. Podwyzszono co prawda dofinansowanie do wynagrodzenia

27 A. Kolodziejska, Niepefnosprawni a polski rynek pracy, http://rynekpracy.org (25.08.2017).
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dla os6b ze znacznym stopniem niepetnosprawnosci, nie wydaje si¢ jednak, aby
byto to rozwigzanie realnie zwigkszajace szanse na podjgcie przez nich pracy,
skoro brak jest regulacji gwarantujacych im pomoc na etapie poszukiwania pracy
czy w okresie adaptacyjnym po jej podjeciu.

Zjawiskiem pozytywnym jest zmiana $wiadomosci spotecznej co do niepet-
nosprawnosci, czego efektem wydaje si¢ by¢ ewolucja samego pojeci niepetno-
sprawno$ci. Nie oznacza to jednak eliminacji wszystkich negatywnych zjawisk
towarzyszacych postrzeganiu niepetnosprawnosci. Nadal towarzyszy nam stereo-
typowe myS$lenie w kategoriach: niepelnosprawno$¢ réwna si¢ ograniczenie,
ktore moze utrudnia¢ aktywizacje zawodowa, poniewaz od tych stereotypow nie
sg wolne réwniez osoby niepelnosprawne, skoro sg czlonkami tej samej spotecz-
no$ci. Mozna zatem sformulowaé teze, ze bezrobocie wsrdd osdb niepetno-
sprawnych jest wypadkowa wielu czynnikéw natury: spotecznej, psychologicz-
nej, ekonomicznej, $wiatopogladowej, ktore sg wicksza przeszkoda w podjeciu
przez nie zatrudnienia anizeli ograniczenia prawne czy zdrowotne.
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Streszczenie

Problem bezrobocia wérdd osob niepetnosprawnych jest na tyle ztozonym zagadnieniem, ze
trudno jednoznacznie wskaza¢ na jego przyczyny. Mozna natomiast bez watpienia stwierdzi¢, ze
mechanizmem zwigkszajacym szanse na podjecie zatrudnienia przez t¢ grupg¢ pracownikow sg
odpowiednie regulacje prawne chociazby w zakresie aktywizacji zawodowej. Ich analiza na grun-
cie ustawodawstwa polskiego pozwala sformutowac teze, ze w niektorych aspektach sa one niewy-

58



starczajace, chociazby jesli chodzi o brak systemowej regulacji w zakresie zatrudnienia wspoma-
ganego, czy tez sa nie w pelni wykorzystane przez pracodawcow.

Stowa kluczowe: inwalidztwo, bezrobocie, praca, dyskryminacja

UNEMPLOYMENT VS. DISABILITY. OCCUPATIONAL REHABILITATION
AS A SIGN OF VOCATIONAL ACTIVATION OF THE DISABLED
— SELECTED ISSUES

Summary

The problem of unemployment among disabled people is a highly complex matter therefore it
is difficult to explicitly identify its causes. Yet it can be undoubtedly concluded that mechanisms
increasing the chances for this group of employees to take up work include legal regulations relat-
ed to vocational activation. Their analysis, taking into account Polish legislation, provides evidence
for a hypothesis that in some aspects they are insufficient, for instance due to the lack of systematic
regulations related to supported employment, or that they are not fully applied by employers.

Keywords: disability, unemployment, labor, discrimination
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Wprowadzenie

Wczesniej obowigzujgce Kodeksy karne, tj. z 1932 1 1969 r., nie znaty typu
czynu zabronionego w postaci penalizacji wykonania zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta. Mimo takiego stanu rzeczy uznawano, ze przeprowadzanie za-
biegu leczniczego bez zgody pacjenta mogto by¢ karalne, gdyz nastapila realiza-
cja znamion odpowiedniego przestgpstwa przeciwko zdrowiu lub przestepstwa
przeciwko wolnosci'. Pojecie zabiegu leczniczego funkcjonowalo w doktrynie
i orzecznictwie, zwlaszcza gdy zajmowano si¢ okoliczno$ciami wylgczajacymi
przestepnos¢ czynu zabronionego. Uznawano definicje? zabiegu leczniczego
sformulowang przez J. Sawickiego®. Pojecie zabiegu lekarskiego pojawito sig
dopiero w art. 164 § 2 k.k. z 1969 r. na tle rozwazan zwiazanych z obowigzkiem
udzielenia pomocy przez lekarza oraz jego dziatan w granicach uprawnien. Do-
strzezono kolizje miedzy prawem pacjenta do samostanowienia o swoim losie
a ograniczaniem tego prawa i uksztaltowaniem relacji miedzy nim a warto-
$ciami, takimi jak zycie i zdrowie.

W realiach poprzedniego ustroju lekarz, ktéry przeprowadzit zabieg wbrew
woli pacjenta (bez wzglgedu na powodzenie zabiegu), mogt m.in. odpowiada¢ za
pozbawienie cztowieka wolnosci (art. 165 § 1 d.k.k.), jezeli nastgpstwem zabie-
gu bylo uniemozliwienie pacjentowi, wbrew jego woli, swobody przemieszcza-

! Wyrok SN z 29 grudnia 1969 r., I CR 564/69, OSPiKA 1970, nr 10, poz. 202; wyrok SN z
14 listopada 1972 1., I CR 463/72, ,,Nowe Prawo” 1975, nr 4, s. 585.

2. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 78. Po-
dobnie: W. Swida, Prawo karne. Czesé ogdlna, Warszawa 1970, s. 157, pkt 364.

3 ). Sawicki, Blgd sztuki przy zabiegu leczniczym, Warszawa 1965, s. 11.
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nia si¢ w inne miejsce (np. opuszczenia szpitala) oraz spowodowanie u pacjenta
stanu psychicznego uniemozliwiajacego 1 wykluczajacego swobodne podjecie
decyzji poprzez wywotlanie stanu nieprzytomnos$ci lub ograniczajacego wole.
Nie istnialy tez zadne przeszkody, by lekarz w takim wypadku odpowiadat row-
niez z art. 246 d.k.k. (czyli za tzw. przestgpstwo urzednicze), jezeli z racji zaj-
mowanego stanowiska by? funkcjonariuszem publicznym®.

Obecnie przedmiotem ochrony tego typu czynu zabronionego jest prawo pa-
cjenta do decydowania o sobie i samostanowienia odno$nie do poddania si¢ za-
biegowi leczniczemu. Ustawodawca przyjat rozwigzanie, ktérego ratio legis
byto oddzielenie ochrony prawa do samostanowienia pacjenta od ochrony szero-
ko pojetej wolnosci cztowieka iuzaleznienie $cigania tego przestepstwa od
wniosku leczonego. Problematyka udzielenia zgody na zabieg medyczny jest
$cisle zwigzana z prawem do informacji medycznej. Prawo pacjenta do informa-
cji zwigzanych z udzieleniem $wiadczen zdrowotnych nalezy zaliczy¢ do prak-
tycznej realizacji prawa do prywatnos$ci, co z kolei oznacza zdolno$¢ jednostki
do kontrolowania obiegu informacji o sobie. Natomiast w prawie europejskim
stosuje si¢ pojecia §wiadomej zgody i $wiadomego wyboru®.

Przeprowadzenie zabiegow leczniczych bez zgody pacjenta nalezy uznad
wigc za ogolnie bezprawne, bez wzgledu na ich cel leczniczy i wykonanie zgod-
nie z zasadami sztuki lekarskiej. Dziatanie takie jest sprzeczne nie tylko z Kon-
stytucja (art. 30 i 31), ale takze z prawem migdzynarodowym i Konwencja
o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie z 4 kwietnia 1997
r. Artykul 5 tego aktu prawa miedzynarodowego jednoznacznie stanowi, ze nie
mozna przeprowadzi¢ interwencji medycznej bez swobodnej i §wiadomej zgody
osoby zainteresowanej, a przed jej dokonaniem osoba zainteresowana otrzymuje
odpowiednie informacje o celu i naturze interwencji, jak rowniez jej konsekwen-
cjach i ryzyku®.

*W. Wanatowska, W. Kulesza, Odpowiedzialnos¢ prawna lekarza, Warszawa 1988, s. 16-17 i 69.

® D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta. Komentarz do art. 9,
pkt. 1i2, Lex 2012.

6 Konwencja jest podstawowym dokumentem w Unii Europejskiej, ktory reguluje zagadnie-
nia prawa medycyny i etyki i obowiazuje od 1 grudnia 1999 r. Zakltada ona, oprocz prawa do
informacji, takze prawo do niebycia informowanym — w zalezno$ci od Zyczenia pacjenta; nie
zostala ratyfikowana przez Polske¢. Obecnie ratyfikacja znajduje si¢ na etapie uzgodnien resorto-
wych. Podaj¢ za www.zdrowie.abc.com.pl oraz www.polityka.pl. Odnosnie do definicji pacjenta
nalezy takze powolac sie na art. 3 pkt h Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/ UE
z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentOw w transgranicznej opiece zdrowotnej
(Dz.Urz. UE L 88/45) stanowiacej, ze pacjentem jest kazda osoba fizyczna, ktora chce otrzymac
lub otrzymuje opieke zdrowotna w panstwie cztonkowskim. Jest to definicja szersza niz definicja
przewidziana w ustawie z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta, gdzie za pacjenta uznano osobg
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Zwiazane jest to z konstytucyjnym oparciem praw i wolnosci jednostki,
a zwlaszcza z wysokim umiejscowieniem w tej hierarchii wolnosci i praw wyni-
kajacych z przyrodzonej godnosci cztowieka’. Nalezy sie rowniez odwotaé do
istnienia dylematu aksjologicznego zwiazanego z ustaleniem hierarchii wartos$ci
zwigzanych ze zdrowiem w systemie prawa. Dochodzi tutaj do przyznania pry-
matu zasadzie voluntasaegroti suprema lex nad zasadg salusaegroti suprema lex,
co znajduje obecnie odzwierciedlenie w art. 41 ust. 1 Konstytucji RP®,
Podstawowym aktem prawnym, ktory reguluje kwesti¢ zgody pacjenta, jest
ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dalej: u.z.l.), ktora od art. 32 do art. 35
reguluje udzielanie zgody na badania i inne $wiadczenia zdrowotne®. Wprowa-
dza ona cztery warunki, ktorych spetlnienie determinuje stwierdzenie wazno$ci
zgody Nalezg do nich:
uprawnienie do udzielania zgody zwigzane z prawnym dysponowaniem chro-
nionego dobra,
— brak sprzecznosci przedmiotu zgody z ustawa lub zasadami wspotzycia spo-
tecznego,
— integralne i swobodne wyrazenie decyzji jako oswiadczenia woli, ktorego
wyrazenie nastgpuje po nalezytym rozpoznaniu okolicznos$ci faktycznych,
— wyrazenie zasady zgody w przewidzianej prawem formie.
M. Swiderska wywiodta natomiast definicje zgody z konwencji bioetycznej.
Jej zdaniem istote zgody mozna okresli¢ jako odwotalny, swobodnie podjety
i wyrazony wedlug regutl znaczeniowych dostepnych dla innych uczestnikow
procesu medycznego akt woli pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego
(w wasko zakreslonych na ogot granicach takze opiekuna faktycznego), podjety
na podstawie przystgpnie udzielonej, rzetelnej informacji co do wszystkich sta-
diéw postepowania medycznego™. Autorka ta zajela stanowisko, ze istnieja dwa
gtéwne punkty widzenia co do charakteru prawnego zgody na zabieg medyczny.
Pierwszy z tych pogladoéw opiera si¢ na stanowisku, ze zgoda jest tozsama
z o$wiadczeniem woli na podstawie art. 60 k.c. Natomiast w drugim z nich
zwraca si¢ uwage na roznice mi¢dzy zgoda a o$wiadczeniem woli, tj. przede

zwracajaca si¢ o udzielanie §wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen zdrowotnych
udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawod
lekarza.

" Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Komentarz do art. 192 kk., red. A. Zoll, Warszawa 2013,
S. 625-626; M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 441-444.

8 A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 97, ea-
dem, Problem zgody pacjenta jako dylemat aksjologiczny, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 85.

®Dz.U. 21997 r., nr 28, poz. 152 ze zm.

M. Swiderska, Zgoda na zabieg medyczny w swietle konwencji bioetycznej prawa i etyki,
www.diametros.iphils.uj.edu.pl (10.07.2017).
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wszystkim na okoliczno$¢, ze istota zgody nie sprowadza si¢ do wywotania
skutkow prawnych, ale do dysponowania w drodze autonomicznej decyzji wia-
snym dobrem prawnym™.

Koniecznos$¢ uzyskania zgody na przeprowadzenie zabiegu medycznego jest
takze $cisle powigzana z zasadg ochrony dobr osobistych. Samo naruszenie dobr
osobistych bylo zwigzane ze sporem, czy dobra te majg charakter obiektywny,
czy subiektywny. Ostatecznie zwycigzyla koncepcja, by naruszenie dobr osobi-
stych ocenia¢ przy zastosowaniu kryteriow obiektywnych, co zwigzane bytoby
z odwotaniem si¢ do ocen powszechnie przyjmowanych w spoleczenstwie,
wspolnych standardow moralnych i rozumienia poj¢¢. Kryteria subiektywne
moga jednak czasem stanowic istotny czynnik w procesie oceny, przy zastoso-
waniu kryterium ,,ujemnego przezycia”'?>. W wypadku osoby petnoletniej, ktora
posiada petng zdolno$¢ do czynnos$ci prawnej, nie ma watpliwosci, ze wyrazenie
zgody nalezy do jej wylacznych uprawnien. W wypadku pacjenta niepetnolet-
niego dzialaja jego przedstawiciele ustawowi, natomiast w innych wypadkach
przy braku mozliwosci wyrazenia woli konieczne jest wystapienie o zgode do
sadu opiekunczego. Odpowiednio nalezy stosowac tutaj przepisy art. 29, 97 § 1
12,121, 155,156, 1571 181 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuﬁczegola.

W art. 32 ust. 5 u.z.l. ustawodawca przewidzial konieczno$¢ wystapienia
tzw. zgody kumulatywnej lub rownoleglej. W wypadku matoletniego pacjenta,
ktory ukonczyt 16 lat, udzielenie $wiadczenia zdrowotnego mozliwe jest wy-
facznie w sytuacji, gdy oprocz osob uprawnionych do udzielenia tzw. zgody
zastgpczej (przedstawiciel ustawowy i opiekun faktyczny), takze on wyrazi swo-
ja zgode. Podobne unormowanie dotyczy osoby ubezwlasnowolnionej catkowi-
cie, jezeli jest ona w stanie wypowiedzie¢ swojg opini¢ w sprawie badania, przy
zachowaniu odpowiedniego rozeznania. W takich sytuacjach mozliwe jest zaist-
nienie kolizji. Ostatecznie decyzja co do wyrazenia zgody kumulatywnej nalezy
do sadu opiekunczego wilasciwego miejscowo dla wykonania czynnosci medycz-
nych (art. 36 ust. 6 u.z.l.). Wyrazenie takiej zgody przez sad bedzie usprawiedli-
wialo lekarza, gdyz decyzja sadu bedzie wynikala z zezwolenia ustawodawcy
i uwzgledniala wyzszo$¢ zycia pacjenta nad jego prawem do samostanowienia,
a samo dziatanie lekarza bedzie pierwotnie legalne®. Osobny tryb postepowania
przewidziano w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego, ktora reguluje podjecie

1 M. Swiderska za: M. Safian, Forma zgody na zabieg medyczny, ,,Prawo i Medycyna” 1998,
S. 24-35i 46.

12'M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, \Warszawa
2013, s. 227 i n. Autor positkuje si¢ przy tym definicja dobr osobistych przedstawiong przez A.
Szpunara W Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 106-116.

18 E. Zielifiska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Warszawa 2008, s. 467—471.

¥ A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wylqczajqca przestepczosé w praktyce
lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 19.
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leczenia osoby chorej psychicznie, uposledzonej umystowo i wykazujacej inne
zakltocenia czynno$ci psychicznych (art. 3 pkt 1 ustawy z 19 sierpnia 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego'®). Ustawa ta przewiduje dwa tryby przyjecia
pacjenta bez zgody do szpitala, tj. tryb nagly i wnioskowy. Odno$nie do tej
ustawy nalezy podnies¢, ze reguluje ona przeprowadzenie badania tylko przez
lekarza psychiatre. Pozostaje wobec tego otwarte pytanie o mozliwo$¢ przepro-
wadzenia badania lekarskiego (potaczonego np. z zabiegiem leczniczym, przy-
ktadowo w postaci pobrania krwi) przez lekarza innej specjalnosci. T. Dukiet-
Nagorska w sytuacji konfliktu obowigzkow opowiedziata si¢ za stosowaniem art.
26 § 5 k.k. jako podstawy prawnej dla zastosowania przymusu w zakresie bada-
nia pacjenta, ktory cierpi na zaburzenia psychiczne, przez lekarza, ktory dziata
w zakresie innego obszaru medycyny'®. W literaturze przedmiotu podnosi sie
jednak, ze obowigzek lekarza uszanowania prawa pacjenta do samostanowienia
nie aktualizuje si¢ w wypadku kolizji obowiazkdéw, wobec czego z reguly nie
znajduje zastosowania regulacja zastosowana w art. 26 § 5 k.k.*” Uaktualnienie
obowiazkdw, z ktorych tylko jeden moze by¢ zrealizowany, dotyczy wobec tego
wylacznie pacjenta z zaburzeniami psychicznymi w sytuacjach, ktore nie sa
przewidziane przez inne zrodla prawa o randze ustawowej. Nalezy pamigtac, ze
zgodnie z art. 31 ust. 1 u.z.l. zgoda pacjenta obejmuje wszystkie rodzaje dziatan
lekarskich, a nie wylacznie zabiegi operacyjne.

Problem wyrazenia zgody pacjenta jest rOwniez uregulowany w art. 15 Ko-
deksu etyki lekarskiej, ktory jednak przewiduje mozliwos¢ podjecia dziatan
w imi¢ ratowania zdrowia i Zycia pacjenta, ktory nie jest w stanie wyrazi¢ zgody
przy po$wicceniu prawa do jej wyrazenia®®. Przepis ten wprowadza pojecie
,Wymogu niezwtocznej pomocy lekarskiej”, gdy ze wzgledu na stan zdrowia lub
wiek istnieje brak mozliwosci wyrazenia zgody i porozumienia si¢ z jego przed-
stawicielem ustawowym lub opiekunem prawnym. W sytuacjach takich istnieje
obowiazek konsultacji z drugim lekarzem oraz uczynienia stosownej adnotacji
w dokumentacji medycznej (art. 33 ust. 2 1 3 u.z.1.)*®. Ustawa ta przewiduje takze
mozliwo$¢ dziatania ex lege w wypadku koniecznos$ci wykonania zabiegu opera-
cyjnego lub zastosowania metody leczenia i diagnostyki stwarzajacych podwyz-
szone ryzyko dla pacjenta, gdy zwtoka w uzyskaniu zgody grozilaby pacjentowi
niebezpieczenstwem utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego

%5 7,j.Dz.U.z 2011 r., nr 231, poz. 1375 ze zm.

18 T Dukiet-Nagorska, Stan wyzszej koniecznosci w dzialalnosci lekarskiej, ,Prawo i Medy-
cyna” 2005, nr 19, s. 22.

Y'p, Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza
za niewypelnienie obowiqzku zapobiegania skutkowi, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 10, s. 55. Po-
dobnie: A. Liszewska, Problem zgody pacjenta..., s. 85.

18 Kodeks etyki lekarskiej przyjety uchwala Nadzwyczajnego Drugiego Krajowego Zjazdu
Lekarzy z 14 grudnia 1991 r. ze zm.

YA Zoll, Stan...,s. 13.
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rozstroju zdrowia (art. 34 ust. 7 cyt. ustawy). W takim rozwigzaniu ustawowym
nadano pierwszenstwo obowigzkowi ochrony zycia lub zdrowia nad zasadg po-
dejmowania przez lekarza wszelkich czynnosci medycznych po uzyskaniu
uprzedniej zgody. W kolizji tych dobr mozna zauwazy¢ wystapienie szczegdlnej
formy stanu wyzszej konieczno$ci’’.

Do sytuacji, w ktorych lekarz moze podjaé czynnos$ci medyczne bez zgody
pacjenta, zaliczy¢ trzeba stany, gdy pacjent wymaga niezwltocznej pomocy lekar-
skiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek nie moze on jej wyrazi¢ i nie ma
mozliwoséci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub opieku-
nem faktycznym (art. 32 1 33 ust. 1, 2, 3). Dotyczy to czynnosci, ktore nie przy-
bierajag formy operacji lub dzialan diagnostycznych i leczniczych, ktére moga
stworzy¢ podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Wykonanie czynnosci bez zgody
sadu lub przedstawiciela ustawowego jest rowniez dopuszczalne, gdy zwloka
spowodowana postgpowaniem o uzyskanie zgody stanowitaby zagrozenie dla
pacjenta utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdro-
wia. Odnosi si¢ to do czynnos$ci przybierajacych posta¢ zabiegu operacyjnego,
zastosowania metody leczenia lub diagnozy stwarzajacej podwyzszone ryzyko
dla pacjenta.

Zgoda na podstawie brzmienia art. 37 ust. 1 u.z.l. moze by¢ wyrazona przez
pacjenta ustnie, w sposob dorozumiany (tzw. zgoda konkludentna), czyli przez
kazde zachowanie, ktore w sposob niebudzacy watpliwosci wskazuje na wole
pacjenta poddania si¢ okre§lonym czynno$ciom medycznym oraz w formie pi-
semnej w odniesieniu do:

— zabiegu operacyjnego i metod leczenia lub diagnostyki stwarzajacych pod-
wyzszone ryzyko dla pacjenta,
— eksperymentu medycznego.

Z kolei pisemna zgoda pacjenta powinna okres§la¢ rodzaj zabiegu, ktoremu
ma si¢ podda¢ pacjent, a takze wskazywac konkretng metode. Konieczne jest
takze zawarcie w niej o§wiadczenia pacjenta o zapoznaniu z typowymi i przewi-
dywalnymi mozliwymi powiktaniami, powiklaniami nietypowymi oraz ryzy-
kiem zabiegu 1 jego nastgpstwami. Zgoda powinna by¢ potwierdzona wilasno-
recznym podpisem pacjenta i lekarza®.

2 Art. 24125 ustawy o prawach pacjenta wprowadzaja obowiazek dokumentowania procesu
udzielania §wiadczen zdrowotnych oraz definicj¢ dokumentu medycznego, ktory powinien zawie-
ra¢ oznaczenie pacjenta w postaci daty urodzenia, ptci, adresu, nr pesel i dokumentu stwierdzaja-
cego tozsamos¢ i danych przedstawiciela ustawowego, oznaczenie podmiotu udzielajacego $wiad-
czen zdrowotnych, ze wskazaniem komorki organizacyjnej, opis stanu zdrowia pacjenta lub udzie-
lonych mu §wiadczen zdrowotnych, jak rowniez datg sporzadzenia.

21 K. Baron, Zgoda pacjenta, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 46; A. Fiutak, Prawo
w medycynie, Warszawa 2011, s. 75; wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., IT CK 337/09, ,,Prawo i Medy-
cyna” 2012, nr 2 wraz z glosa aprobujaca M. Nesterowicza.
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Oswiadczenie pacjenta a orzecznictwo Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy stosunkowo rzadko zajmowat si¢ interpretacja woli pacjenta
w formie o$wiadczenia. Dotychczas prezentowano jednak stanowisko, ze
o$wiadczenie pacjenta, ktore okresla wole dotyczaca postepowania lekarza
w stosunku do niego w sytuacjach leczniczych i tych, ktore moga dopiero zaist-
nie¢, a zostalo zlozone w sposodb wyrazny i jednoznaczny, musi by¢ uznane za
wigzace. Takie stanowisko zajal SN, rozpatrujgc sprawe pacjenta swiadka Jeho-
wy, ktory ulegt wypadkowi komunikacyjnemu z utratg przytomnosci. Jego stan
zdrowia wymagat przetoczenia krwi i preparatow krwiopochodnych. Przy pa-
cjencie znaleziono sporzadzone w tym samym roku o$wiadczenie, ktorego wy-
nikato, ze ,,bez wzgledu na okoliczno$ci” nie wyraza zgody na ,,zadng transfuzje
krwi”, nawet gdy jej przeprowadzenie bytoby konieczne dla ratowania zycia
i zdrowia. O$wiadczenie to przy tym odnosito si¢ do mozliwego stosowania
srodkéw niekrwiopochodnych, zwigkszajacych ilo$¢ osocza, lekow tamujacych
krwawienie oraz srodkow pobudzajacych produkcje czerwonych krwinek, z wy-
razeniem zgody na te zabiegi i czynnosci medyczne oraz na wszelkie inne meto-
dy leczenia, ktore nie bylyby zwigzane z podawaniem krwi. W o$wiadczeniu
tym pacjent uzasadnil takze swoje stanowisko pod wzgledem teologicznym.

Rozpatrujac sprawe, SN siggnal do przepisow Konstytucji zwigzanych z za-
pewnieniem kazdemu ochrony wolnosci i nietykalnosci osobistej i zycia prywat-
nego, rodzinnego, czci, dobrego imienia oraz prawa o decydowaniu o swoim
zyciu osobistym, uznajac, ze jednym z przejawow autonomii jednostki i swobo-
dy dokonywania przez nig wyborow jest prawo do decydowania o samym sobie,
w tym do wyboru metody leczenia. Wprost powotano si¢ przy tym, ze wyko-
nanie takiego zabiegu bez zgody pacjenta wypelia znamiona przestgpstwa
z art. 192 k.k. Poszanowanie woli pacjenta obejmuje takze o§wiadczenia skta-
dane pro futuro, czyli o§wiadczen woli pacjenta wyrazanych na wypadek utraty
przytomnosci, w ktorych tzw. potencjalny pacjent wyraza oswiadczenie woli
odnos$nie do postepowania lekarza wobec niego w sytuacjach leczniczych, kto-
re moga zaistnie¢ w przysztosci. Uznano, ze z punktu widzenia prawa cywil-
nego jest to klasyczne oswiadczenie woli, w ktorym czlowiek (pacjent) korzy-
sta z prawa wyboru®.

22 postanowienie SN z 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/05, OSNC 2006, nr 7-8, s. 137,
,»Prawo i Medycyna” 2006, nr 4/125 wraz z glosa cz¢$ciowo krytyczng J. Kuleszy, ,,Palestra”
2007, nr 3-4, s. 316 i glosa aprobujacag R. Tyminskiego, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 3, s. 11.
Doda¢ nalezy, ze zostal opracowany schemat postgpowania wobec $wiadka Jehowy przez Zarzad
Glowny Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej Terapii, ,,Anestezjologia i Inten-
sywna Terapia”, 2000, nr 32, s. 273-275. U. Chmielewska, S. Ciotkowski, T. Wiwatowski, Prak-
tyka leczenia swiadkéw Jehowy bez krwi — aspekty medyczne, prawne i etyczne, ,,Prawo i Medycy-
na” 2003, nr 1; A. Zoll, Brak zgody pacjenta na zabieg. Uwagi w Swietle postanowienia SN z dnia
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W tym miejscu nalezy zada¢ sobie pytanie, czy na lekarza mozna natozy¢
obowigzek oceny wazno$ci takiego o$wiadczenia, zwlaszcza ze dokonanie jej
wymaga poznania kolejnych okolicznosci zwigzanych z jego sporzadzeniem,
a nalezy pamigtac, ze lekarz nie jest prawnikiem. Wydaje si¢, ze ocena taka jest
obowigzkiem lekarza, gdyz powinien on wykona¢ wszelkie mozliwe wymagane
formalnie czynnosci, ktoére pozwola na leczenie pacjenta. Lekarz powinien wiec
sprawdzi¢, czy takie oswiadczenie woli zostato ztozone bez przymusu przez
osobg posiadajaca zdolnos¢ do czynnosci prawnych i §wiadoma podejmowanych
decyzji. Wola taka moze by¢ rowniez wyrazona ustnie, jeszcze na wczesniej-
szym etapie leczenia. W sytuacji, gdy pojawiaja si¢ uzasadnione watpliwosci co
do rzeczywistej woli pacjenta oraz rzetelno$ci i prawdziwosci o§wiadczenia, le-
czenie powinno by¢ podjete. W takim tez wypadku watpliwosci nalezy rozstrzygad
na korzy$¢ ratowania zycia i zdrowia, nawet gdy istnieje uzasadniona mozliwos¢,
ze dziatanie takie zostanie ocenione jako niezgodne z wola pacjenta. Lekarz powi-
nien takze oceni¢ sprzeciw pacjenta pod katem istnienia zwigzku czasowego mie-
dzy os$wiadczeniem a zabiegiem, majac na wzgledzie uplyw czasu zwigzany
z postepem w medycynie®. Postep ten jest tak szybki, ze nalezy w procesie decy-
zyjnym uwzglednia¢ najnowszy stan wiedzy i rozwoj technologii.

Nalezy pamigtaé, ze SN wyrazit rygorystyczne stanowisko co do legalizacji
dziatan lekarza przez wyrazenie zgody pacjenta. Zostalo ono wyrazone przez na-
danie charakteru blankietowego znamieniu ,,bez zgody”. Polega to na kazdorazo-
wym odniesieniu tresci tego znamienia do przepisOw prawa medycznego, ktore
majg zastosowanie do ocenianego zdarzenia®®. Ten sam problem dotyczy np. pa-
cjentow w stanie nietrzezwosci, ktdrzy nie posiadaja zdolnosci do $wiadomego
wyrazenia zgody. Lekarz w takiej sytuacji ma prawo przyjaé, ze pacjenta takiego
cechuje brak swiadomos$ci wyrazenia woli, co jest przestanka przemawiajaca prze-
ciwko odstapieniu od udzielenia pomocy. Oczywiscie brak tej zdolno$ci musi by¢
oceniony przez lekarza z rozréznieniem miedzy pelnym brakiem §wiadomosci,
a nie tylko utrudnionym kontaktem ze §wiatem zewnetrznym?®.

27.10.2005, 11ICK 155/05, ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 25, s. 5-6; M. Otynska, Oswiadczenie
pro futuro jako forma wyrazenia woli pacjenta wobec interwencji medycznej, ,,Prawo i Medycyna”
2011, nr 3.

28 B. Zielifiska, Ustawa..., s. 503; A. Zoll, Zaniechanie leczenia — aspekty prawne, ,,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 5, s. 31; J. Kulesza, Brak zgody pacjenta na zabieg leczniczy a lekarski
obowiqzek udzielenia pomocy, ,,Prawo i Medycyna” 2005, nr 2; M. Filar, Postgpowanie lecznicze
(Swiadczenie zdrowotne w stosunku do pacjenta niezdolnego do wyrazenia zgody), ,,Prawo i Me-
dycyna” 2003, nr 5, s. 40.

24 postanowienie SN z 10 kwietnia 2015 r., 111 KK 14/15, Lex nr 1712821.

% A, Komar, Obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej pacjentowi w stanie nietrzezwym, ktéry
odmawia przyjecia tejze pomocy, a odpowiedzialnos¢ karna lekarza z art. 162 § 1 k.k., ,,Prawo
i Medycyna” 2012, nr 1, s. 66—75.
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W tym duchu wypowiedziat si¢ takze Sad Najwyzszy w wyroku z 10 kwiet-
nia 2015 r., ponownie podkreslajac blankietowy charakter znamienia ,,bez zgo-
dy” przestepstwa z art. 192 § 1 kk. Za zgode legalizujaca dzialanie lekarza
uznano takg zgode, ktora stanowi wyraz jego $wiadomej, swobodnej i dobrowol-
nej decyzji, a jej respektowanie przez lekarza mozliwe jest wylacznie, gdy ma
ona charakter niebudzacy watpliwosci 1 dotyczy proponowanych czynnosci me-
dycznych. W orzeczeniu tym SN zwrdcil uwage na charakter blankietowy typu
przestepstwa art. 192 § 1 k.k., co oznacza, ze konieczne jest skonkretyzowanie
tre$ci znamienia ,.bez zgody” w przepisach prawa medycznego, ktére nalezy
stosowa¢ do kazdego konkretnego zdarzenia, a nie udokumentowanie na pi$mie
takiej zgody, ktora zostala udzielona w formie innej niz pisemna nie jest rowno-
znaczne z realizacjg znamion tego typu przestepstwa®.

Oceniajac powyzszy wyrok, P. Daniluk zauwazyl, Ze interpretacjg wyrazenia
,,bez zgody” nie jest zadaniem tatwym, gdyz prawo medyczne operuje inng siat-
ka pojeciowa niz prawo karne, co powinno skutkowa¢ wnioskiem, ze nie kazde
uchybienie wymogom zgody, ktérego wymogi zawarto w u.z.l. oraz ustawie
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, bedzie rownoznaczne z odpo-
wiedzialno$cig karng z art. 192 § 1 k.k. Autor ten uznat poglad SN za zastuguja-
cy na aprobate, co uzasadnit tym, ze wylacznie uchybienia zwigzane z istotg
zgody i faktem jej udzielenia, stanowigce naruszenie autonomii pacjenta i niere-
spektowanie jego woli poddania si¢ okreslonemu zabiegowi leczniczemu powin-
no skutkowa¢ odpowiedzialnoscia karng. Odpowiedzialno$cia karng nie bedzie
skutkowato wiec niezachowanie odpowiedniej formy udzielonej zgody?’.

Analizowane postanowienie SN nalezy uznac¢ za trafne takze z tego powodu,
ze rozw0j technologii medycznej, zwlaszcza rozwoj dziedziny zwanej telemedy-
cyna, pozwala na przeprowadzenie skomplikowanych zabiegow i operacji, gdzie
blisko$¢ miedzy lekarzem a pacjentem przestaje by¢ niezbednym warunkiem jej
wykonania. W takiej sytuacji forma udzielenia zgody sita rzeczy schodzi na dal-
szy plan, zwlaszcza gdy operacja wykonywana jest za pomocg linii transmisyj-
nych taczacych roézne kraje o ré6znych systemach prawnych. Dlatego nalezy mie¢
na uwadze przede wszystkim fakt i istote zgody pacjenta®®. Problematyka ta zo-
stata omowiona ponizej, podobnie jak propozycje rozwigzan.

Zagadnienie przekroczenia zakresu zgody regulowane jest w art. 35 u.z.l.
W przepisie tym nadano lekarzowi prawo rozszerzenia zabiegu operacyjnego

% podobnie wyrok SN z 8 lipca 2010 r., Il CSK 117/10, Lex nr 602677; wyrok SN
z 11 kwietnia 2006 r., Il CSK 191/05, OSP 2007, nr 7-8, s. 83.

27 p, Daniluk, Glosa do postanowienia SN z dnia 10 kwietnia 2015 r. 1l KK 14/15, OSP
2016, nr 2/19.

% M. Baraniecki, Telechirurgia — operacje na odleglosé, ,Miesiecznik Okregowej Izby Le-
karskiej w Warszawie”, www.oil.org.pl (10.07.2017).
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albo stosowanie metody leczniczej lub diagnostycznej w wypadku wystgpienia
okoliczno$ci, ktorych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebezpieczen-
stwem utraty zycia, ci¢zkim uszkodzeniem ciata badz ci¢zkim rozstrojem zdro-
wia. Zdaniem M. Sos$niaka przekroczenie zgody dotyczy trzech aspektow inter-
wencji medycznej, tj. przedmiotu zgody, granic zabiegu i metody zabiegu®. Spo-
sOb postepowania wyrazany w art. 35 u.z.l. powinien by¢ interpretowany re-
strykcyjnie, a nie rozszerzajaco, a niemozno$¢ uzyskania zgody pacjenta nie
moze stanowi¢ usprawiedliwienia do rozszerzenia zabiegu, ktore bytoby zwigza-
ne ze zwigkszeniem ryzyka i objetoby dziatania, ktore skutkowalyby obnizeniem
jakosci zycia. Za takim tez stanowiskiem opowiedziat si¢ Sad Najwyzszy w wy-
roku z 28 listopada 2007 r. (sygn. V KK 81/2007), w ktérym uznano, Ze nie jest
dopuszczalne uwolnienie lekarza od odpowiedzialno$ci za zmiang zakresu za-
biegu operacyjnego bez zgody pacjenta na podstawie art. 26 §1 lub § 5 k.k.
w sytuacji niespetnienia warunkéw okreslonych w art. 35 ust. 1 1 2 u.z.l., gdyz
oznaczaloby to zignorowanie majacych charakter gwarancyjny ograniczen wyni-
kajacych z tego przepisu (OSNKW nr 2/2008, poz. 14)*. Tak wiec takze w wy-
padku naruszenia dobra w postaci prawa pacjenta o decydowaniu o sobie nie jest
mozliwe powolanie si¢ na kontratyp z art. 26 § 1 i 5 k.k.* Naruszenie przez leka-
rza opisanych powyzej zasad uzyskania zgody pacjenta moze skutkowaé zarow-
no jego odpowiedzialno$cia karna, jak i cywilng. Brak zgody, bez wzgledu na
powodzenie zabiegu, stanowi¢ bedzie samodzielng podstawe odpowiedzialno$ci
lekarza z art. 192 k.k., ktore to przestepstwo $cigane jest na wniosek.

Problem ze zdefiniowaniem pojecia zabiegu leczniczego
jako znamienia art. 192 k.k.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢ definicje ,,zabiegu leczniczego”. M. Fi-
lar uwazat, ze zasady wykltadni systemowej i celowosciowej przemawiajg za
uznaniem, ze zabieg leczniczy w rozumieniu art. 192 k.k. to zarowno zabieg
nieterapeutyczny (stanowiacy czynno$¢ lekarska), jak i zabieg o charakterze

2 Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1989, s. 149, podaje za: E. Zielinska, Usta-
wa..., s. 522.

% podobnie SA w Warszawie z 28 czerwca 2011 r., | ACa 751/10, Lex nr 1643032 oraz SA
w Poznaniu z 9 wrzeénia 2005 r., I ACa 236/2005, Lex nr 175206; glosa czgéciowo aprobujaca
z zastrzezeniami M. Nestorowicza..., s. 162-165; J. Kulesza, Glosa do wyroku SN z dnia 28 listo-
pada 2007 r., VKK 81/07, glosa aprobujgca, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 2, s. 133-142. Nalezy takze
zwrdci¢ uwage na wyrok SA w Katowicach z 15 stycznia 2015 r., [ ACa 856/14, Lex nr 1649237, gdzie
wprowadzono rozréznienie na zgodg ,,0bjasniona” i ,,nieobjasniong” przez lekarza.

LA, Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, \Warszawa 1988,
s. 19-21; idem, Granice legalnosci zabiegu leczniczego, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 28-30.
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terapeutycznym (stanowiacy czynno$é lecznicza)®. Przypomnieé nalezy, ze za-
bieg lekarski lub czynno$¢ lekarska w rozumieniu art. 192 k.k. musi by¢ podjety
w stosunku do pacjenta na etapie profilaktyki, diagnozy, terapii i rehabilitacji, co
ze wzgledu na wlasciwg mu technik¢ medyczng taczy si¢ z naruszeniem inte-
gralnos$ci cielesnej pacjenta poprzez naruszenie jego tkanki cielesnej lub fizycz-
nym, inwazyjnym wnikni¢gciem w jego ciatlo bez naruszenia tej tkanki. Kazde
przeprowadzenie takiego zabiegu bez wymaganej zgody pacjenta jest rowno-
znaczne z wypelieniem znamion przestepstwa z art. 192 k.k.

W pi$miennictwie funkcjonuje jeszcze jedna definicja zabiegu leczniczego,
zgodnie z ktorg zabiegiem tym jest kazde dziatanie przeprowadzane na organi-
zmie cztowieka majace na celu zachowanie lub przywrdcenie stanu fizycznego
lub psychicznego, lub poprawienie wygladu zewnetrznego, niezaleznie, czy jest
to dziatanie przeprowadzone za pomocg metod chirurgicznych, chemicznych,
elektrycznych czy tez radioaktywnych®. M. Filar zwrocit takze uwage, ze mimo
wszystko istnieja dwa sposoby interpretacji tego pojecia. W pierwszej z nich
ogranicza si¢ to pojecie wylacznie do zabiegu operacyjnego. Natomiast w dru-
giej stoi si¢ na stanowisku, ze nalezy pojecie to kojarzy¢ szeroko — z wszelkimi
$wiadczeniami zdrowotnymi®. Réwniez inni autorzy uznali, ze pojecie zabiegu
leczniczego w art. 192 k.k. zostalo ujete szeroko i obejmuje takze rutynowe
$wiadczenia medyczne i zabiegi eksperymentalne, w tym badawcze i lecznicze®.
Natomiast strong¢ podmiotowa przestepstwa z art. 192 k.k. cechuje to, Ze jest to
przestepstwo umyslne i moze by¢ popelione w formie zamiaru bezposredniego
i ewentualnego (wynikowego)®.

Konieczne jest zatem, by osoba, ktora wykonuje taki zabieg, obejmowata
$wiadomoscig wszystkie znamiona przestgpstwa z art. 192 k.k. Nalezy rowniez
zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscig, kiedy sprawca tego przestgpstwa mogltby zasto-
ni¢ si¢ btgdem co do znamion tego czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.). Oczy-
wiscie nieumyslnos¢ powoduje wykluczenie odpowiedzialnosci w takiej sytua-
cji. Moze dojs¢ do przypadku, gdy lekarz wykona zabieg bez zgody, ale w prze-

% Odmiennie P. Daniluk, ktory uwaza, ze objecie zakresem tego przepisu wykonania bez
zgody pacjenta zabiegu nieterapeutycznego stanowitoby niedopuszczalne zastosowanie wyktadni
rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy, gdyz przymiotnik ,leczniczy” nalezy rozumie¢ tozsamo
z ,terapeutyczny”. ,,Prawo i Medycyna” 2011, nr 4, s. 66—79.

® podaje za: G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 34 i A. Fiutak,
Prawo..., s. 225. Definicja opracowana przez: S. Sliwinskiego, Prawo karne materialne. Czesé
ogolna, Warszawa 1946, s. 193.

3 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 246.

% K. Buchata, A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277,
Krakow 1999, s. 478.

% . Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karne lekarza (przestepstwo z art. 192 k.k.),
,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8, s. 30.
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konaniu, ze nastapilo jej uzyskanie, gdy nie zostaty spelnione ustawowe warunki
uzyskania zgody, ale tez wykona zabieg, dzialajac w warunkach bledu co do
znamienia czynu zabronionego (przyktadowo btedna informacja co do wyrazenia
zgody pochodzaca od innego czlonka zespotu medycznego). Wowczas nie moze
by¢ mu przypisana umyslnos¢. Opisany stan faktyczny nie wyklucza jednak
poniesienia odpowiedzialnoéci cywilnej lub dyscyplinarnej®’. Niezbedne jest, by
btad (w znaczeniu niezgodno$ci odwzorowania rzeczywistosci w $swiadomosci
sprawy z faktycznym stanem rzeczy) byt zwigzany z postacig nieSwiadomosci,
kiedy nie nastgpuje w §wiadomosci sprawcy odzwierciedlenie niektorych ele-
mentéw zewnetrznych. Blad ten powinien by¢ rowniez istotny, co oznacza, ze
powinien odnosi¢ si¢ do takiej okoliczno$ci, ktéra ma znaczenie dla realizacji
znamion przestepstwa lub znamion okolicznosci wyltaczajacej przestepstwo. Idac
dalej, art. 192 k.k. nie przewiduje formy nieumyslnej, wobec czego nie mozna
pociagnac¢ sprawcy do odpowiedzialnosci rowniez w wypadku bledu nieuspra-
wiedliwionego.

W przypadku, gdy lekarz blednie oceni mozliwo$¢ wyrazenia zgody przez
pacjenta, bedzie dziatat on w warunkach bledu wylaczajacego odpowiedzialnosé
karng. Do sytuacji takich moze doj$¢ w czasie podjecia czynnosci naglych, ktore
moga by¢ wykonywane bez uzyskania zgody. Wtedy do lekarza nalezy ocena,
czy zachodza warunki w postaci niemozno$ci wyrazenia zgody i niemoznoS$ci
porozumienia si¢ z przedstawicielem ustawowym albo opiekunem faktycznym
pacjenta lub uzyskania zgody sadu opiekunczego — art. 32 133 ust. 1,213 u.z.L.
Chodzi tutaj o mozliwo$¢ porozumienia si¢ przy zachowaniu nalezytej staranno-
éci i przecigtnych $rodkow™.

Odnosnie do tego, czy jest to przestgpstwo powszechne, czy indywidualne,
do dzisiaj istniejg spory w doktrynie i piSmiennictwie, mimo Ze najczgsciej jego
podmiotem bedzie osoba uprawniona do wykonywania §wiadczen medycznych,
a wiec lekarz. A. Zoll uznal, ze podmiotem tego przestepstwa moze by¢ takze
osoba, ktora takich uprawnien nie posiada. Podobnie uwazali M. Filar i N. Kta-
czynska®. Odmienny poglad, ktory zawezal wykladnic do oséb wylacznie
uprawnionych do dokonywania §wiadczen medycznych posiadajacych upowaz-
nienie ustawowe, wyrazili A. Marek® i M. Mozgawa®. Podobne stanowisko
zajat R. Goral*. Odnosénie do pierwszego stanowiska, czyli za tym, ze mamy do

%" R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 446; M. Filar, Lekarskie..., s. 255.

38 M. Filar, Lekarskie..., s. 255.

% N. Ktaczynska [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa
2014, s. 484,

40 A, Marek, Prawo karne. Komentarz do art. 192 kk, Lex 2010.

1 M. Mozgawa, Kodeks karny. Komentarz do art. 192 kk, Warszawa 2010, s. 393.

2 R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 262.
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czynienia z przestepstwem powszechnym, przemawia uzycie przez ustawodawce
zaimka ,,kto”, co oznacza, ze sprawcg takiego czynu moze by¢ kazdy. Osoba,
ktora nie posiada uprawnienia do wykonywania zabiegdw medycznych, moglaby
wtedy odpowiadaé¢ dodatkowo za czyny stypizowane w art. 59 u.z.l., gdzie prze-
widuje si¢ odpowiedzialnos¢ za wykroczenie (ust. 1) oraz przestepstwo (ust. 2)
polegajace na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych bez posiadania stosownych
uprawnien®. Z kolei za tym, ze przestepstwo z art. 192 § 1 k.k. nalezy zaliczy¢
do przestepstwa indywidualnych wypowiadaja si¢ autorzy®, ktorzy akcentuja
fakt, ze przestgpstwo to kierowane jest do kregu osob, ktére posiadajg uprawnie-
nia do wykonania takich zabiegéw. Autorzy ci wskazuja na istnienie szczeg6lnej
cechy w hipotezie normy (tzw. przestepstwo indywidualne wlasciwe). Przestep-
stwo indywidualne wtasciwe cechuje to, ze indywidualne wlasciwosci osobiste
podmiotu decydujg o kryminalizacji danego zachowania i sag warunkiem prze-
stepnosci czynu w ogdle (art. 21 § 2 k.k.). Argumentacja autoréw popierajacych
ten poglad opiera si¢ przede wszystkim na interpretacjach pojec¢ ,,pacjent” oraz
,,zabieg leczniczy”. Za pacjenta nalezy uwaza¢ osobe, ktdra jest poddana zabie-
gom leczniczym w relacji migdzy pacjentem a wladza publiczng oraz pacjentem
a konkretnym podmiotem uprawnionym do udzielania §wiadczen zdrowotnych.
Na gruncie prawa publicznego ochrony zdrowia nalezy postrzega¢ prawa pacjen-
ta jako prawa o charakterze podmiotowym, co oznacza obowigzki wtadz pu-
blicznych w zakresie zapewnienia mechanizméw chronigcych te prawa
i gwarantujacych ich egzekwowanie™. Ich wzajemna relacja jest jednym z argu-
mentOw za przyjeciem ograniczen co do kregu podmiotu czynu zabronionego.

R. Kubiak uzyt z kolei argumentu, ze ustawodawca w innym przypadku nie
zastosowal zwrotu ,,pacjent”, a ,,osoba poddana zabiegowi”46. Rownoczesnie
autor ten wyrazil opinie, ze pacjent posiada uprawnienia do udzielania zgody
wobec wszelkich §wiadczen zdrowotnych, bez wzgledu na to, kto je wykonuje.
Skoro pracownicy innych zawodow medycznych majg bezwzgledny obowigzek
poszanowania woli pacjenta, a ich krag jest szeroki, to nalezy postawi¢ pytanie,
czy art. 192 kk. nie penalizuje takze zachowan innych os6b? Konieczne jest
takze zwrocenie uwagi na okoliczno$¢, ze samostanowienie pacjenta nie byloby
odpowiednio chronione w wypadku, gdyby nie istniata karalno§¢ wykonywania

4 R. Kubiak, Prawo..., s. 442; G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-
-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Krakow 1999, s. 476.

* M. Kondycka, S.M. Przyjemski, Aspekt prawnokarny braku zgody pacjenta na zabieg me-
dyczny, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 2; Z. Kallaus, Nowa kodyfikacja karna. Prze-
stgpstwa przeciwko wolnosci. Krétkie komentarze, Warszawa 1997, s. 94-95.

45 M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Prawo publiczne ochrony zdrowia, Warszawa 2013, s. 271-272.

“® por. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Lex 2010.
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zabiegu leczniczego bez jego zgody przez osobg, ktora nie posiada do tego
uprawnien®’. Dochodzitoby takze do paradoksalnej sytuacji, ze osoby nieposia-
dajace uprawnien, a dokonujagce takiego zabiegu, pozostawalyby w zasadzie
bezkarne, w przeciwienstwie do osob uprawnionych do wykonywania zabiegow me-
dycznych®. Natomiast R. Kedziora wyrazita poglad, ze przestepstwo z art. 192 kk.
jest przestepstwem indywidualnym, argumentujac, ze rozciggnigcie mocy tego
przepisu na szerszy krag podmiotow jest rownoznaczne z zastosowaniem wy-
ktadni na niekorzy$¢ i naruszeniem zasady nullum crimen sine lege®.

Skoro w systemie prawa (takze europejskiego) istnieje legalna definicja pa-
cjenta, to mozna taka definicje przenies¢ na grunt prawa karnego, podobnie jak
ogolne definicje praw pacjenta. Kolejnym argumentem przemawiajacym prze-
ciwko temu, ze przestgpstwo z art. 192 k.k. moze by¢ popelione przez inne
osoby niz te, ktore sg zawodowo uprawnione do wykonywania czynno$ci leczni-
czych, jest sam charakter tej czynnosci, ktorej celem jest leczenie zgodnie z po-
gladami nauki, medycyny i zasadami sztuki lekarskiej. Czynno$¢ taka nie moze
bowiem by¢ podjeta przez kazdego, w tym przez osobe, ktora nie posiada praw-
nego umocowania.

W art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta wprowadzono definicj¢ legalng pojecia ,,pacjent”,
jako osoby zwracajacej si¢ o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub korzystaja-
cej ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy §wiadczen
zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawdd medyczny. Zaznaczy¢ nalezy, ze
trzeba ograniczy¢ krag pacjentdow tylko do osob, ktore oczekuja udzielenia im
$wiadczen zdrowotnych przez podmiot wykonujacy zawod medyczny®’. Wpraw-
dzie moze dojs$¢ do sytuacji, gdy osoba jest przekonana o tym, ze jest pacjentem
i w dobrej wierze udaje si¢ do innej osoby, by poddac si¢ zabiegowi lecznicze-
mu, a podmiot ten nie posiada uprawnien do jego przeprowadzenia i dokonuje
zabiegu bez uzyskania zgody, wprowadzajac dang osobg w btlad, takze co do
jego celu leczniczego, to jednak w takim wypadku mozliwe jest poniesienie od-
powiedzialnos$ci za inne typy przestepstw, np. za art. 189 k.k. (mozliwe jest kwa-
lifikowanie art. 189 k.k. w zbiegu z innym typem czynu zabronionego przy za-

47 por. T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008,
s. 147-152. Takze: M. Kondrycka, S.M. Przyjemski, Aspekt prawnokarny...

8 D. Dziubina, Prawny charakter zgody pacjenta na zabieg leczniczy w $wietle art. 192 k k.,
,,e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 2, s. 33.

* R. Kedziora, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci me-
dycznych, Warszawa 2009, s. 130. Autorka podziela poglad M. Mozgawy i A. Marka.

% Dz.U. z 2009 ., nr 52, poz. 417 ze zm. Podobnie: K. Slebzak, M. Czajkowska-Dabrowska,
A. Gorski, E. Holewinska-Lapinska, J. Kosonoga, M. Pilch, M. Wasek-Wiaderek, E. Wojtaszek-
-Mik, S. Zottek, Prawnokarna ochrona autonomii woli pacjenta. Studia i analizy Sqdu Najwyzsze-
go, t. 6, Lex 2012.
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stosowaniu kumulacji z art. 11 § 2 k.k., najczgsciej art. 160 § 3 k.k., art. 156 § 2 kk.,
art. 157 § 3 k.k.)™.

Obecnie, oceniajac, skad moga ptyngé¢ zagrozenia dla autonomii pacjenta,
mozna stwierdzi¢, ze najwazniejszym zagrozeniem moze by¢ nieprawidlowy
stosunek personelu medycznego do pacjenta, zakladajacy, ze pacjent nie jest
zdolny do podejmowania niektérych decyzji medycznych. Zachowanie takie stoi
w sprzecznos$ci ze standardami etycznymi, a jego przyktadem moze by¢ pozba-
wienie zdolno$ci ptodzenia kobiety przy odwotywaniu si¢ do argumentacji
w postaci jej nieodpowiedzialnosci lub niezaradnosci zyciowej>>.

Problematyka wyrazenia zgody przez pacjenta na podjecie leczenia
w warunkach telemedycyny

12 grudnia 2015 r. weszta w Zycie ustawa o zmianie ustawy o systemie infor-
macji w ochronie zdrowia i zmianie innych ustaw. Wprowadzone zmiany zalegali-
zowaly telemedycyne (ktora polega na udzielaniu §wiadczen zdrowotnych w sytu-
acji, gdy lekarz i pacjent znajduja si¢ w réznych miejscach, a informacje migdzy
nimi przekazywane sg za pomoca mediow komunikacyjnych), a zwlaszcza udzie-
lanie $wiadczen zdrowotnych za posrednictwem systemow teleinformatycznych
lub systemow tacznos$ci. Wprowadzono dla lekarza uprawnienie do orzekania
o stanie zdrowia okreslonej osoby po zbadaniu jej za posrednictwem systemow
teleinformatycznych lub systemow tacznosci (art. 42 ust. 1 u.z.l). Generalnie
ustawa ta stworzyla ogdlne ramy prawne niezbedna do stworzenia rozwigzan w
zakresie systemu informacji o ochronie zdrowia. Przepisy te miaty takze na celu
wykonanie wyroku TK z 18 grudnia 2014 r. o sygn. K 33/13%.

®! Penalizacja leczenia bez uprawnien nastepuje takze na podstawie art. 58 u.z.l., gdzie pena-
lizuje si¢ udzielanie $wiadczen zdrowotnych bez wymaganych uprawnien i nie w celu korzysci
majatkowej przez wprowadzenie wykroczenia powszechnego, ktore jest wykroczeniem formal-
nym, czyli bezskutkowym, i moze by¢ popetnione zaré6wno umyslnie, jak i nieumyslnie. Nie ma
przeciwwskazan do zastosowania kumulacji art. 52 ust. 2 u.z.l. z art. 192 k.k., gdyz przepis ten
penalizuje podjecie si¢ zabiegu leczniczego przez osobg¢ nieuprawniong, a nie wykonywanie same-
go zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Kwalifikacja taka odzwierciedlataby roéwniez cala
zawarto$¢ kryminalng przestgpstwa. Por. B. Kurzgpa, W. Kotowski, Wykroczenia pozakodeksowe.
Komentarz, Warszawa 2008.

2 Wyrok SO w Poznaniu z 6 listopada 2014 r., IV Ka 452/14, orzeczenia.ms.gov.pl
(10.07.2017); A. Muszala, Sterylizacja kobiety w trakcie cigcia cesarskiego, Www.mp.pl
(10.07.2017). Autor analizuje na plaszczyznie etycznej i prawnej oraz $wiatopogladowe;j i religij-
nej przypadek Wioletty Wozny, ktora podczas przeprowadzenia zabiegu cigcia cesarskiego zostata
poddana, wedtug doniesien prasowych, niedobrowolnej sterylizacji.

%3 W wyroku tym badano naruszenie konstytucyjnego wymogu ustawowej formy ograniczen
prawa do prywatnosci i autonomii informacyjnej jednostki. Uznano, ze przyznanie ministrowi
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Wprowadzenie telemedycyny w zaden znaczacy sposob nie moze jednak
wplynaé na odpowiedzialno$¢ karng lekarza, mimo ze dziatalnos¢ telemedyczna
ma swoja specyfike i stawia przed personelem medycznym wyzwania, ktore
nalezy uwzglednia¢ w celu ograniczenia ryzyka poniesienia odpowiedzialno$ci
w zwigzku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych na odlegltos¢. W wypadku
niesienia pomocy lekarskiej na odleglos¢ lekarz bedzie si¢ opiera¢ wylacznie na
objawach dostrzezonych i opisanych mu przez pacjenta, co niesie za sobg zwiek-
szenie ryzyka bledow w diagnostyce. Istnieje takze ryzyko zwigzane z odpo-
wiednig przepustowoscia tacza internetowego, dostepu do zrddel energii, zasiegu
telefonii komérkowej itp.>* Powyzsze oznacza, ze specyfika telemedycyny po-
woduje konieczno$¢ opracowania osobnego formularza zgody pacjenta, ktory
zawieralby szczegdlowo wyliczone zagrozenia zwigzane z procesem leczenia na
odleglos¢ (wydaje sie, ze formularze dostgpne np. w internecie, a dotyczace
ogolnej zgody pacjenta na leczenie nie spetniaja takich wymogdéw). Nalezy pa-
migtad, ze art. 192 k.k. dotyczy wylacznie wykonania zabiegu bez zgody pacjen-
ta, natomiast ustawodawca w wypadku telemedycyny postuzyl si¢ pojgciem
»Swiadczenia medycznego”. Pozostajg wiec aktualne problemy interpretacyjne
zwigzane z tym, czy pojecie zabiegu leczniczego powinno by¢ interpretowane
wasko czy szeroko i czy czynno$ci niemajace charakteru terapeutycznego sa
objete tym pojeciem™. Z uzasadnienia projektu ustawy, ktora ,,zalegalizowata”
telemedycyne, nie wynika, by kwestia zgody na zabieg medyczny byta w ogole
rozpatrywana przez ustawodawce. Ustawa ta wprowadzita m.in. System Infor-
macji Medycznej (SIM), ktéry umozliwil prowadzenie dokumentacji medycznej
w postaci elektronicznej. Przewidziano, ze udostgpnienie danych medycznych
nastgpuje za zgoda ustugobiorcy, jego przedstawiciela ustawowego lub osoby
przez nig upowaznionej. Ustugobiorcy (a wigc pacjentowi)®® dano szereg upraw-
nien do dysponowania swoimi danymi poprzez wyrazenie zgody i sprzeciwu za

kompetencji do tworzenia rejestrow medycznych w drodze rozporzadzenia nie stoi w sprzecznosci
z takimi wymaganiami, ale niezbgdne jest, by w ustawie zostal wyznaczony przedmiot rejestrow,
jak rowniez za konieczne uznano wyrazne okreslenie danych, ktére moglyby by¢ gromadzone
w takich rejestrach.

5 Czwarty Kongres Prawnikow Wielkopolski, ,,Prawnicy dla pacjentow i lekarzy”, s. 39,
www.poznan.so.gov.pl (10.07.2017); M. Czarnucha, M. Grabowski, P. Najbuk, L. Kottowski,
Otoczenie regulacyjne telemedycyny w Polsce — stan obecny i nowe otwarcie, Warszawa 2015.

% Telemedycyne wprowadzono ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o systemie
informacji w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 1991 ze zm.)
Przyktadowo w art. 42 u.z.l. wprowadzono mozliwo$¢ orzeczenia o stanie zdrowia okreslonej
osoby po jej zbadaniu za posrednictwem systemow teleinformatycznych lub systemow tacznosci.

% Art. 2 pkt 16 ustawy o systemie informacji uznaje, ze ustugobiorcg jest osoba fizyczna ko-
rzystajaca lub uprawniona do korzystania ze $wiadczen opieki zdrowotnej, w tym $wiadczenio-
biorca w rozumieniu art. 2 ust. 1 i 2 oraz art. 13 ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych.
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posrednictwem drogi elektronicznej poprzez SIM (art. 35 ustawy o systemie
informacji). Otwarte pozostaje pytanie, czy w ramach znowelizowanego art. 35
tego aktu prawnego mozliwe jest udzielanie zgody na leczenie i na przeprowa-
dzenie zabiegu medycznego, ktérych podstawa do tej pory byt i jest art. 15 i n.
ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta oraz art. 32—35 u.z.l. Przy uzna-
niu nadrzednosci formy wyrazenia zgody przewidzianej w tych ustawach pozo-
staje kwestia przekazania jej lekarzowi, ktéry znajduje si¢ w innym miejscu niz
pacjent i pytanie, czy przestanie np. skanu takiego o$wiadczenia (tam, gdzie
wymagana jest zgoda pisemna, a wiec wypadku zabiegu operacyjnego albo za-
stosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko
dla pacjenta) mozna uzna¢ za wypetnienie warunkéw przewidzianych przez
ustawodawce. Wydaje si¢, ze taka forma komunikacji miedzy pacjentem a leka-
rzem nie daje jednak gwarancji odpowiedniego stopnia poufnosci w zakresie
tresci zgody 1 nie daje lekarzowi mozliwo$ci jednoznacznego sprawdzenia toz-
samosci pacjenta. Dlatego, by rozwiaza¢ opisane problemy, nalezy siggna¢ do
sprawdzonej metody potwierdzenia tozsamosci osoby w systemach elektronicz-
nej administracji, tj. do profilu zaufanego. Kolejnym rozwigzaniem mogtoby by¢
zastosowanie podpisu elektronicznego. Rozwiazania te dotyczylyby zaréwno
telemedycyny krajowej, jak i transgraniczne;.

W aktualnym stanie prawnym osoba fizyczna moze skorzysta¢ z ustalenia
wiarygodnosci tozsamosci i ztozenia oswiadczenia woli. Zwigzane jest to z regu-
lacjami wynikajacymi z rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 910/2014 z 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug
zaufania publicznego w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku we-
wnetrznym oraz uchylajace dyrektywe 1999/93/WE z 23 lipca 2014 r. — tzw.
rozporzadzeniem eIDAS.

Kolejnym aktem prawnym implementujacym przepisy tego rozporzadzenia
jest ustawa z 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektro-
nicznej®’. Rozporzadzenie eIDAS okre$la zasady wzajemnego uznawania §rod-
koéw identyfikacji elektronicznej, warunki notyfikowania systemoéw identyfikacji
elektronicznej, poziomy bezpieczenstwa systemow, zasady odpowiedzialnosci za
szkody 1 zasady wspolpracy panstw czlonkowskich przy realizacji tego rozpo-
rzadzenia. Przyjecie tego aktu prawnego bylo zwigzane rowniez z checia zwiek-
szenia bezpieczenstwa transgranicznej opieki zdrowotnej i opracowania wytycz-
nych w zakresie dostepu do danych i ustug zwigzanych z e-zdrowiem. Wprost
stwierdzono, ze w sytuacji, gdy obywatele wyjezdzaja w celu podjecia leczenia,
ich dane medyczne muszg by¢ dostgpne w kraju, w ktérym prowadzone jest le-
czenie, co wymaga stworzenia solidnych, bezpiecznych i wiarygodnych ram
identyfikacji elektronicznej. W rozporzadzeniu tym zawarto m.in. pojecie syste-

% Dz.U. z 2016 r., poz. 1579 oraz Dz.Urz. UE L 257 z 28 sierpnia 2014 ., s. 73.
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mu identyfikacji elektronicznej, w ramach ktérego wydaje si¢ srodki identyfika-
cji elektronicznej osobom fizycznym lub prawnym oraz osobom fizycznym,
ktore reprezentuja osoby prawne. Z kolei wprowadzona definicja ,,uwierzytel-
niania” okresla proces elektroniczny, ktéory ma na celu identyfikacj¢ elektronicz-
ng osoby fizycznej lub prawnej. Na druga potoweg 2018 r. przewidziano wejscie
w zycie obowigzkowego respektowania notyfikacji eIDAS przez wszystkie pan-
stwa cztonkowskie, co pozwoli na korzystanie z ushug internetowych o charakte-
rze transgranicznym, co obecnie nie jest jeszcze mozliwe, poniewaz w pan-
stwach cztonkowskich obowigzuja rézne systemy identyfikacji elektroniczne;.

Przy okre$laniu warunkéw zgody na zabieg medyczny w zakresie medycyny
transgranicznej nalezy takze zwroci¢ uwage na dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/24/UE z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjen-
tow w transgranicznej opiece zdrowotnej (art. 3 pkt d)®, gdzie wprost postuzono
si¢ pojeciem telemedycyny. Wprawdzie sama problematyka zgody w omawia-
nym rozporzadzeniu dotyczy przede wszystkim zwrotu kosztow transgranicznej
opieki zdrowotnej, to jednak z innych przepisow mozna wyprowadzi¢ pewne
wnioski co do zasad udzielenia zgody przez pacjenta na zabieg medyczny. Akt
ten jest o tyle istotny w wypadku telemedycyny, ze niejako daje wskazowki,
ktory kraj nalezy uzna¢ za $swiadczeniodawce opieki zdrowotnej, co ma zasadni-
cze znaczenie dla ustalenia, wg jakich przepiso6w nalezy uzyska¢ zgode na lecze-
nie, tj. czy wedtug kraju pacjenta, czy tez miejsca wykonywania leczenia. | tak
w definicjach sformutowanych w dyrektywie uznano, ze ,,panstwo cztonkowskie
leczenia” oznacza panstwo czlonkowskie, na ktorego terytorium faktycznie
Swiadczona jest opieka zdrowotna, a przypadku telemedycyny uwaza si¢, ze
opieka zdrowotna $wiadczona jest w tym panstwie czlonkowskim, w ktérym ma
siedzibe §wiadczeniodawca, za ktérego uznaje si¢ osobe fizyczna lub prawna,
lub jednostke organizacyjna legalnie §wiadczacg opieke zdrowotng na terenie
panstwa czlonkowskiego (art. 3 pkt d oraz g). Pozostaje wiec otwarta w dalszym
ciggu kwestia, ktore procedury nalezy stosowaé¢ w przedmiocie uzyskania zgody
pacjenta na zabieg medyczny w wypadu telemedycyny. Problem ten bedzie
prostszy do rozwigzania w wypadku pobytu pacjenta w kraju $wiadczeniodawcy
(telemedycyna krajowa), gdyz wtedy bedzie obowigzywala procedura miejsco-
wa. Pozostaje jednak otwarta kwestia, ktory stan prawny stosowac, gdy pacjent
znajduje si¢ np. w Polsce, a lekarz w innym kraju cztonkowskim (telemedycyna
transgraniczna). Zgodnie z cytowanymi przepisami dyrektywy z 8 marca 2011 r.
w takim wypadku nalezy stosowac przepisy, ktore obowiazuja lekarza. Taki
punkt widzenia jest jednak trudny do zaakceptowania, gdyz de facto wylaczatby
stosowanie prawa krajowego, w tym art. 192 k.k. Rozwigzaniem tego problemu
jest wlasnie zastosowanie procedury podpisu elektronicznego.

% Dz.U. UE L.2011.88.45 z 4 kwietnia 2011 r.
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Istnieje mozliwos¢ uzyskania przez osobe¢ fizyczng podpisu elektronicz-
nego rozumianego jako danych w postaci elektronicznej, ktore sg dotaczane
i powigzane z innymi danymi w postaci elektronicznej i ktére uzyte sa przez
podpisujacego jako podpis (art. 3 pkt 10 eIDAS). Wprowadzono réwniez poje-
cie tzw. kwalifikowanego podpisu elektronicznego — oznaczajacego zaawan-
sowany podpis elektroniczny, ktory jest sktadany za pomoca kwalifikowanego
urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego i ktory opiera si¢ na kwalifi-
kowanym certyfikacie podpisu elektronicznego. Jednym z powodoéw wprowa-
dzenia tak zdefiniowanego podpisu elektronicznego byta mozliwo$¢ nadania
osobom fizycznym prawa do podpisywania dokumentacji medycznych®. Za-
warto takze zastrzezenie, ze podpisowi elektronicznemu nie mozna odmowié
skutku prawnego ani dopuszczalnos$ci jako dowodu w postepowaniu sgdowym
i ma on skutek prawny rownowazy podpisowi wilasnor¢cznemu. Dlatego nic
nie stoi na przeszkodzie, by w ramach aktualnie informatyzowanej stuzby
zdrowia wprowadzi¢ dla pacjentdw mozliwo$¢ wyrazania zgody na $wiadcze-
nie ustug medycznych w formie elektronicznej, przy zastosowaniu powyzszych
rozwiazan®. Jest to mozliwe, gdyz ustawa o ustugach zaufania oraz identyfika-
cji elektronicznej w potaczeniu z omawianym rozporzadzeniem zapewnia po-
siadaczowi $rodka identyfikacji elektronicznej wydanego w jednym kraju
cztonkowskim mozliwo$¢ korzystania z publicznych ustug online w innym
kraju cztonkowskim, dlatego regulacja ta ma zasadnicze znaczenie wlasnie
przy stosowaniu telemedycyny®’.

W ustawie o uslugach zaufania przewidziano przepisy karne za wykorzy-
stywanie cudzego podpisu elektronicznego, wydanie fatszywego certyfikatu,
wydanie $rodka identyfikacji elektronicznej osobie nieuprawnionej oraz, co naj-
wazniejsze, za ujawnienie informacji objetych tajemnicg (od art. 40—45). Formu-
larz zgody na zabieg medyczny po$wiadczony podpisem elektronicznym stano-

% M. Paszkowska, Srodki identyfikacji elekironicznej w ochronie zdrowia, LEX 25/2017 —
ABC nr 306733 oraz Rozporzgdzenie eIDAS wprowadza nowy rozdzial w budowaniu e-ustug,
www.pi.gov.pl (11.07.2017).

80 7a tzw. kwalifikowany podpis elektroniczny mozna takze uznaé podpis potwierdzony pro-
filem zaufanym ePUAP, ktory jest podpisem elektronicznym w rozumieniu eIDAS. Podpis ten nie
jest tzw. zaawansowanym podpisem elektronicznym w rozumieniu art. 27 rozporzadzenia eIDAS.
Zob. uzasadnienie projektu ustawy o ustugach zaufania, identyfikacji elektronicznej oraz zmianie
ustawy, https://legislacja.rcl.gov.pl (11.07.2017).

8 Przyktadem praktycznego zastosowania telemedycyny jest zastosowanie robota da VINCI,
za pomocg ktdérego chirurdzy przeprowadzaja operacje na odlegtos$é. Przy jego uzyciu w 2012 r. na
calym $wiecie przeprowadzono ok. 200 tys. operacji chirurgicznych. Robot ten pojawit si¢ w
Polsce w 2010 r. Chirurg dokonujacy operacji postuguje si¢ specjalng konsola chirurgiczng, uzy-
wajac narzedzi sterujgcych, natomiast platforma z ramionami znajduje si¢ po stronie pacjenta. Zob.
www.asimo.pl (11.07.2017).
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wiltby przedmiot ochrony art. 43 ust. 1 i 2. Jest to przestepstwo indywidualne,
ktorego podmiotem jest ten, kto jest zobowigzany do zachowania tajemnicy
zwigzanej ze $§wiadczeniem ustug zaufania. Zakresem normy sankcjonowanej
objete sa zachowania polegajace na ujawnieniu lub wykorzystaniu, wbrew wa-
runkom okre$lonym w przepisach o ushugach zaufania, informacji objgtych ta
tajemnicg. Przestgpstwo to zagrozone jest kara grzywny. W wypadku, gdy
sprawca dopuszcza si¢ tego czynu, bedac kwalifikowanym dostawca ustug zau-
fania, albo w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub osobistej (stosownie do
art. 115 § 4 k.k.) podlega grzywnie, karze ograniczenia wolno$ci albo pozbawie-
nia wolnoéci do lat trzech. Miedzy tymi przepisami zachodzi stosunek krzyzowa-
nia z art. 266 § 1 k.k., ktory penalizuje zachowania, ktore naruszaja obowigzek
dochowania tajemnicy okreslonych informacji, czyli szeroko pojgtej tajemnicy
zawodowej 1 prywatnej (§ 1) oraz shuzbowej (§ 2). Oczywiscie dokument elektro-
niczny stanowigcy zgode¢ na zabieg medyczny bedzie chroniony z mocy obu tych
przepisow. Obecnie trwaja prace legislacyjne nad rozporzadzeniem Ministra
Zdrowia w sprawie standardow organizacyjnych opieki zdrowotnej dla podmio-
tow wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza w dziedzinie radiologii i diagnostyki
obrazowej za posrednictwem systemow teleinformatycznych w oparciu o art. 22
ust. 5 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. W projekcie tym
przewidziano uzycie kwalifikowanego podpisu elektronicznego w rozumieniu
ustawy o ushugach zaufania lub uzycie podpisu elektronicznego potwierdzonego
profilem zaufanym ePUAP w celu oznaczenia lekarza zlecajacego ustuge telera-
diologiczna, ale przesylanie danych w ten sposdb ograniczono odno$nie do
podmiotéw, tj. do podmiotu zlecajacego i podmiotu §wiadczacego dziatalnosé
lecznicza (ustuge teleradiologiczna). Zapis ten moze stanowic¢ pewng wskazowke
co do rozwiazan legislacyjnych w przysztosci, ktore beda dotyczyly wymiany
danych migdzy pacjentem a podmiotem leczniczym®.

Obecne rozwigzania zawarte w k.k. 1 innych przepisach karnych nalezy oce-
ni¢ pozytywnie. Natomiast nie do konca zdajg egzamin uregulowania w zakresie
zgody pacjenta zawarte w u.z.l. oraz w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, ktore dotycza formy wyrazenia zgody przy leczeniu na odlegtosc.
Rozwdj technologii przemawia wprawdzie za tym, aby przepisy te miaty charak-
ter bardziej ogolny i uwzgledniaty rézne sposoby wyrazenia i udzielenia zgody,
przede wszystkim w formie elektronicznej, obejmujacej roznego rodzaju sposo-
by komunikacji, ale majac na uwadze dalszy, intensywny rozwoj telemedycyny,
wydaje si¢ konieczne uregulowanie tej kwestii w prawie korporacyjnym doty-
czacym lekarzy i pacjentow.

82 projekt dostepny na https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12302800 (11.07.2017).
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Streszczenie

W artykule oméwiono warunki legalno$ci zabiegu leczniczego, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem wymogow formalnych zwigzanych z uzyskaniem zgody pacjenta. Dokonano takze analizy
aktow prawnych, na podstawie ktorych chroniona jest wola pacjenta, powolujac si¢ na konwencje
miedzynarodowe 1 Konstytucje RP. W dalszej czeg$ci rozwazono odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za popelnienie przestepstwa z art. 192 k.k., w szczegodlnosci to, czy przestgpstwa tego moze dopu-
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sci¢ si¢ tylko osoba uprawniona na podstawie ustawy do przeprowadzenia tego zabiegu, czy tez
podmiotem tego przestgpstwa moze by¢ kazdy (przestgpstwo powszechne), gdy ochrona praw
pacjenta dotyczy leczenia na odlegtosé¢ przy uzyciu technologii informatycznych.

Stowa kluczowe: zabieg leczniczy, pacjent, lekarz, zgoda, przestepstwo, telemedycyna

COMMENTS ON THE CONSENT OF THE PATIENT TO THE MEDICAL
TREATMENT AS A FORM OF PROTECTION OF THE AUTONOMY OF THE
INDIVIDUAL AND THE CONDITIONS OF LEGALITY OF THE TREATMENT

WITHIN THE MEANING OF ART. 192 K.K. USING TELEMEDICINE

Summary

In the following article, all conditions being necessary to make a medical treatment legal —
with special regard to formal requirements associated with obtaining patient's consent — have been
discussed. Ananalysis of the legal acts, on the basis of which patient's will is protected, Has also
been done. International conventions as well as the Constitution of Poland itself have been taken
into consideration in the Niven process. Doctor's liability for committing a crime mentioned in the
penal code, article 192 has been discussed within the further part of this paper. Special attention
has been paid to the question whether the subject of that crime may be either someone who treats
or anyone someone who, in the eyes of the law, has the right to treat or any one (common crime)
and to the using information technology to provide patient's will in health care from a distance.

Keywords: medical treatment, patient, doctor, consent, crime, telemedicine
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Wprowadzenie

W ujeciu prawnokarnym, jak lapidarnie stwierdza T. Szymanowski, recydy-
wa oznacza ,,ponowne popelnienie przestgpstwa”. Jednakze, jak zaraz zastrzega,
termin ten nie jest ,,jednoznaczny, zarowno w doktrynie prawa karnego, jak i w
jezyku potocznym™. Wywodzi si¢ on od tacifiskiego stowa recedere — ponownie
wpada¢. W znaczeniu ogolnym zatem recydywa odnosi si¢ do ponownego po-
padniecia w podobng sytuacje. Na ptaszczyznie prawa karnego zatem jest to
ponowne popadnig¢cie w sytuacje zagrozong sankcjg karng, tj. powrdt na droge
przestepstwa®. Zarazem jednak, by znéw odwota¢ sie do opinii T. Szymanow-
skiego, chociaz osobg ,,popelniajacag ponownie przestepstwo okreslamy mianem
recydywisty”, to jednak nie wydaje si¢ trafne takie okre§lenie kogos, kto popet-
nia ponownie przestgpstwo po bardzo dlugim czasie lub ponownie powoduje
wypadek drogowy. Wedlug cytowanego badacza, zrodlem zastrzezen jest odczu-
cie, niezbyt przekonujgco zamanifestowane w regulacjach prawa karnego i jego
doktrynie, ze ,,migdzy pierwszym a drugim lub dalszym przestepstwem musi
zachodzi¢ okreslona wi¢z, dowodzaca pewnej sktonnosci do popelniania czynow
karalnych. Zwiazek ten moze polegaé na jednakowych lub podobnych motywach

! T. Szymanowski, Recydywa w Polsce. Zagadnienia prawa karnego, kryminologii i polityki
karnej, Warszawa 2010, s. 15. Inni autorzy dodaja, ze cechg dystynktywna recydywy jest takze
wielokrotno$¢ powrotu do przestgpstwa. Tak: A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 310; O.
Grodzinski, Prawnomaterialne aspekty recydywy [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. 21, red.
L. Bogunia, Wroctaw 2007, s. 25, a w starszej literaturze: D. Pleniska, Zagadnienia recydywy w pra-
wie karnym, Warszawa 1974, s. 22. Zastrzezenie to wydaje si¢ konieczne, jako ze gdyby recydywe
odnosi¢ tylko do powrotu do przestgpstwa, to wielokrotne przestepstwa w wypadku zastosowania
literalnej wyktadni pojecia recydywy musiatyby zosta¢ z jego pola semantycznego wylaczone.

2 D. Plenska, Zagadnienia..., s. 22.

83


http://dx.doi.org/10.15584/znurprawo.2017.21.5

popehiania czynow karalnych, np. w celu uzyskania korzys$ci majatkowej (do-
konania kradziezy lub oszustwa, a nastgpnie sfalszowania dokumentu, aby uzy-
ska¢ nienalezna korzy$é itd.)™.

Juz przed laty D. Plenska kategorycznie podkreslata, ze na gruncie prawa
karnego pojecie recydywy nalezy ograniczy¢ ,.do pewnych tylko wypadkow
powrotu™, co oznacza, ze ,recydywa jest tylko taki powrdt do przestepstwa,
z ktoérym wiaze ono okre$lone, ujemne nastepstwa dla sprawcy”>.

Nie zmienia to faktu, ze pojecie recydywy funkcjonuje takze w najbardziej
nas interesujacym obiegu specjalistycznym jako pojecie wieloznaczne, inaczej
postrzegane z perspektywy socjologii, inaczej z perspektywy kryminologii, jesz-
cze inaczej z punktu widzenia prawa karnego, na czym w niniejszym opracowa-
niu przede wszystkim si¢ skupimy. Zaleznie od punktu widzenia recydywa moze
by¢ zatem postrzegana albo jako grozne zjawisko spoleczne, albo jako problem
prawa karnego i penitencjarnego. Obszary te nie sa bynajmniej izolowane, ale
tworzg system naczyn potaczonych. W wymiarze spotecznym recydywa czesto
bywa postrzegana jako ,,«drozdze przestepczosci», poniewaz recydywisci wcig-
gaja do dzialalno$ci przestepczej nowicjuszy, sg no$nikami przestepczej podkul-
tury, czesto tez czynig sobie z przestepstwa stale zrodlo dochodu, prowadzac
profesjonalna dziatalno$¢ przestepcza (przestepczo$é zawodowa)”®, co w konse-
kwencji ,,0znacza utrwalenie si¢ kregu osob, ktore sg zagrozeniem dla porzadku
prawnego, dla spolecznego systemu wartosci”’. Sytuacja ta wymaga reakcji ze
strony prawa karnego, odnoszacego si¢ do problemu przestepczosci powrotnej
z surowoscig i powaga, jakich jako zrodto zagrozen dla tadu spotecznego i po-
rzadku spotecznego wymaga. Kwestia ta zostanie w niniejszym opracowaniu
ukazana przez pryzmat regulacji przyjetych w Kodeksach karnych z 1932 r,

% 7. Szymanowski, Recydywa w Polsce..., s. 15. Zaznaczy¢ warto, ze nazwanie recydywista
wielokrotnego, o ile zostat prawomocnie skazany, sprawcy wypadku samochodowego dopuszcza
kryminologia, na gruncie ktorej jako recydywiste (przestepce powrotnego) ,,okresla si¢ osobe co
najmniej raz skazang za przestgpstwo popetnione po uprzednim skazaniu. Wprowadza si¢ takze
pojecie sprawcy wielokrotnie karanego, za ktorego najczesciej uwaza sie osobe skazang za przestep-
stwo co najmniej po raz czwarty”. Dla kryminologii istotny jest zatem sam fakt powrotu do przestep-
stwa, a nie konsekwencje dla sprawcy. A. Kieltyka, Recydywa specjalna wielokrotna — warunek
odbycia calosci lub czesci ostatniej kary [W:] Zbidr orzeczer z zakresu prawa karnego materialnego —
cze$¢ ogolna wraz z komentarzami. Casebook, red. J. Raglewski, Krakow 2014, s. 148

*D. Pleniska, Zagadnienia..., s. 5.

® 7. Sienkiewicz [w:] Kodeks karny, Komentarz, t. 1: Art. 1-116, red. O. Gérniok, Warszawa
2006, s. 579.

5 A. Marek, Prawo karne, s. 310, nb 449.

" T. Bojarski, Kilka uwag o regulacji prawnej recydywy [w:] Nauka wobec prawdy sqdowej.
Ksigga pamigtkowa ku czci profesora Z. Kegla, Wroctaw 2005, s. 43

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej Polskiej z 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (da-
lej: k.k.”32), Dz.U. z 1932 r., nr 60, poz. 571 ze zm. — uchylony.
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1969 r.° i obecnie obowiazujacym, uchwalonym w 1997 r.*® Weczesniej jednak
wypada wskaza¢, jakie ujecie recydywy jest bezposrednim odniesieniem dla
prawa karnego.

Ujecia definicyjne recydywy

Sposrod zasygnalizowanych wcezesniej definicyjnych uje¢ recydywy naj-
szerszy zasi¢g znaczeniowy ma recydywa kryminologiczna. Jest ona pewnym
obiektywnym zjawiskiem spotecznym, niezaleznym od jego prawnych wyznacz-
nikow dystynktywnych, a nawet od tego, czy fakt recydywy zostal wykryty,
a recydywista osagdzony i skutecznie ukarany. Skala zjawiska recydywy krymi-
nologicznej nigdy bowiem nie jest w catosci rozpoznana, gdyz nie wszystkie
przypadki przestgpstw powtornych zostaja wykryte i osgdzone (ciemna liczba
recydywy). Recydywa kryminologiczna nie jest wigc zagadnieniem prawa kar-
nego, ale kryminologii, jako ze to kryminologia ma w obszarze swoich zaintere-
sowan poznawczych szeroko rozumiang problematyke przestepczosci jako zja-
wiska spotecznie zdeterminowanego, ale ujawniajacego si¢ na ogdét w postaci
postaw, czyndw i zachowan penalizowanych przez prawo.

Na ten aspekt recydywy kryminologicznej zwraca si¢ szczegdlng uwage
w literaturze. Jak pisze A. Marek, recydywa kryminologiczna to ,,wystepujace
w spoteczenstwie zjawisko przestepczosci powrotnej, w jednostkowym zas wy-
miarze — ponowne lub wielokrotne popetnianie przestepstw przez t¢ samg 0so-
be”*!. Prawnokarng reakcje na zjawisko przestepczosci powrotnej okresla sie
mianem recydywy jurydycznej, Sci§lej za§ — to czg$¢ recydywy w znaczeniu
og6lnym, ,ktora odpowiada ujetym w ustawie kryteriom”, takim zwlaszcza jak
wczesniejsze skazanie za przestgpstwo, co odroznia jg od konstrukcji realnego
zbiegu przeste;pstwlz.

Recydywa jurydyczna obejmuje przewaznie recydywe og6lna oraz recydy-
we specjalna. W praktyce podlegaja one dalszym, bardziej szczegélowym typi-
zacjom, ktorych szczegétowe charakterystyki jesteSmy zmuszeni pomingg.
Zwroci¢ takze nalezy uwage, ze samo pojecie recydywy nie jest terminem praw-
nokarnym, ale jedynie konwencjonalna, obecng takze w obrocie specjalistycz-
nym kategoriag odpowiadajaca normatywnym ujgciom zjawiska przestepczosci

® Ustawa z 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks karny (dalej: k.k.’69), Dz.U. z 1969 r., nr 13,
poz. 94 ze zm. — uchylony

10 Ustawa z 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (dalej: k.k.’97), Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz.
593 ze zm.

11 A Marek, Prawo karne w pytaniach i odpowiedziach, Torun 2004, s. 207.

12 A. Marek, Prawo karne, s. 311, nb 450.
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powrotnej, nawigzujagcym do jego kryminologicznej tresci. Recydywa jurydycz-

na ogolna obejmuje nastepujace sytuacje’:

— popetnienie jakiegokolwiek przestepstwa przez osobe uprzednio karang za
przestepstwa umyslne,

— popetnienie wystepku umys$lnego przez sprawce, ktory byt uprzednio skazany
na kar¢ pozbawienia wolnos$ci na czas nie krotszy niz 6 miesiecy bez warun-
kowego zawieszenia jej wykonania.

Z kolei recydywa specjalna jest w doktrynie dzielona na recydywe specjalng
podstawowa (zwykta, prosta) oraz recydywe specjalng wielokrotng (multirecy-
dywe)™. Niezaleznie od okolicznosci, w jakiej doszto do recydywy, sad jest zo-
bowigzany uwzgledni¢ ten fakt w swoim orzeczeniu. Doda¢ takze nalezy, ze
,prawo karne nie odnosi si¢ tylko do kwestii odpowiedzialnos$ci karnej osob
powracajacych do przestepstwa, ale rowniez innych osob, ktére w procesie wy-
miaru kary majg by¢ traktowane tak samo lub prawie tak samo jak recydywi-
§ci”®. W ten sposob szczegélnie podkreslana jest, wspominana juz wezesniej, ta
cecha dystynktywna recydywy, ktora wigze powrot do przestgpstwa przede
wszystkim z ujemnymi nastgpstwami dla sprawcy.

Te za$ uwypuklone sg nie tylko w orzeczeniu sgdu, zobligowanym zaostrzy¢
sankcje w wypadku stwierdzenia powrotu do przestgpstwa przez sprawce, ale
takze i na poziomie wykonawczym, penitencjarnym. Recydywa penitencjarna
moze mie¢ charakter szczeg6lny, jednostkowy, gdy dotyczy danego, konkretnego
przestepcy powrotnego (multirecydywisty) lub uogoélniony, gdy dotyczy ogédtu
przestepcow powrotnych®. Recydywa penitencjarna to zjawisko dotyczace po-
nownego odbywania kary w ogole, nie tylko za przestgpstwa podobne, jest funk-
cja polityki karnej i penitencjarnej panstwa.

Prawnokarne ujgcie zjawiska recydywy jest, obok teoretycznych podstaw jej
regulowania (co jest zagadnieniem odrebnym, do ktérego odnosi¢ si¢ bedziemy
tylko ogdlnie i o ile wystgpi taka potrzeba), funkcjg kryminologicznych diagnoz
dotyczacych skali zjawiska przestgpczosci powrotnej, charakteru tego zjawiska
oraz generowanych przez nie zagrozen dla tadu spotecznego i porzadku prawne-
g0, co z kolei ma przelozenie na praktyke orzecznicza i penitencjarng. W niniej-
szym opracowaniu szerzej odniesiemy si¢ do regulacji problematyki przestep-
czo$ci powrotne] w kolejnych polskich kodeksach karnych: z 1932 r., 1969 r.
1 obecnie obowigzujacego z 1997 r.

B3], Majewski [w:] Kodeks karny. Czesé¢ ogélna, Komentarz, red. A. Zoll, Krakoéw 2004,
S. 794-796.

“ Ibidem, s. 796.

15 3. Majewski, Kodeks karny..., s. 796.

18 A. Marek, Prawo karne, s. 310, nb 449.
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Recydywa w k.k.’32

Ujecie problematyki recydywy w k.k.’32 odzwierciedlato dwutorowo$¢ jego
podstaw teoretycznych. Z jednej strony odwotywat si¢ do zalozen szkoty socjo-
logicznej, dla ktorej charakterystyczny byt postulat abolicji, tj. catkowitej rezy-
gnacji z represji karnej i stosowania zaleznie od potrzeb oddziatywan terapeu-
tycznych badz pedagogiczno-resocjalizacyjnych'’, z drugiej za§ — szkoly pozy-
tywistycznej, ktora w nawigzaniu do szkoly klasycznej preferowata stosowanie
wobec recydywistow bezterminowych $srodkoéw zabezpieczajacych o charakterze
represyjno-eliminacyjnym®. Skutkiem tego autorzy k.k.’32 przyjeli w odnie-
sieniu do recydywy dwutorowy, karno-resocjalizacyjny model reakcji prawno-
karnej: 1) zaostrzenie sankcji dla przestepcow powtdrnych; 2) izolacja tzw.
niepoprawnych przestgpcow od spoteczenstwa w specjalnych zaktadach reso-
cjalizacyjnych'®. Charakterystyczne dla szkoty socjologicznej byly takze regu-
lacje zawarte w k.k.’32, a dotyczace zasad odpowiedzialnosci, systemu kar,
funkcji kar itp.”

W ostatecznym rachunku na ksztalcie k.k.’32, w tym na uregulowanie kwe-
stii recydywy, w stopniu wiekszym niz socjologiczna zawazyla szkota pozytywi-
styczna, jako ze jego autor J. Makarewicz byl najwigkszym jej polskim przed-
stawicielem?'. Zgodnie z pogladami tej szkoty nowozytny system prawa karnego
powinien kazdemu stwarza¢ mozliwo$¢ powrotu do normalnego Zycia, ale tym,
ktorzy wybieraja droge przestepstwa, nalezy okazywac pelng surowos¢. Inaczej
rzecz ujmujac, prawo karne powinno by¢ w miar¢ ,,wyrozumiate” dla przestep-
cow przypadkowych, natomiast bezwzglednie rygorystyczne wobec przestgpcow
»zawodowych” i ,natogowych”, z tym wszakze, ze ,,potrzeba taka w konkret-
nym przypadku pozostawiona zostata catkowicie swobodnemu uznaniu sadu”?.

Koncepcje teoretyczne, ktore przyswiecaly autorowi k.k.’32, przetozyly si¢
na regulacje odnoszace si¢ do recydywy. Zgodnie z trescig art. 60 § 1 powotangj
ustawy jezeli sprawca w ciagu 5 lat po odbyciu kary w kraju lub zagranica,
w calosci lub przynajmniej w trzeciej czgsci, albo w ciggu 5 lat po uwolnieniu
z zaktadu zabezpieczajacego popelni nowe przestepstwo z tych samych pobudek

Y D. Plenska, Zagadnienia..., s. 18.

'8 Ibidem, s. 11-14.

19 A. Marek, Prawo karne, s. 311, nb 452.

2 K. Buchala, Powrotnos¢ do przestepstwa a wymiar kary, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 1997, z. 1,s. 9.

2! Szerzej na temat jego koncepcji i gloszonych pogladéw zob. m.in.: Karnopolityczne kon-
cepcje profesora Juliusza Makarewicza — wezoraj i dzis (w 50 rocznice smierci), red. 1. Nowikow-
ski, P. Strzelec, Lublin 2006, passim.

22 ). Wojciechowska, Powrdt do przestepstwa (opis nowej regulacji prawnej) [w:] O progu
nowych kodyfikacji prawnych. Ksigga pamigtkowa ofiarowana profesorowi Leonowi Tyszkiewi-
czowi, red. O. Gorniok, Katowice 1999, s. 211.
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lub nalezace do tego samego rodzaju, co poprzednie, sgd moze wymierzy¢ kare
wyzsza o potowe od najwyzszego ustawowego wymiaru kary, nie przekraczajac
jednak ustawowej granicy danego rodzaju kary. Konstrukcja tego przepisu wy-
raznie dowodzi jego kryminologicznych inspiracji, jako ze w swej treSci nawig-
zuje on do kategorii kryminologicznych. Charakterystyczne dla ujgcia recydywy
na gruncie k.k.’32 byto nawigzanie do kategorii kryminologicznych®. Jak pod-
kresla sie¢ w nowszej literaturze, k.k.’32 ,przewidywal recydywe jednorodzajo-
w3g. Powodowata ona, podobnie jak zawodowo$¢ lub przestgpne nawyknienie,
obostrzenie kary. Kodeks ten stal na stanowisku wilasciwej recydywy, to jest
powtorzenia przestepstwa po odcierpieniu catosci lub czesci kary”™®.

Z przyjetej w k.k.”’32 konstrukcji recydywy wynikaly okreslone obligacje
dla sadu. Majac wybor migdzy karg tagodniejsza a zaostrzona, obowigzany byt
z mocy prawa orzekaé sankcje zaostrzong wobec recydywisty. Artykut 60 § 2
powolanej ustawy wymagat nadto, aby sankcje zaostrzone stosowane byly wo-
bec ,,przestepcy zawodowego lub z nawyknienia, cho¢by nie zachodzit przypa-
dek powrotu do przestepstwa”. W mysl art. 61 § 3 sad nie mogt wobec recydy-
wisty orzec $rodka probacyjnego, tj. warunkowego zawieszenia kary.

Szczegblne zaostrzenie sankcji k.k.’32 przewidywat dla tzw. przestepcow
,hiepoprawnych”, co jest kolejna okolicznoscig potwierdzajaca wptyw szkoty
socjologicznej na normatywne ujgcie recydywy w tej ustawie. Dla tej kategorii
przestepcow, tj. spetiajacych kryterium trzykrotnego powrotu do przestgpstwa,
okreslanych tez mianem ,,przestepcOw nawyknienia”, art. 84 k.k.’32 przewidy-
wat kary izolacyjne. W o$rodkach izolacyjnych umieszczano przestepcow po
odbyciu przez nich ostatniej orzeczonej kary. Czas trwania kary izolacyjnej nie
mogt by¢ krotszy niz 5 lat. Przedtuzenie okresu izolacji o dalszych 5 lat nalezato
do decyzji sadu. W praktyce wigc mozliwe bylto izolowanie najgrozniejszych
przestepcOw na nieograniczong liczbe okreséw pigcioletnich, a wiec de facto
nawet bezterminowo. Uzasadnieniem dla takiej surowosci prawa karnego byto
zatozenie, ze jego celem jest ochrona spoleczenstwa przed przestgpcami z na-
wyknienia, a nie ich poprawa i resocjalizacja. Ta dopuszczalna byta tylko, jak
sygnalizowano, dla tych, ktérzy w kolizje z prawem wchodzili przypadkowo, na
skutek niekorzystnego zbiegu okolicznosci,

Wobec niewielkiej liczby recydywistow spelniajacych kryteria art. 84
k.k.’32 kary izolacyjne byly w rezimie tej regulacji stosowane na niewielka ska-
lg. W doktrynie koncepcj¢ t¢ podano surowej krytyce, a po Il wojnie §wiatowej
w ogole zaniechano jej jako sprzecznej z zasadami prawa®.

Generalnie rzecz biorac, k.k.’32 realizowal model recydywy shuzacy ochro-
nie spoleczenstwa przed najgrozniejszymi formami przestgpczosci, zwlaszcza

2 K. Buchala, Powrotno$é do przestepstwa. .., s. 9.
2% A. Kieltyka, Recydywa specjalna wielokrotna..., s. 149.
% A Marek, Prawo karne, s. 312, nb 452.
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przed ,,przestepczoscia z nawyknienia”. W odniesieniu do tego rodzaju przestep-
cow prawo karne stosowato odptlate, nie udostepniajgc SrodkoOw naprawy i reso-
cjalizacji. Osrodkiem prawnokarnej konstrukcji recydywy byt art. 60 § 1 k.k.’32,
a wszystkie inne przepisy do niego nawigzujace stanowity tylko jego uzupetnie-
nie lub uszczegodtowienie.

Recydywa w k.k.’69

Tworcy k.k.’69 catkowicie odrzucili zatozenia szkoly pozytywistycznej. Sta-
lo si¢ tak na skutek pryncypialnej krytyki tych zatozen ze strony Sadu Najwyz-
szego. W wyroku z 8 kwietnia 1952 r. idee pozytywizmu prawnokarnego uznat
on ,,za zasadniczo sprzeczne z podstawami socjalistycznego prawa karnego [...]
i postepowymi tendencjami w teorii prawa karnego”26. Nie oznaczato to by-
najmniej zasadniczego odwrotu od represyjnosci normatywnego ujecia recydy-
wy. Co wiecej, w k.k.”69 wybrano w tym zakresie model jeszcze bardziej repre-
syjny niz w poprzedniej ustawie karne;j.

W rezultacie wystgpienia powyzszych okolicznosci istotnie zmienilo si¢
w polskim prawie karnym ustawowe pojmowanie recydywy i jej nastepstw dla
sprawcow przestepstw powtornych (multirecydywisty), sama za$§ regulacja po-
szla w kierunku zaostrzenia ich odpowiedzialnosci®’. K.k.’69, jak pisze A. Kiel-
tyka, ,,dokonal ustawowego rozwarstwienia recydywy, wyrdzniajac recydywe
0g6lng oraz specjalna: podstawowa i wielokrotng (art. 60 § 1 i 2). Szczegdlnie
zwalczana byta recydywa specjalna wielokrotna, m.in. poprzez surowsze zao-
strzenie kary i obligatoryjny nadzor ochronny”?. Ustawowe kryteria identyfiko-
wania poszczegolnych typow recydywy byly naste;pujqcezgz
1. Recydywa ogodlna. Powrot do przestepstwa umyslnego albo do podobnego

przestepstwa nieumys$lnego po poprzednim skazaniu. Stanowilo to prze-
stanke zaostrzenia wymiaru kary 1 wylaczenia mozliwos$ci zastosowania ka-
ry tagodniejszej (art. 52 k.k.’69).

2. Recydywa szczeg6lna. W jej ramach wyodrebniono dwa podtypy: 1) recy-
dywa podstawowa — gdy skazany za przestgpstwo umyslne w ciagu 5 lat od
odbycia poprzedniej kary, nie mniej jednak niz 6 miesigcy, zostat ponownie
skazany z podobne przestepstwo umyslne (art. 60 § 1 k.k.’69); 2) recydywa
wielokrotna (multirecydywa), majaca miejsce w wypadku wystapienia jed-
nej z nastepujacych sytuacji: a) sprawca znalazt si¢ w przesztosci co naj-

% T, Szymanowski, Recydywa w polskim prawie karnym [w:] Nauki penalne wobec proble-
mow wspotczesnej przestepczosci. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora
Andrzeja Gaberle, red. K. Krajewski, Warszawa 2007, s. 113.

27 |bidem.

%8 A. Kieltyka, Recydywa specjalna wielokrotna. .., s. 149.

2 A. Marek, Prawo karne, s. 312, nb 453-455,

89



mniej dwukrotnie w warunkach recydywy szczegoélnej podstawowej;
b) sprawca odbyl za popelnione wczesniej przestepstwa tacznie kare co
najmniej jednego roku pozbawienia wolnosci; ¢) sprawca w ciggu 5 lat po
odbyciu ostatniej orzeczonej kary zostat skazany za przestgpstwo umysine
podobne do jednego z poprzednich; d) przestepstwo popelnione miato cha-
rakter chuliganski lub zostato popetnione w celu uzyskania korzysci majat-
kowej (art. 60 § 2).

Zwrdci¢ takze nalezy uwage, co takze sktania do opinii o wyjatkowej repre-
syjnosci przepisow o recydywie w k.k.’69, ze skazanie w warunkach recydywy
oznaczato surowe konsekwencje karne™:

— brak mozliwo$ci warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary,

— podwojenie dolnej granicy sankcji kary w wypadku recydywy podstawowej,

— potrojenie dolnej granicy sankcji w wypadku multirecydywy, a ponadto moz-
liwos¢ przekroczenia przez sad o potowe gornej granicy sankcji,

— praktyczna obligatoryjnos¢ zaostrzen (wylaczenie zastosowania zaostrzen
W szczegollnie uzasadnionych przypadkach, gdyby kara orzeczona w warun-
kach recydywy bylaby niewspoimiernie surowa, uznano za ujgcie zbyt waskie
i stwarzajace watpliwosci interpretacyjne).

Zarysowane powyzej ujecie w k.k.’69 w kwestii recydywy poglebiajace re-
presyjnos¢ tej instytucji w stosunku do poprzedniej ustawy karnej to skutek
przyjecia, wbrew badaniom kryminologicznym, tezy o odstraszajacym skutku
surowej kary, a wigc, ze prawo jest tym skuteczniejsze, im bardziej represyjne.
Jak pisze T. Szymanowski, regulacje problemu recydywy w k.k.’69 oznaczaty
bezprecedensowe, nieznane ,,w tym czasie w krajach wolnego $wiata” zaostrze-
nie odpowiedzialnosci karnej w warunkach recydywy®". Dopatrywano si¢ w tym
nawet symptomow powrotu do dawno odrzuconych koncepcji kary jako czynni-
ka ogolnej prewencji karnej. Zdaniem K. Buchaly dokonany w k.k.’69 w zakre-
sie przepisoOw regulujacych problem recydywy zwrot w stosunku do unormowan
przyjetych w k.k.’32, ,,poszedt po linii szkoly klasycznej”**. Nadzieje, jakie wig-
zano z tymi regulacjami, nie ziscity si¢. Wbrew oczekiwaniom, co wszakze jest
kwestig odrgbna, bezprecedensowe zaostrzenie sankcji dla przestgpcow dziataja-
cych w warunkach recydywy nie przyniosto spodziewanych efektow i nie
zmniejszyto skali zjawisko przestgpczosci powrotnej.

Porownujac k.k.’32 i k.k.’69, mozna zasadnie stwierdzi¢, ze w tym ostatnim
kwestia recydywy zostala ujeta duzo bardziej szczegdtowo niz w pierwszym.
Tworcy k.k.”69 zaostrzyli znacznie w stosunku do swych poprzednikéw, ktorym
takze zarzucano nadmierng surowosc, represyjnos¢ przepisow o recydywie. O ile

% Ibidem, s. 312, nb 456.
3 T, Szymanowski, Recydywa w polskim prawie karnym..., s. 113.
%2 K. Buchata, Powrotnos¢ do przestepstwa..., s. 10.
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w rezimie k.k.’32 represyjnos¢ wyrazata si¢ w zastosowaniu kar izolacyjnych,
ktorych stosowanie bylo w praktyce dosy¢ ograniczone, o tyle w rezimie k.k.”69
wybrano, z natury rzeczy duzo szerzej stosowany, obligatoryjny nadzor nad recy-
dywistami. Znajdowaty w ten sposob wyraz cele polityki karnej PRL, do ktérych
nalezala m.in. zdecydowana i bezwzgledna ochrona spoteczenstwa przed zjawi-
skiem recydywy i recydywistami. Dodatkowym §rodkiem zaostrzajacym represj¢
karna wobec nich bylo to, Ze popelienie czynu zabronionego w warunkach recy-
dywy stanowito, mys$l 217 § 1 pkt 3 ustawy z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny
wykonawczy®, samodzielna podstawe szczegblng tymczasowego aresztowania>*.
W swej represyjnosci regulacji problematyki recydywy k.k.’69 szedt zatem duzo
dalej niz pozostajacy pod przemoznym wpltywem szkoty pozytywistycznej k.k.’32.
Zasadne wszakze wydaje si¢ stwierdzenie, ze przy wszystkich wystepujacych
migdzy nimi réznicach zmierzaty one do ochrony spoteczenstwa przed przestep-
czo$cig powrotng i przed recydywistami poprzez izolowanie tych ostatnich od
spoteczenstwa za pomocg ustawowo okreslonych srodkdéw represji karne;.

Recydywa w k.k.”97

Regulacje przyjete w k.k.’97 w odniesieniu do recydywy wyrastaja z zasad-
niczo innych niz poprzednie, przestanek teoretycznych i aksjologicznych, ktore
mozna okresli¢ skrotowo podejsciem liberalnym. K.k.’97, inaczej niz poprzed-
nie, nie operuje, ale odwoluje do poje¢ rownowaznych semantycznie z pojeciem
recydywy:

— ponowne skazanie (np. art. 41 § 1b, 41a § 3),

— uprzednie skazanie (np. art. 58 § 4),

— ukaranie za uprzednio popetnione przestepstwo umyslnie (art. 66 § 1, zawiera
ujecie negatywne uprzedniego przestepstwa nieumys$lnego),

— powro6t do przestepstwa (art. 64 § 11 2),

— weczesniejsze prawomocne skazanie za zabdjstwo (art. 148 § 3).

Doktryna wszakze nadal operuje tradycyjnym pojeciem recydywy. K.k.’97
wyodrebnia dwie postacie recydywy szczegdlnej: 1) recydywa szczegdlna pod-
stawowa (jednokrotna); 2) recydywa szczegolna wielokrotna (multirecydywa)®.
Pierwsza z nich uregulowana jest w art. 64 § 1 k.k.’97, a zachodzi wowczas, gdy
zostang spetnione tacznie wszystkie nastepujace warunki®®:

8 Dz.U. 7 1969 r., nr 13 poz. 98 ze zm. — uchylony.

3 A. Kieltyka, Recydywa specjalna wielokrotna..., s. 149.

% A. Marek, Prawo karne, s. 315, nb 462-464. Podobnie: A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogol-
na. Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego, Krakow 2000, s. 467-469; T. Bojarski, A. Michalska-
-Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, War-
szawa 2006, s. 120—130; G. Labuda [w]: Kodeks karny. Czes¢ ogdina..., s. 468 in.

% B. Namystowska-Gabrysiak, Prawo karne — czes¢ ogéina, Warszawa 2008, s. 177. Podob-
nie: A. Zoll, Kodeks karny..., s. 467-468; A. Marek, Prawo karne, s. 314, nb 460.

91



— uprzednie skazanie sprawcy za przestepstwo umyS$lne na kare pozbawienia
wolnosci,

— odbycie co najmniej 6 miesigcy kary pozbawienia wolnosci,

— popetnienie umys$lnego przestepstwa podobnego do przestepstwa, za ktore
sprawca byt juz skazany.

Multirecydywa uregulowana w art. 64 § 2 k.k.’97 wystepuje wowczas, gdy
sprawca zostat juz skazany w warunkach recydywy podstawowej, odbyt tacznie
co najmniej kar¢ jednego roku pozbawienia wolnosci i w ciggu 5 lat od odbycia
w caloséci lub w cze$ci ostatniej kary ponownie popetil umyslne przestepstwo
zgwalcenia, rozboju, kradziezy z wltamaniem lub inne przestepstwo przeciwko
mieniu popetnione z uzyciem przemocy lub pod grozba jej uzycia®. O prawnej
kwalifikacji recydywy wielokrotnej decydujg zatem nie tylko wzgledu formalne,
ale rowniez gwaltownos$¢ dokonanego przestepstwa, jego agresywnosé. Wypet-
nienie wszystkich tych kryteriow obliguje sagd do nadzwyczajnego obostrzenia
sankcji karnej.

W niektorych przepisach k.k. odnosi si¢ do prawnokarnych nastgpstw po-
pemienia przestgpstwa w innych okoliczno$ciach, decydujacych o tym, ze po-
pemienie kolejnego przestepstwa mozna by okresli¢ jako recydywe w znaczeniu
kryminologicznym®. K.k.’97 odszedt od obligatoryjnosci zaostrzenia kary
z tytulu recydywy na rzecz fakultatywnosci jej stosowania. Wynika to z filozofii
indywidualizacji kary dla recydywistow oraz jest wyrazem zaufania ustawodaw-
cy do sadow, ze beda stosowaty reakcje karng wtasciwg dla danych konkretnych
okoliczno$ci®®. Generalnie rzecz biorac, zmiany w regulacji problematyki recy-
dywy w k.k.’97 ,,spowodowane byly krytyka dotychczasowych rozwigzan oraz
traktowania sprawcow powracajacych do przestgpstwa w okresie obowigzywania
poprzedniego kodeksu™*. Wsrod zatozen tej ustawy odnoszacych sig do kwestii
recydywy znalazly si¢ m.in. odstapienie w postepowaniu z recydywistami od
mechanicznego stosowania surowej represji karnej i opuszczenie reguly stoso-
wania wobec nich warunkowego przedterminowego zwolnienia™.

Ujecie kwestii recydywy w k.k.’97 uzna¢ nalezy za wyraz liberalnego po-
dejécia do prawa. MieSci si¢ w tym podej$ciu przekonanie o wychowawczej
funkcji prawa, ktore powinno by¢ surowe, ale nie represyjne, a przy tym stanow-
cze 1 nieuchronne. Prawo nie moze by¢ takze $rodkiem izolowania czy elimino-
wania jednostek ze spoteczenstwa, nawet jezeli weszty one w kolizje z jego po-

37 A. Marek, Prawo karne, s. 315, nb 462

BK k.’69, art. 68 § 2, art. 75 § 2.

39 A. Marek, Prawo karne, s. 314, nb 460.

0 A. Kieltyka, Recydywa specjalna wielokrotna. .., s. 149-150.
*! bidem, s. 150.
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rzadkiem prawnym. Przekonania te bazuja na wynikach badan zjawiska recydy-
wy oraz praktyki sagdowej i penitencjarnej, z ktorych wynika, ze surowosé
sankcji, wyrazajgca si¢ np. wieloletnig karg pozbawienia wolno$ci, nie zawsze
jest skutecznym s$rodkiem oddziatywania na recydywistow, a lepsze efekty
osiagna¢ mozna stosujac dozér kuratora lub $rodki probacyjne®”. Obecnie obo-
wigzujacy k.k. jest oceniany jako wyraz kompromisu mi¢dzy obligatoryjnoscia
zaostrzenia kary z tytutu recydywy a brakiem jakichkolwiek jej prawnokarnych
konsekwencji. W doktrynie nie ocenia si¢ tego bynajmniej pozytywnie. Jak bo-
wiem pisze A. Marek, ,,prawo karne nie moze si¢ waha¢ od jednej skrajnosci,
jaka przyjeto w kodeksie z 1969 r., do nadmiernego liberalizmu, gdzie wtasci-
wie recydywa, nawet wielokrotna, nie powoduje realnie zadnego zaostrzenia
odpowiedzialnosci”®. Zasadny w tej sytuacji, w trybie de lege ferenda, wydaje
si¢ wniosek, ze to niezdecydowanie obecnej ustawy karnej wobec instytucji
recydywy powinno zosta¢ usunigte, tak aby jej spoteczne przeznaczenie bylo
jasne i wiadome.

Podsumowanie

Jak starano si¢ wykaza¢ w artykule, kolejne polskie ustawy karne, poczaw-
szy od 1932 r., w zr6znicowany sposob ujmowaty problematyke recydywy, for-
mutujagc w ten sposodb odpowiedz prawa karnego na ten szczegdlnie grozny
aspekt zjawiska przestepczosci. Sg one swoistym zwierciadtem swoich czasow,
scislej zas — pogladoéw nauki prawa karnego na geneze i charakter przestepczosci
powrotnej, skale zagrozen, jakie ona niesie, oraz postepowanie z recydywistami,
zwlaszcza, by odwota¢ si¢ do kategorii k.k.’32, z tzw. przestgpcami niepopraw-
nymi. Przy wszystkich réznicach, takze aksjologicznych i teoretycznych, do-
strzec mozna istotne podobienstwa miedzy k.k.’32 i k.k.’69, w ktorych proble-
matyka recydywy, zwlaszcza za$§ multirecydywy, zostala uregulowana, choc
odmiennie, w sposdb bardzo represyjny. Twoércom obu regulacji przy$wiecat
podobny cel: ochrona spoteczenstwa, przed multirecydywa i multirecydywista-
mi, nawet za ceng¢ stosowania wobec nich §rodkéw izolacyjnych oraz nadzwy-
czajnych $rodkow represji karne;.

Na ich tle obecnie obowigzujacy k.k.’97 wyrdznia si¢ liberalnym podej-
sciem do problematyki recydywy, czego znamiennym wyrazem jest odejscie
w nim od stosowania poje¢cia recydywa jako obcigzonego negatywnymi konota-

2 A. Marek, Prawo karne, s. 314, nb 459.
3 A Marek [w:] Czy trzeba zmieniaé¢ Kodeks karny? Materialy z konferencji naukowej pt.
., Nowelizacja Kodeksu karnego”, Warszawa 10 luty 2003 r., Warszawa 2003, s. 39.
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cjami. Ucierpiata na tym wyrazisto$¢ intencji ustawodawcy, niezdecydowanego,
czy traktowaé przestepczos¢ wielokrotng z calg surowoscia prawa, czy tez pro-
bowa¢ oddzialywac na nig §rodkami probacyjnymi. Stan taki zdaje si¢ nie stuzy¢
dobrze ani samej regulacji, ani tez praktyce jej stosowania.
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Streszczenie

W artykule podjeto kwestie recydywy, tj. ponownego popelnienia przestepstwa, w polskim
prawie karnym. Przedstawiono ja w ujeciu historycznym jako ewolucje koncepcji recydywy
w polskich kodeksach karnych z 1932, 1969 i obecnie obowiazujacego z 1997 r. oraz komparaty-
stycznym jako poréwnanie regulacji recydywy w tych ustawach. Pojgcie to funkcjonuje tak
W obiegu potocznym, jak i specjalistycznym. W prezentowanym artykule skupiono si¢ na prawno-
karnym ujeciu recydywy, tj. problemie przestepczosci powrotnej wymagajacej adekwatnej do skali
zagrozen, jakie niesie, reakcji ze strony prawa karnego. Najpierw dokonano przegladu definicji
recydywy we wspotczesnej doktrynie prawa karnego, nastgpnie za$ — analizy ujecia recydywy
w wymienionych ustawach karnych. W konkluzjach wskazano na podobienstwa, jakie w tym
zakresie wystepuja miedzy k.k.’32 i k.k.’69, odzwierciedlajacych represyjne podej$cie ustawo-
dawcy do zjawiska przestgpczosci powrotnej, koncentrujacych si¢ zwlaszcza na ochronie spote-
czenstwa przed multirecydywa i multirecydywistami, czego przejawem byta mozliwos¢ stosowa-
nia wobec nich $rodkoéw izolacyjnych oraz nadzwyczajnych srodkow represji karnej. Na ich tle
k.k.”’97 wyroznia si¢ podejsciem liberalnym, ktore jednak pozostawia watpliwosci co do intencji
ustawodawcy niezdecydowanego, czy traktowaé przestgpczos¢ wielokrotna z cala surowoscia
prawa, czy tez probowa¢ oddzialywac¢ na nia $rodkami probacyjnymi. Spostrzezenia te rozwinigto
we wnioskach konicowych.

Stowa kluczowe: recydywa, multirecydywa, $rodki probacyjne, srodki izolacyjne, multirecydywista

RECIDIVISM IN THE POLISH CRIMINAL LAW - EVOLUTION OF THE
REGULATION FROM 1932, 1969 AND 1997 IN THE POLISH PENAL CODES

Summary

The article deals with recidivism, i.e. committing an offence again. It was introduced from
a historical perspective — the evolution of the concept of recidivism in the Polish penal codes from
1932, 1969 and from 1997, being in force at present, and from comparative perspective — compar-
ing the regulation of recidivism in these acts. This notion is functioning this way in popular, as
well as specialist circulation. In the presented article we concentrated on legal-criminal notion of
recidivism, i.e. the problem of crime return, requiring an appropriate reaction to the kind of threats
it is carrying on the part of the criminal law. At first we focused on different definitions of recidi-
vism in the contemporary criminal law. Then we checked the definition of recidivism — analyzing
recidivism in mentioned acts of penalties. In conclusion, they pointed at resemblances which in
this respect are appearing between the Penal Code’ 32 and Penal Code’ 69, reflecting the coercive
approach of the legislator towards the occurrence of return crime, concentrating especially on the
protection of the society against the multirecidivism and multirecidivists. A manifestation of this
was a possibility of administering means of isolation and extraordinary means of repressive pun-
ishment towards them. Penal Code’ 97 is standing out with the liberal approach, however, leaving
many doubts concerning the intention of the legislator, undecided whether to treat repeated crime
with the entire harshness of the law, or to try to influence it with some probation means. These
observations were elaborated in final conclusions.

Keywords: recidivism, multirecidivism, probation mens, center isolating, multirecidivist
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PSYCHOLOGICAL ASPECTS OF THE INTERROGATION
TACTICS OF AN ACCUSED

Introduction

Interrogation of accused for law enforcement authorities (hereinafter “inter-
rogating authority”) is the most common and most important activities. Criminal
proceedings, except in cases where the offender is unknown, are not possible
without questioning people in such a procedural position. And even in the case of
the interrogation of the accused it is a very complex process conditioned by leg-
islation and forensic — tactical and psychological aspects. The legal rules and
principles of criminal tactics are also accepted by interrogating authorities. How-
ever, this is not entirely applied when using psychological aspects of interroga-
tions. One of the reasons for such a situation may be the ignorance or lack of
knowledge of this area of carrying out interrogations, or their underestimation.

General principles of psychological aspects
of interrogation tactics

The approach of the interrogating authority of an accused should always be
the result of an individual assessment based on several indicators of a particular
case, and in accordance with the current requirements of criminalistic tactics.
The interrogating authority should be able to establish a psychological contact
with various categories of persons being questioned, especially suspects and
accused, as well as witnesses'. The diligence of the officer carrying out an inter-
rogation should catch the fine details and shades in behaviour of the accused,
because this will enable the most appropriate tactical action in the interrogation
to be selected. The interrogating authority should also observe and analyse man-

V. Porada et al., Criminology, Bratislava 2007, p. 273.
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nerisms of the person being questioned. Interrogation is a specific social inter-
action with mutual influence and perception between its participants. Social
interaction in an interrogation from the psychological point of view has a sig-
nificantly asymmetrical nature. It is undoubted that in terms of psychological
assessment of characteristics of the accused, the interrogating authority has
limited time, so cannot ascertain character comprehensively and in depth (as in
the case of a psychologist or psychiatrist) but only informatively, focusing on
those personal characteristics of the accused the recognition of which will ena-
ble psychological influence to be deployed to achieve voluntary confession. In
this respect, however, various tactical approaches exist that every interrogating
authority should apply to learn more about the personality of the accused,
namely in relation to the best tactics to obtain a confession. Hence the provi-
sions of Section 121 Sub-section 1 of the Criminal Procedure Code (Act No.
301/2005 Coll.) expressly stipulate that it is necessary to respect the personali-
ty of the accused, pursuant to which it can be concluded that this can only hap-
pen if the authority carrying out an interrogation can apply an individual ap-
proach towards every accused.

This fact is also important in relation to the right of the accused to be in-
formed before questioning (Section 121 Sub-section 2 of the Criminal Code).
The interrogating authority must take into account, when providing the statutory
instruction to the accused, their age, gender, mental capability, and specific per-
sonal characteristics. It is important that the accused understands their rights and
obligations during criminal proceedings, not only from the person conducting the
questioning without adequate explanations and interpretations. One such tactical
method that can be applied by the interrogating authority is a role of an assisting
advisor. In such case, the interrogating authority starts from a tactical basis that
the accused wants from the beginning to cooperate and plead guilty; consequent-
ly it is necessary to treat them in a friendly spirit of understanding and not to
further increase their mental tension, because such would work counterproduc-
tively. In this case, it is necessary to achieve that the accused testifies before the
interrogating authority spontaneously and voluntarily. On the other hand, the
interrogating authority should gladly provide the accused with legal information
about their procedural status, which may have a positive impact on any subse-
quent re-evaluation of degree of culpability and the offender’s consequential
criminal responsibility.

Another tactic is helping, sympathetic brother or soul mate. This approach is
based on honesty and the assertive communication of the interrogating authority
that openly explains to the accused that they should plead guilty for their family,
loved ones, and themselves. A possible lie would only make their situation worse
because they would cause a higher degree of estrangement of loved ones, who
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would stop communicating with them. The interrogating authority would then
respectfully indicate to the accused that it understands their struggle and need to
relieve their remorse guilt, and would appreciate such approach of the accused.
The interrogating authority can then speak to the accused: “...well, you’ve got
your whole life ahead of you and a life with remorse is not pleasant at all.” An
approach of the interrogating authority in this situation is primarily focused on
the support of emphasizing that the accused gives them the last chance. And it
can be achieved only if the accused is honest and seriously thinks about respon-
sibility for the act committed, and the feelings of associated guilt.

The “separation of suspects™ is relatively well-known — accused are interro-
gated independently in two acoustically and spatially isolated interrogation
rooms. Subsequently, the accused are independently confronted by the interro-
gating authority with the fact that each has provided a statement, whereby the
accused are not exactly informed in detail of that statement in order to create
mental tension in both the accused, who subsequently begin to consider testify-
ing against each other, and speculate whether their statements are consistent or
different. Subsequently, the interrogating authority tactically indicates to the first
accused that the second accused in the room next door sought in the questioning
to put all the blame on them. Subsequently, the first accused starts to spontane-
ously testify about their involvement in the committed criminal offense, while
emphasizing what the second accused did with the aim to at least partially vindi-
cate themselves from criminal responsibility. In this way the accused gradually
voluntarily reveals to the interrogating authority the extent of the other accused’s
involvement in responsibility for the criminal offense.

In connection with the above-mentioned tactical procedures, it is necessary
to take into account the specific type of legal culture applied and its particulari-
ties in terms of the legal regulation of individual rights conferred to and duties
placed on persons in the procedural position of suspect or accused. In the An-
glo-American legal environment, the law allows the suspected person to re-
ceive “accusatory questioning” in which the interrogating authority verbalises
its assumptions of guilt of the accused in an expressively confrontational way
and pushes them to be themselves by trying to challenge the suspicion thru
mitigating reasons. The interrogating authority pushes the accused to the active
defence and the defence of their innocence by the provision of relevant argu-
ments. In the continental legal environment, however, such method of interro-
gation is inadmissible. Neither the suspect nor the accused can be misled or
directly accused on the basis of trumped-up allegations, which the interrogat-
ing authority continuously creates. Likewise, the accused cannot be induced to
any statement in such a manner that they are confronted with false or non-
existent evidence.
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Characteristics of particular styles of conducting interrogation
of the accused

Within police work are procedures for interrogation such as the directive ap-
proach, non-directive approach, friendly approach, emotional approach, logical
approach, aggressive approach, restrained approach and rationalising approach.
These interrogation styles are used by the authority carrying out interrogation
depending on the personal characteristics of the accused, the overall situation,
and the interrogation. When using a style of conducting interrogation, the inter-
rogating authority must appear extremely convincing in order to achieve the aim
— the confession of the accused. To choose a particular style of interrogation is
conditioned by the level of social intelligence and technical expertise of the in-
terrogator, particularly in view of their ability to interpret social situations before
and during the questioning. The interrogating authority must be extremely crea-
tive with the ability to improvise and play roles, because interrogation situations
are so diverse that they can be predicted only with difficulty; that is why it is
impossible to prepare for them reliably in advance. Some of these styles of inter-
rogation are characterised in more detail in the following sections.

Directive style of interrogation

This style of interrogation is appropriate if incontrovertible material evi-
dence relating to the guilt of the accused already exists, such as dactyloscopic
traces, biological traces, etc. In such case, it is recommended that the interrogat-
ing authority appears all-confident and all-dominant, but not omnipotent®. The
interrogating authority should, at its own discretion, forward to the accused
gradually and in a strategic way the incriminating evidence. However, it must not
threaten the accused with any unlawful threats®. The core of this approach is to
achieve that the accused understands that there is incontrovertible evidence
against them, and thus has no other way than to testify about all the circumstanc-
es surrounding their involvement in the criminal offense. The directive approach

2 Omnipotent investigator acts almighty or all-powerfully and the situation in which the sus-
pect is explains in the extreme, even exorbitant manner as it would depend solely from them what
will be the whole futher fate of the suspect. Every responsive suspect, however, can in such a case
realise that policeman is not as omnipotent as they try to make it clear, and later begins to perceive
such inappropriate behavior of policeman as weakness and inability to use the relevant arguments
based on the legal boundaries of their own competence — author’s comment.

® The law refers to the use of direct physical violence (lat. vis absoluta) as well as unlawful
threat (lat. vis compulsiva) as to the use of force. Legal action to which is acting person compelled
by physical force or unlawful threat is invalid or not capable of producing legal effects — author’s
comment.
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is straightforward and systematically leading towards the relevant accused’s con-
fession achieved by gradual confrontation with the consensual aspect of the evi-
dence to their detriment.

Non-directive style of interrogation

This style can be used if the guilt of the accused is unlikely; nevertheless, it
is necessary to question them on the matter, as it is not excluded that they may
provide relevant information for the case about the offender. When using this
approach, the authority carrying out interrogation is mainly a receptive listener
that paraphrases what the accused has testified in connection with the confession.
The interrogating authority allows the accused to speak most of the time with
open-ended questions. In the event of attempts by the accused to lie, any indi-
vidual contradictions and illogicality in their statement arise as a direct result of
emotional disturbances. The interrogating authority should constantly remind the
accused of the fact that any intentional presentation of false circumstances with
the aim to protect the real perpetrator can aggravate their situation, and thus in-
crease the severity of criminal prosecution.

Friendly style of interrogation

The friendly style of interrogation is applicable when questioning an emo-
tionally, sensitive and cooperative accused. During the questioning of such ac-
cused the interrogating authority lowers its voice intensity, acts friendly, and uses
empathy. The interrogating authority seeks to express in communication with the
accused its understanding of the situation. The interrogating authority must avoid
any threatening or intimidating of the accused. In terms of proxemic parameters”
within the interrogation, the interrogating authority may sit closer to the accused,
while deliberately trying to disrupt their personal zone®, which can trigger feel-
ings of confusion, nervousness and uncertainty. It should be, however, pointed
out that the interrogating authority should not violate the personal zone of the
accused for too long, but shall vary the proxemic parameters of social interac-
tion tactically, depending on whether the accused behaves or wants to plead
guilty. A suitable strategy of changing proxemic parameters during the ques-
tioning creates a desirable mental tension in the accused. In some cases, the
interrogating authority may also use physical contact, such as placing a friend-

* Proxemics is a form of nonverbal communication, the essence of which is formed by the
impact of spatial distance between the subjects of social interaction — author’s comment

® In connection with the characteristics of territorial non-verbal communication — for more
detail see T. Kollarik
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ly hand on the shoulder of the suspect®. A reasonable physical contact of the
interrogating authority, as well as its empathetic approach, can have a decisive
influence on the willingness of the accused to confess, because the accused
reposes all their trust in it.

Emotional style of interrogation

This style is based on the psychological tactics of “touching a chord” in or-
der to trigger feelings of guilt and responsibility in the accused. It is important in
this situation that the interrogating authority finds a psychologically weakest
point in the accused, which they protect the most. For example, it may appeal to
the accused in respect of their family by saying: “Did you think what your loved
ones think about you now?” “Did you think how your children regard you as a
father now?”

The accused can reasonably show signs of nervousness and begin to think
seriously about what the officer just said, because they alone are then very well
aware of the fact that what was just said was true, so they feel emotionally ex-
posed. It is necessary to warn in this connection that the interrogating authority
should respect certain “healthy boundaries” of emotional (psychological) influ-
ence on the accused, and should not provoke in them later by their inappropriate
behaviour any disproportionate psychological reaction that could be demonstrat-
ed in the form of unexpected physical attack against those present at the ques-
tioning. In contrast, the proper and adequate use of this tactical approach of ques-
tioning can cause the accused, under the pressure of remorse, to later voluntarily
confess to everything and cooperate. It must also be noted that the interrogating
authority should always listen carefully even to seemingly marginal (peripheral)
circumstances in the accused’s confession, for example, that they confess be-
cause of the future of their children, family or because they want to be finally
free of all feelings of guilt and unbearable remorse.

Logical style of interrogation

This is the flip side of the emotional approach. It is appropriate to use it if
there is reliable evidence against the accused and it concerns the accused that is
based rationally, which is reflected, for example, in a constant need to justify

® If the investigator (male) carries out interrogation of the suspect women, it is not appropriate
if he then physically touches her, not even by a cursory placing his hand on her shoulder, because
the suspect woman may (wrongly) interpret such behavior of the investigator as his attempt to flirt
— author’s comment
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something, explain something and theorise about something. The interrogating
authority must be able to gain insight to the core of the logic of the accused’s
action, as well as to the nature of their purposive defensive strategies. This ap-
proach therefore requires on the part of the interrogating authority a thorough
familiarisation with the actual evidentiary situation. The interrogating authority
should sit during the communication with the accused upright and behave with
reasonable confidence, while it should strictly adhere to the focus of the ques-
tioning. It is not appropriate if the interrogating authority deviates from the logi-
cal approach and gradually turns to the emotional approach, because the accused
could begin to understand it as a defensive response, i.e. that they outclassed the
person carrying out questioning through their logical and well-considered arguments.

Aggressive style of interrogation

It is a style in which the interrogating authority acts towards the accused ag-
gressively and dominantly. It should be emphasised that the aggressive approach
should be applied only by lawful means of manipulation with the accused, i.e.
any violation of fundamental human rights and freedoms of the suspect must not
occur’. The interrogating authority may, for example, raise its voice to the ac-
cused or invade the suspect’s personal zone, et cetera. As aggressive should ap-
pear the overall external appearance of interrogator, as well as their behaviour
and demeanour. This approach is appropriate in cases of the emotionally based
and strongly resistant accused. It is best from a tactical point of view if an amia-
ble interrogating authority talks with the accused first, and only after some time
the interrogation continues with an aggressive investigator. The above-mentioned
tactics causes in the accused the induction of a psychologically contrastive inter-
rogation situation, resulting in goal-directed unpleasant states of psychological
tension in them. It may eventually lead to a situation that the accused voluntarily
confesses to everything. It is a psychological tactic similar to the tactics of good
cop/ bad cop, a detailed characteristic of which is presented in the next section of
this contribution.

Style of interrogation by tactic of good cop/bad cop

The style of conducting interrogation by the tactic good cop/bad cop is well-
known from several film interpretations. The core of this police tactic is the fact

" Compare: V. Straznické et al., International and European human rights protection, Brati-
slava 2013, p. 281-282.
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that during the questioning of the accused or suspect, always two police officers
are present, whereby each plays a different role. While one acts good, friendly,
helpful, understanding and helping, the other acts bad, aggressive, impatient,
arrogant, and haughtily. The police officer acting bad, aggressive, arrogant, rais-
ing their voice to the suspect, behaving impatiently and dominantly should talk
to the suspect first. The above-mentioned behaviour of the bad cop causes an
increased feeling of tension and stress in the suspect, and even anxiety is not
ruled out. Subsequently the good, sympathetic and friendly policeman comes to
the interrogation room. They can apologise for the behaviour of the police officer
acting previously in an aggressive way, and assure the suspect that if they coop-
erate nothing the bad cop just said will happen. The condition of which, howev-
er, is their maximum cooperation. The said apology for the bad cop’s action from
the good cop may induce in the suspect or accused a need to avoid any repetition
of the unpleasant confrontation with the bad cop, through their own initiation of
cooperation with the good cop. They usually later voluntarily confess to this
police officer, because they fear possible consequences mentioned before by the
police officer acting bad.

This approach always requires cooperation between two police officers that
from a professional point of view are familiar with each other and so can readily
and spontaneously supplement each other and build on each other when playing
the roles. The behaviour of the two officers should be contrasting enough in
terms of playing the defined roles. If this approach is to fulfil its purpose, both
policemen should be harmonised and able to quickly react to minor changes in the
behaviour of the suspect or accused, which could indicate that they want to volun-
tarily confess, or they want to deny and not cooperate. Both policemen during the
questioning must mindfully observe the behaviour of the suspect or accused, and
accordingly assume at the given moment the role of good cop/bad cop.

Restrained style of interrogation

Restrained style of interrogation represents the style in which the interrogat-
ing authority makes it clear by its behaviour to the accused that it does not need
to hear any confession, because the whole case is already “basically” known and
will probably proceed against them. It is, however, necessary to warn here that
the interrogating authority shall create such impression by their behaviour indi-
rectly and shall not feed the suspect directly with any facts not based on reality.
The point is that the accused thinks that the interrogating authority probably
knows more than they previously believed. This approach is useful in the cases
of the accused that resist for a long time and refuse to confess from the very be-
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ginning of the interrogation. Under stress, the accused begins to react in such
a way that they begin to persuade the interrogating authority about their own
version of the act, because they are afraid that the interrogating authority will
dispose of any incorrect evidentiary information that may mistakenly prove them
guilty of something that they actually did not commit. The distant and conde-
scending approach of the interrogating authority can lead in the accused to un-
comfortable feelings of helplessness caused by them being ignored. The accused
then has a tendency to eliminate this helplessness by trying to voluntarily com-
municate with the interrogating authority with the aim to persuade them (until it's
time) that it is necessary to also hear their version of the criminal act. In this
connection, it is important to emphasise that only a person carrying out question-
ing that can play their role convincingly can carry out the restrained style of
questioning. Therefore it is recommended that only a person whose real behav-
iour is as close as possible to this style should carry out the restrained style of
interrogation.

Rationalising style of interrogation

The rationalising style of interrogation is based on psychological tactics, in
which the interrogating authority rationalises during the interrogation, instead of
the accused, the reasons that led them to plead guilty of the crime. The interro-
gating authority may not, however, suggest to the accused the content of their
statement, but only indicate some possible reflections, which they can depend on
when confessing. The interrogating authority should avoid any divulgation of the
key information from the investigation, thus not to directly help the accused with
the formation of a purposive statement. This style is appropriate for rationally
based accused that does not express any insurmountable resistant behaviour. It
should be the accused that wants to confess, but only needs to name correctly the
reasons that led them to the criminal offense.

Psychologising (therapeutising) style of interrogation

The psychologising style of interrogation is based on the psychological
“technique of uncovering” known from the theory of PCA — “person-centred
approach” (hereinafter referred to as PCA), whose author is one of the most im-
portant representatives of humanistic psychology, C.R. Rogers, who introduced
to applied psychological and psychotherapeutic practice various functional con-
cepts such as congruence, authenticity, empathic understanding, etc. The conduct
of interrogation requires from the interrogating authority empathy, as well as
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deeper knowledge of the psychology of personality and psychotherapy, and also
certain practical communication skills. “Uncovering” is a psychological tech-
nique in which the interrogating authority endeavours to actively listen to the
accused and subsequently to characterise right before them their mental condi-
tion by paraphrasing words that the suspect used previously: “I know how you
feel right now, it is hard for you and you are confused, this is definitely very
uncomfortable for you. It all now somehow falls on you and you try to find
the way out”. The interrogating authority tries to identify the feelings that the
accused verbalises right now, for example: “Now you probably feel scared be-
cause you are afraid of the possible criminal consequences. I see that you are in
cold sweat because you feel very uncomfortable. What will you tell me now
about it? Hmm?” When using the technique of uncovering, it is important to care
that the interrogating authority does not appear ironic or aggressive. Its behav-
iour when using this technique must be consistent and authentic.

This approach aims to systematically uncover the feelings of the accused.
On the other hand, this approach should signal to the accused that the interrogat-
ing authority actively listens to and understands what they are going through
when confessing®. It is recommended that the interrogating authority observes
the principle of vigilance and monitors at all times all behaviour of the ac-
cused, because the uncovering of their emotional experience may lead them to
an unexpected attack on the person carrying out the questioning. Such attack
may happen because the accused understood the uncovering of their emotions
as threatening.

Conclusion

It is a well-known fact that the interrogation of accused is a challenge for the
all-round training of the interrogating authorities for criminal proceedings. It is
clear from the contents of the contribution that using psychological aspects of
interrogation is a very important prerequisite for the efficient conduct of the in-
terrogation of accused persons. In addition to the general principles of the psy-

® The interrogating authority should be readily able to clearly paraphrase the suspect’s words.
If the interrogating authority freely aloud repeats and summarises the words of the accused, it
enables it to continually check if it correctly understood the content of the statement of the accused
and at the same time signalises to the accused that it personally cares about understanding what
they say, explain, illustrate and describe. Inability of the interrogating authority to paraphrase
statements of the accused may be caused, for example, by the fact that it does not concentrate
sufficiently to their statement due to extraneous factors, which can lead to the fact that the accused
ceases to cooperate with it — author’s comment.
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chological approach in the conduct of interrogation, it is important to recognise
and creatively use the particular theoretically analysed styles of conducting inter-
rogation. A prerequisite of such approach is to thoroughly know and control the
essence of the particular styles of conducting an interrogation. The aim of the
contribution is to bring the necessary information about this issue and thus con-
tribute to creating conditions for the successful use of the above-mentioned ap-
proaches in the interrogation of accused.
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Summary

The contribution’s core content consists of an analysis of the general principles of the psycho-
logical approach to the interrogation of criminal accused, as well as an explanation of possible
styles of conducting such interrogations.

Keywords: psychological aspects of the interrogation of an accused, psychological principles of
conducting an interrogation, style of conducting an interrogation

PSYCHOLOGICZNE ASPEKTY TAKTYKI PRZESLUCHAN OSKARZONEGO
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Podstawowa trescig merytoryczng artykutu jest analiza ogdlnych zasad psychologicznego po-
dej$cia do przestuchiwania oskarzonego, a takze wyjasnienia mozliwych stylow prowadzenia
takich przestuchan.
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Introduction

Ways of gathering evidence and their legal framework are a matter of na-
tional procedural regulations. Requirements for effective yet legal gathering of
evidence, relating mainly to serious and organised crime, necessitate the use of
specific forms of gathering evidence. For the sake of compliance with the legali-
ty of evidence when using such special procedures, several supranational legal
regulations have been adopted within the European conditions. They form the
basis for the assessment of the limits of the use of specific procedures for gather-
ing evidence, including the assessment of such limits in the form of decisions by
the European Court of Human Rights in Strasbourg. The special methods of
gathering evidence, the substance of which is formed by the interrogation of
witness and which are legally limited by the criteria resulting from the treaty
documents and legal acts of the European Union and the Council of Europe,
include the interrogation of agents as witnesses as well as the interrogation of
protected witnesses. They concern namely cases where to ensure the personal
safety of these witnesses or their relatives it is necessary to keep their identity
secret before those being incriminated by them or before their defenders. Non-
disclosure of identity takes place within a special procedure in the interrogation
of agent and protected witnesses, the essence of which lies in the fact that the
agent and protected witness remain anonymous persons for those incriminated.
The professional public and the majority of the general public have no doubt that
it is necessary to address the issue of the utilisation of agents as a witness and the
protection of witnesses very consistently, and to harmonise the legislation related
therewith in all concerned States within the framework of regional and global
integration groups or international organisations. A clear legal framework for the
effective utilisation of an agent in criminal proceedings as well as fixed guaran-
tees related to issues of the safe protection of witnesses and their family mem-
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bers are also crucial in terms of the public’s involvement in the fight against
organised crime. A fundamental problem in meeting this requirement however is
the fact that the legal regulation of undercover agents as a witness in criminal
proceedings and the legal regulation of the protection of witnesses and the appli-
cation thereof must not only be effective to meet the purpose but must also com-
ply with the requirements of fair trial formulated and accepted in our territorial
conditions, especially by the European integration groups that establish certain
legal limits for this area of legislation and its application. The most important
sources of legal limits of using evidence based on the testimony of anonymous
witnesses include the relevant case law of the Strasbourg Court.

A basic question that needs to be answered in this context is an explanation of
the concept of anonymous witness. In this case it is not a legal concept, it does not
have any legal definition, it is defined only by theory. If we rely only on the etymo-
logical meaning of the word “anonymous”, which is derived from the Greek word
“anonymus”’, meaning unnamed or unknown, we would come closer to understand-
ing the type of witness concerned, if only partially. Legal theory is more specific and
considers an anonymous witness as a witness whose identity is not known to the
defence, i.e. to the accused and their defence lawyer, or to any other persons that are
involved in the criminal proceedings. Legislation that allows the identity of a witness
to be kept secret, whether in the case of the testimony of an agent interrogated as a
witness or in the case of the testimony of a witness who is provided, according to the
Criminal Procedure Code or a special law, with the protection, is based on the fact
that the competent authorities active in the criminal proceedings, as well as the com-
petent judge, are entitled to know the real identity of such witness.

The case law of the European Court of Human Rights concerning
the utilisation of testimony of anonymous witness as evidence
in criminal proceedings

Since the time that witnesses started to be provided with protection by keep-
ing their identity secret, the legal limits of the use of evidence based on the tes-
timony of anonymous witnesses in criminal proceedings have been addressed in
the case law of the European Court of Human Rights in Strasbourg (hereinafter
referred to as “the Court”). Based on incentives, the Court has adopted stand-
points regarding this issue as decisions, namely within the assessment of the
compliance of the use of such evidence with the right to a fair trial pursuant to
Article 6 Para. 1 and 3 of the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms (hereinafter referred to as “the Convention™)®.

! For more detail on the importance of case law of the European Court of Human Rights in
Strasbourg see
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With regard to the use of testimony of anonymous witnesses for the convic-
tion of perpetrators, the Court held that “in these cases it’s a difficult search for
the balance between the rights of the defence and the right to a fair trial on one
hand, and the rights and interests of witnesses and victims on the other hand. The
case law of the Court mentions anonymity in connection with random witnesses,
but mainly in relation to police informers and police authorities acting as under-
cover agents or as members of special intervention units.

In the first two cases resolved by the Court, a conviction was based solely on
the testimony of two anonymous informers before the police and the examining
judge who, however, did not know their identity (KOSTOVSKI v. Netherlands)
or on the testimony of two anonymous witnesses before the police (WINDISCH
v. Austria). In neither case were the anonymous witnesses interviewed at the
trial. The Court ascertained a violation of Art. 6. Para. 1, Para. 3 letter d) of the
Convention®. The reflections of the Court as such forbade the conviction being
based on anonymous testimony. In this connection, the Court specified in judg-
ment WINDISCH v. Austria: “If the defence does not know the identity of the
person it wants to interview, then it neither has access to the data that would
enable it to determine whether such person is subjective, hostile or untrustwor-
thy. Testimony incriminating the accused may be false or based on error. The
defence cannot prove it if it has no information that would enable it to verify the
credibility of the witness or that would enable it to challenge them. In addition,
the absence of anonymous individuals from a trial hinders the judges who decide
the case from observing such individuals’ behaviour during the hearing and mak-
ing their own opinion about their credibility. Even though the expansion of or-
ganised crime undoubtedly requires appropriate measures, the right to a fair trial
in democratic society holds such importance that it cannot be sacrificed to pur-
posiveness.

The Court took a similar position as in the first two cases mentioned above
in another case, LUDI v. Switzerland®. The merits of a complaint decided by the
Court consisted in the fact that the Swiss courts had established the conviction of
the accused for drug trafficking based on a report by an undercover agent* pro-
duced in regard to the criminal activities of such accused and on transcripts of
intercepted telephone conversations between the accused and the agent, even

2 Art. 6 Para. 3 letter d) of the Convention regulates the right of the accused ,to interview
witnesses against them or to have witnesses against them interviewed and to achieve summons and
interrogation of witnesses on behalf of them under the same conditions as witnesses against them”.

8 Judgment LUDI v. Switzerland of 15 June 1992, A No. 238.

* 1t was a policeman acting undercover under changed identity, i.e. legend, in the criminal en-
vironment — author’s comment.
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though the accused did not have the opportunity to interview such agent in the
proceedings or to have them interviewed. The Swiss Federal Court formulated in
the reasoning of the conviction judgment, among others, the opinion that “if we
recognise the use of an agent as a legitimate public interest in terms of the most
effective fight against drug trafficking, then it’s not possible to simply disclose
their identity and investigative methods in criminal proceedings, because other-
wise their further effective use would be mostly impossible. Retaining confiden-
tiality in regard to undercover agents does not itself violate the principles of
criminal procedure and constitutional law. It is for the court assessing the evi-
dence to decide how much weight is attributed in a particular case to statements
by an undercover agent who did not testify before the court, when legally rele-
vant facts are disputed”®. The Court, however, did not agree with such argumen-
tation of the Swiss court. In its decision on this matter it stated in principle that
“exceptions in the criminal proceedings must not violate the rights of the de-
fence. In this case the secret agent was a policeman whose function was known
to the examining judge, whereby by outward appearance but not by actual identi-
ty even the accused recognised him/her, as they had met personally five times.
However, in the course of the criminal proceedings the examining judge, first-
instance court, and appellate court acting in the case failed to interview him/her.
Neither did the defence have the opportunity to interview the agent and question
his/her credibility. A standard procedure, however, could have been adhered to,
namely in a manner that would have taken into account also the legitimate inter-
ests of the police with regard to drug trafficking to retain the anonymity of their
agent so that such could be protected and used again in the future. Even though
the Swiss courts did not base the conviction of the accused only on the written
statements provided by the agent, such statements played an important role in
identifying factors that led to the conviction. Due to such a significant restriction
of the rights of the accused to a defence, the proceedings against the accused
were unfair™®. The Court therefore did not find any reason why the agent could
not be interviewed as a witness at the trial in person, while keeping his/her true
name secret, i.e. his/her true identity. The Court thereby also indicated that the
Swiss courts had not complied, when using the anonymous testimony, with a less
restrictive approach in relation to the rights of the defence to a fair trial, and so
contravened the principle of subsidiarity’.

® For more detail see: J. Babjak, Interrogation of witnesses in terms of the right of the accused
to a fair trial (part two), ,,Bulletin of the Slovak Bar Association” 1998, no. 5, p. 8.

® Ibidem.

" Compare also: B. Repik, European Convention on Human Rights and Criminal Law, Prague
2002, p. 205.
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In the other decisions, the Court expressly acknowledged that “the use of
anonymous testimony as a basis for a conviction is not always incompatible with
the Convention®. Also in terms of the Convention, the rights and interests of in-
dividual witnesses and victims must be taken into account”. Article 6 of the
Convention does not explicitly require that, in general, the interests of witnesses
and victims called to testify be taken into account. However, their life, liberty or
safety could be threatened. And the other provisions of the Convention entailing
the obligation of the State to regulate its criminal proceedings in such a way that
these interests are not jeopardized protect those interests. “The interests of the
defence must therefore be balanced with the interests of witnesses and victims™®.
Since the admission of anonymous testimony weakens the rights of the defence
that a fair trial guarantees, “the Court requires that the defence is provided with
certain additional guarantees in order to avoid imbalances being caused between
the interests of witnesses and, in general terms, the interests to detect and punish
the perpetrators of serious crimes on one hand and the interests of the defence on
the other hand”. In this connection, the Court recognised that in such case, Arti-
cle 6 Para. 1 in conjunction with Article 6 Para. 3 letter d) of the Convention
require that obstacles encountered by the defence are adequately compensated by
certain guarantees in the proceedings before the court”™.

The Court also defined in its decisions these additional guarantees of the de-
fence. The Court established these guarantees on the principle of subsidiarity, the
principle of prohibition of the sole use of evidence based only on anonymous
testimony, and the principle of counterbalancing factors, if the prosecution relies
solely or mainly on the testimonies of anonymous witnesses, including strong
procedural guarantees allowing the proper assessment of the reliability and cred-
ibility of the testimony provided. The Court formulated the subsidiarity principle
in the judgment VAN MECHELEN et al. v. Netherlands and expressed it as fol-
lows: “In consideration of the extraordinary place that the right to due admin-
istration of justice has in a democratic society, any measure restricting the rights
of the defence must be absolutely necessary. However, if a less restrictive meas-
ure is sufficient, then such less restrictive measure must be used”. Therefore, the
Court found the situation in the case VAN MECHELEN, when eleven policemen
only denoted by numbers were interviewed at the trial by the examining judge in
another room connected to the courtroom only by sound, as a disproportionate
restriction on the rights of the defence. It was not explained why these witnesses
could not have been interviewed in the courtroom, for example, visually dis-
guised or by using technical means to distort voices. The impossibility of the

8 Judgment Van Mechelen et al. v. Netherlands of 23 April 1997, Recueil 111/1997.
® Judgment Doorson v. Netherlands of 26 March 1996.
10 Judgment Van Mechelen et al. v. Netherlands of 23 April 1997, Recueil 111/1997.
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defence and judiciary to observe the behaviour and reactions of witnesses could
not be, according to the Court, compensated by the report of the examining judge
who verified the identity of witnesses and expressed an opinion on their credibility.

The Court similarly formulated also the principle of prohibition of the sole
use of evidence based only on anonymous testimony. It did so in the judgment
DOORSON v. Netherlands and in the judgment VAN MECHELEN v. Nether-
lands. According to the Court, “anonymous testimony is not ruled out as a basis
for the conviction of the accused. Conviction, however, cannot be based exclu-
sively or to a decisive extent on anonymous testimony only, but must also rely on
some other evidence. At the same time, the witness statements made under con-
ditions under which the rights of the defence could not be guaranteed to the ex-
tent normally required by the Convention must be assessed with the utmost cau-
tion”. Therefore, the Court found a violation of Article 6 of the Convention in the
case VAN MECHELEN, in which the conviction was based almost exclusively
on the anonymous testimony of policemen. Such conclusion the Court however
did not make in the case DOORSON v. Netherlands, where some other evidence
was also available to the court. The Court rested its ruling in the case ELLIS,
SIMMS and MARTIN v. United Kingdom, where by its judgment on the
grounds of inadmissibility it rejected a complaint of the convicted in which they
objected to an infringement of their rights, as they had been convicted (also)
based on the testimony of anonymous witnesses, on all the principles, including
the third principle provided (the principle of counterbalancing factors if the in-
dictment is based solely or mainly on the testimony of anonymous witnesses,
including strong procedural guarantees allowing the due assessment of the relia-
bility and credibility of testimony provided). Three British youngsters Marcus
Ellis, Rodrigo Simms and Nathan Antonio Martin were, based on several indirect
pieces of evidence, charged with murder and attempted murder, because in Janu-
ary 2003 as members of an organised criminal group in a shootout with another
criminal group they murdered two young women and severely injured two other
women. None of the victims belonged to the first or second criminal group. Giv-
en the nature of the case, five witnesses were willing to testify, but only on the
condition of the non-disclosure of their identity. The UK court then used the
testimonies of these anonymous witnesses to convict. Problematic was proven in
particular the testimony of witness Mark Brown (a cover name) who was con-
nected to a rival criminal group and therefore biased against the above-
mentioned three defendants. The judge of the UK court, however, eventually
found his testimony admissible as usable evidence. The Court established in its
decision in this case that a key principle is that the defence had had an effective
opportunity to challenge the evidence provided. In the case of anonymous wit-
nesses, a member of the defence team who could examine any ambiguity in their
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testimony, whereby their reactions are also watched by the judge, prosecutor or
jury, confronts a testifying individual. In this case a decisive factor for the Court
was that just as the defenders of the complainants, the judge and jury members
had had the opportunity, at their discretion, to assess the credibility of the testi-
mony given, including the testimony provided by the anonymous witness Mark
Brown. It was because they had had the opportunity to see him when giving tes-
timony and thus hear and observe his behaviour during the trial. The Court also
established that the UK judge when adopting the decision had kept at disposi-
tion, in addition to the statements of anonymous witnesses, also some other evi-
dence that linked the complainants with the crimes committed (purchase of the
vehicle used in the shootout, phone records — its content and location). Accord-
ing to the Court, the UK judge when deciding the case proceeded with the neces-
sary caution, being aware of the need to ensure appropriate procedural guaran-
tees of the defence and the right of the complainants to a fair trial. The Court
when deciding on the complaint of the complainants pointed out, inter alia, the
public interest in disclosing, convicting and punishing the perpetrators of organ-
ised crime. In this case it was also held that to allow witnesses to testify while
concealing their identity is an important procedural tool in the prosecution of
organised criminal groups*’.

In connection with the issue of the use of anonymous testimony, Repik
pointed out another problem. Problematic in terms of Article 6 of the Convention
can also be the testimony of “pentiti”, i.e. people who acted in criminal organisa-
tions and who cooperated with law enforcement authorities and courts. The
“Pentiti” then for a promise of impunity or reduction of punishment testify
against their former partners. It is recommended, in particular, that these persons
do not testify anonymously. The testimony of such a witness, however, may not
infringe the right to fair trial, provided the court and the defence know the identi-
ty of the witness and are familiar with the terms of an agreement concluded be-
tween the witness and the prosecution.

Conclusion

With reference to this overview, it is clear that the problem of achieving
a balance between two conflicting interests, which must be objectively consid-
ered when securing the effective protection of witnesses in criminal proceedings,
is solvable. The basis of such solution is that the application practice in such
cases complies with procedures that accept the principle of subsidiarity, the prin-
ciple of prohibition of a sole use of evidence based only on anonymous testimo-

1 Judgment Ellis, Simms and Martin v. United Kingdom 184 (2012) of 25 April 2012.
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ny, and the principle of counterbalancing factors if the prosecution relies solely
or mainly on the testimony of anonymous witnesses, including strong procedural
guarantees that allow a due assessment of the reliability and credibility of the
testimony given, as explained in the previous section of this contribution®?.

The argument that if these principles are met in cases where the evidence
based on the testimony of anonymous witnesses is used, that compliance with
the prerequisites of a fair trial can be spoken about can be considered correct. In
this connection, it is necessary, however, to also be aware of the fact pointed out
by Molek, namely that “the right to a fair trial is specific in the sense that while
the majority of other rights may guarantee an individual a certain consequential
substantive claim, in the case of this right, no assurance of a result, i.e. achieve-
ment of a specific substantive right, is concerned; thus it is not the right of victo-
ry in the judicial proceedings, but only a guarantee of the quality of the path to
such result”*®. In the case of use of the evidence based on the testimony of anon-
ymous witnesses, and even in the case of compliance with these three principles,
a legitimate question can be asked whether such an action is also in line with the
principle of “equality of arms™ as a prerequisite of a fair trial (Art. 6 Para. 1 of
the Convention). Although this opens the other side of the same problem, an
analysis of which would deserve wider scope, also a brief reflection in this re-
gard is justified. According to the case law of Strasbourg court, and according to
the case law of some national constitutional courts, “the equality of arms is a
fundamental requirement that each party has sufficient opportunity to present
their case under such conditions that do not put them into any substantial disad-
vantage compared to their counterparty”'®. This principle takes particular im-
portance in criminal proceedings where an application of this principle by the
accused is closely connected with the right to defence, the right to factual and
legal arguments, as well as the right to comment on any evidence gathered. The
principle of equality of parties to the criminal proceedings, except for the protec-
tion function of the status of the accused, who has the presumption of innocence,
is further part of the overall concept of the democratic criminal proceedings, the
essence of which is constituted by the adversarial principle. The principle of
equality of arms is reflected in all stages and aspects of criminal proceedings.
However it applies particularly in the evidentiary procedure, as in the exercise of
the right to propose evidence, as in the right to comment on the evidence gath-
ered. The above-mentioned Molek assertions in regard to the application of this

12 Compare also: J. Zahora, Crown witness, in: Criminal means of combating the crime, Jour-
nal of contributions from the international seminar, which took place from 29 to 31 March in
Solenica, Police Academy of the Czech Republic, Prague 2006, p. 251.

18P, Molek, Right to fair trial, Prague 2012, p. 16.

14 Cited according to Judgment Kress v. France 11837(1998) of 7 June 2001 and according to
the Findings of the Constitutional Court of the Czech Republic P1. US 16/09 of 19 January 2010.
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principle that “the principle of equality of arms in criminal proceedings is not
absolute, however, the maxims are applied generally according to which the
State (read the prosecution), compared to the accused, does not have in any con-
text more rights or more favourable procedural position™. A similar view can also
be abstracted from the judgment of the Court in the case JASPER v. United
Kingdom, according to which “just as the prosecution, the defence must also
have in the criminal proceedings an equal opportunity to learn about the evi-
dence provided by the counterparty and to comment on it”**. Although in this
case the content of the argument is more reminiscent of the application of the
adversarial principle applied in the process of gathering evidence, it is also
linked to the principle of equality of arms.

To give a clear answer to the question as to whether the use of evidence ob-
tained on the basis of statements by anonymous witnesses, in the case of compliance
with the principles discussed by the Strasbourg case law in accordance with the re-
quirements of a fair trial, is difficult. The above-mentioned case law and the princi-
ples defined thereby predict, however, such a conclusion. This, however, does not
exclude differing opinions or their arising in the future when dealing with this issue.
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Streszczenie

Podstawowa trescig artykulu jest szczegdtowa analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka dotyczacego okreslenia granic korzystania z zeznan anonimowych §wiadkow jako
materialu dowodowego w postgpowaniu karnym.
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15 Judgment Jasper v. United Kingdom 8403.

115



OPPORTUNITIES REGARDING THE UTILISATION OF ANONYMOUS
WITNESS TESTIMONY AS EVIDENCE ACCORDING TO STRASBOURG
COURT CASE LAW

Summary

The core content of the contribution consists of an analysis of European Court of Human
Rights decisions relating to determining the limits of using anonymous witnesses’ testimony as
evidence in criminal proceedings.

Keywords: anonymous witness, testimony of anonymous witness as evidence, Strasbourg case law
on anonymous witness
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Wprowadzenie

Wejscie w zycie przepiséw ustawy o radiofonii i telewizji niemalze zbiegto
si¢ w czasie z transformacjg systemowg zapoczatkowang pod koniec lat 80. XX w.
1 zmiang systemu prawnego na w petni demokratyczny. Pomimo jednak dokona-
nych na przestrzeni 25 lat jej obowigzywania nowelizacji podstawowe przyjete
w 1992 r. rozwigzania prawne nadal pozostaly bez zmian, a materia dotyczaca
dzialalno$ci nadawcow na terytorium RP wcigz pozostaje w znacznym stopniu
niezbadana.

Przemiany, ktore nastapity na przestrzeni tego czasu nie tylko w spoteczenstwie,
ale takze w prawie powinny zmotywowac ustawodawce do wprowadzenia takich
zmian w zakresie medidow audiowizualnych, aby w pelni korespondowaty one
z wyzwaniami, ktore stawia stale postgpujaca rewolucja telekomunikacyjna, globali-
zacja i cyfryzacja.

Mimo bowiem trwajacych dwa lata prac legislacyjnych majacych na celu
przygotowanie ustawy regulatory medidw oraz rozwigzania w niej przyjete od
wielu lat stanowig przedmiot krytyki zaréwno ze strony spoteczenstwa, jak
i praktykow prawa. W glosach krytyki styszy si¢ przede wszystkim zarzuty doty-
czace braku mozliwosci spetnienia fundamentalnych zadan w tym sektorze oraz
argumenty przemawiajgce za upolitycznieniem medidw, ktdre przeciez pomijajac
funkcje kulturowa, odgrywaja zasadnicza role polityczng i gospodarcza®. Trudno
obecnie wskaza¢ panstwo, niezaleznie od jego stopnia rozwoju gospodarczego,
ktore nie posiadatoby silnego rynku mediow audiowizualnych.

L. Jaworski, Media publiczne w Polsce. Terazniejszos¢ i przysztosé¢ [w:] Media publiczne
W Polsce. Terazniejszos¢ i przysziosé, red. J. Adamowski, L. Jaworski, Warszawa 2007, s. 7-8.
2], Sobczak, Radiofonia i telewizja. Komentarz do ustawy, Krakow 2001, s. 13.
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Wadliwe rozwigzania proceduralne w przypadku koncesji
na rozpowszechnianie programow telewizyjnych

Rozwigzaniem budzacym najwicksze watpliwosci wsrod przedstawicieli
doktryny i praktykow prawa jest obowiazujaca procedura koncesyjna na rozpo-
wszechnianie programow radiowych i telewizyjnych. W mojej ocenie w sposob
najbardziej krytyczny nalezy odnies¢ si¢ w tym zakresie do dwoch zagadnien:
liczby organoéw uczestniczacych w wydaniu decyzji koncesyjnej oraz wzajem-
nych relacji pomigdzy tymi organami, ktore nie sg jasne. Ponadto zagadnienie to
na gruncie przepisoOw ustawy o radiofonii i telewizji (dalej: u.r.t.) zdaje si¢ by¢
jednym z najbardziej wazkich, z uwagi na fakt, ze koncesja stanowi dopuszczalne,
ale jednoczesnie najdalej idace ograniczenie konstytucyjnych wolnosci cztowieka,
w tym w szczegolnosci wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz wolnosci wyraza-
nia pogladow, przekazywania oraz rozpowszechniania informacji. Dodatkowo sta-
nowi ona rodzaj bezposredniego wplywu panstwa na srodki masowego przekazu.

Celem publikacji jest przede wszystkim scharakteryzowanie wad prawnych,
ktore pojawiaja si¢ w przepisach prawa dotyczacych relacji pomigdzy podmio-
tami uczestniczacymi w wydaniu decyzji koncesyjnej, utrudniajac proby zrekon-
struowania spdjnego modelu procedury. Efektem przeprowadzonej analizy ma
by¢ proba skonstruowania propozycji zmian, ktoére pozwolilyby na realizacje
celow ustawowych procedury koncesyjnej, a jednoczes$nie znaczaco eliminowaty
omoéwione watpliwosci.

Definicja koncesji na rozpowszechnianie programow telewizyjnych

Wymobg uzyskania koncesji na rozpowszechnianie programow radiowych
i telewizyjnych wynika wprost z przepisow u.s.d.g. Precyzuje go art. 2 u.r.t.,
wskazujac, ze ,,rozpowszechnianie programoéw radiowych i telewizyjnych sta-
nowi prawo podmiotéow (oséb fizycznych, prawnych, osobowych spotek han-
dlowych), ktére uzyskaty koncesj¢ na prowadzenie takiej dziatalno$ci oraz jed-
nostek publicznej radiofonii i telewizji”.

Przepisy zadnej z tych ustaw nie zawierajg jednak definicji pojecia konces;i,
wobec czego wywies¢ ja nalezy z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory stoi na
stanowisku, ze jest to publicznoprawne uprawnienie podmiotowe, przyznawane
konkretnemu, indywidualnie oznaczonemu podmiotowi poprzez decyzje wila-
sciwego organu®.

Niewatpliwie stanowi ona zatem ustawowy rodzaj ograniczenia wolno$ci
dziatalno$ci gospodarczej, co majac na uwadze szczegolny charakter tego sekto-

3 Wyrok SN z 8 maja 1998 r., sygn. 11l ARN 34/98, OSNAP 1999, nr 5, s. 157.
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ra rynku oraz fakt, ze media audiowizualne, tj. radio i telewizja, stanowig rodzaj
srodkow spotecznego przekazu najsilniej oddziatujacy na spoteczenstwo, ksztat-
tujacy indywidualne i publiczne wyobrazenia na konkretne zagadnienia, zdaje
si¢ by¢ rozwiazaniem uzasadnionym®.

Podkreslenia wymaga fakt, ze obowigzek koncesyjny dotyczy wylacznie
przedsiebiorcéw, ktorych celem jest rozpowszechnianie programow radiowych
lub telewizyjnych. W przypadku bowiem rozprowadzania lub rozpowszechniania
wyzej wymienionych tylko poprzez system teleinformatyczny na przedsigbiorcy
cigzy wylacznie obowiazek zgloszenia do rejestru. W tej drugiej sytuacji bowiem
chodzi o czynnos$ci o charakterze wtornym, gdzie mamy do czynienia z rozpro-
wadzaniem cudzych programoéw bez wprowadzania w nich zmian.

Fundamentalne znaczenie procedury koncesyjnej ograniczajacej konstytucyjnie
gwarantowane wolnosci jeszcze bardziej przemawia za takim jej uregulowaniem,
ktére nie bedzie powodowacé jakichkolwiek niejasnosci. Tymczasem aktualna sytua-
cja prawna zdaje si¢ by¢ wprost przeciwna. W literaturze przedmiotu pojawiaja sie
wrecz stanowiska, ze postepowanie koncesyjne z uwagi na zawito$¢ i swoiste cechy,
jakimi si¢ charakteryzuje, powinno zosta¢ uznane za jedno z odrebnych postepowan
administracyjnych, pomimo ze tre$¢ u.r.t., w tym w szczeg6lnosci art. 35, przemawia
jednak za administracyjnoprawym charakterem koncesji. K. Wasowski jako uzasad-
nienie takiej tezy wskazuje m.in. kwestie systemowe, takie jak brak w rozdziale 5
u.r.t. obejmujacym postepowanie koncesyjne odpowiedniego odestania w sprawach
nieuregulowanych ustawg do przepiséw k.p.a. Jest to o tyle wyrazne, ze w przypad-
ku postepowania obejmujacego wpis do rejestru programu rozprowadzanego lub
rozpowszechnianego wylacznie poprzez system teleinformatyczny ustawodawca
zawarl w przepisach stosowne odestanie®.

Liczba organéw uczestniczgcych w procedurze na rozpowszechnianie
programoéw telewizyjnych

Zasadniczym problemem, jaki wskazuj¢ w przyjetym modelu procedury
koncesyjnej, jest fakt uczestnictwa w niej poza podmiotem wnioskujacym
o udzielenie koncesji trzech réznych organdéw: Krajowej Rady Radiofonii i Te-
lewizji, Przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji dziatajacego
w tym zakresie jako jednoosobowy organ administracyjny oraz Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektroniczne;j.

* M. Zdyb [w:] Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, red. M. Sieradz-
ka, M. Zdyb, Warszawa 2013, komentarz do art. 46, LEX.

® K.A. Wasowski, Procedura koncesyjna na rozpowszechnianie programéw telewizyjnych
w swietle ustawy o radiofonii i telewizji, Warszawa 2003, s. 7.
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Punkt wyjscia do dalszych rozwazan muszg stanowi¢ przyczyny, dla ktoérych
ustawodawca uznal obowigzujacy model procedury koncesyjnej za wilasciwy.
Zdaniem M. Zdyba uzasadnieniem takim jest konieczno$¢ zapewnienia tadu
w realizacji przez radiofonie i telewizje konstytucyjnej wolnosci stowa®. W mo-
jej ocenie stanowisko to nie jest poprawne i nie uzasadnia calkowicie obowigzu-
jacych regulacji.

Bezsprzecznie zagadnienie koncesjonowania czynno$ci rozpowszechniania
programéw radiowych i telewizyjnych pozostaje w zwiazku z dopuszczalnymi
ograniczeniami konstytucyjnych wolnosci, w tym w szczegdlnosci ,,wolnosci
stowa”. Zwolennicy takiego pogladu czesto w dyskusji przywotuja art. 54 ust. 2
Konstytucji RP, zawierajacy uprawnienie do wprowadzenia w drodze ustawy
obowiazku ,,uzyskania koncesji na prowadzenia stacji radiowej lub telewizyj-
nej”. Moim zdaniem jednak nalezy w petni zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, ze ww.
przepis nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od pierwszego zdania w nim
zawartego, ktore wprost stanowi o zakazie cenzury prewencyjnej w srodkach
spotecznego przekazu. Tym samym nalezy uznaé, ze wyrazenie ,,prowadzenie
stacji radiowej lub telewizyjnej” odnosi si¢ wytacznie do rodzaju dziatalnosci
emisyjnej czy operatorskiej. Nie jest to za§ rownoznaczne z zakazem cenzury
prewencyjnej, odnoszacej si¢ niewatpliwie do dziatalnosci programowe;j’.

Regulacje koncesyjne powinny mie¢ zatem w mojej ocenie na celu wytacz-
nie zagwarantowanie pewnego ladu technicznego, z uwagi na konieczne w tym
zakresie gospodarowanie czestotliwo$ciami przez wlasciwy organs. Whiosek ten
potwierdza konstytucyjny zakaz koncesjonowania prasy przemawiajacy za przy-
jeciem tezy, ze koncesjonowanie sfery programowej w odniesieniu do mediow
audiowizualnych, ktére co do warstwy programowej stanowig odpowiednik pra-
sy, rowniez jest prawnie niedopuszczalne®.

Celem koncesji nie jest zatem zapewnienie porzadku w sferze realizowania
przez radiofonie i telewizje wolnosci stowa, a tylko uporzadkowanie sfery emi-
syjnej. W zwiazku z powyzszym w mojej ocenie zapewnienie swoistego porzad-
ku technicznego byloby mozliwe z udzialem wylacznie zainteresowanego pod-
miotu oraz jednego organu, ktorym powinien by¢ Prezes UKE jako osoba upo-
wazniona mocg ustawy do gospodarowania czestotliwo$ciami. Postulat ograni-
czenia udzialu kilku réznych organéw w procedurze koncesyjnej jest realnie
mozliwy do zrealizowania poprzez ograniczenie sfery dziatalnosci zwiazanej
z gospodarowaniem czgstotliwosciami do wytacznej kompetencji Prezesa UKE,

® M. Zdyb, Prawo dziatalnosci gospodarczej, Krakow 2000, s. 307.

" K.A. Wasowski, Procedura koncesyjna..., s. 196.

8 M. Zdyb [w:] Ustawa...; W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz do
art. 54 Konstytucji RP, Warszawa 2013, LEX.

® K.A. Wasowski, Procedura koncesyjna..., s. 197.
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pozostawienie sfery programowej pod kontrola KRRiT i wylaczenie objecia jej
procedura koncesyjna™®.

Warto w tym miejscu wskazaé, ze podobne rozwigzanie od ponad 15 lat
funkcjonuje w modelu brytyjskim. W 2002 r. w Wielkiej Brytanii na mocy usta-
wy The Office of Communications Act rozpoczat si¢ proces tworzenia nowego
systemu regulacji rynku mediow audiowizualnych. W wyniku ustawy utworzono
Office of Communications, zwany skrotowo Ofcomem, ktory miat przejaé dzia-
fania funkcjonujacych dotychczas rownolegle pieciu organéw regulujacych sek-
tor mediow audiowizualnych. Pomyst ten zostat wprowadzony z sukcesem i na
mocy ustawy z 2003 r. Communications Act organ ten rozpoczat swa dzialalno$¢
jako zintegrowany regulator rynku mediow audiowizualnych.

Rozwigzanie to oczywiscie znaczaco rozni si¢ od zaproponowanego przeze
mnie, poniewaz w modelu brytyjskim wszelkie kompetencje zwigzane z regulacja
sektora mediow audiowizualnych skupione sa w ramach jednego organu, niemniej
jednak zwracam uwagg na pozytywny wzor regulacji dazacej do efektywnego wye-
liminowania udziatu dodatkowych organéw. W mojej opinii rozwigzanie brytyjskie,
cho¢ mozliwe w realizacji, zdaje si¢ by¢ niezwykle odlegte i trudno mi sobie wyob-
razi¢ na chwile obecna realng mozliwos$¢ jego urzeczywistnienia na gruncie prawa
polskiego. Postulat za$ zawezenia podmiotow uczestniczacych w procedurze konce-
syjnej wylacznie do Prezesa UKE oraz podmiotu, wnioskujacego o uzyskanie kon-
cesji, zdaje si¢ by¢ jak najbardziej mozliwy do zrealizowania.

Problematyka relacji zachodzacych pomi¢dzy organami
uczestniczacymi w procedurze na rozpowszechnianie
programow telewizyjnych

Kolejnym problemem stojacym przed ustawodawca jest zagadnienie wia-
Sciwego organu koncesyjnego oraz zachodzacych pomiedzy nim a pozostatymi
organami zaleznosci.

Ustawa o radiofonii i telewizji wérdd zadan natozonych na KRRiT wymie-
nia ,,podejmowanie, w zakresie przewidzianym ustawg, rozstrzygnie¢ w spra-
wach koncesji na rozpowszechnianie programow”, przy jednoczesnym wskaza-
niu w art. 33 Przewodniczacego KRRIT jako dysponujacego wytgcznymi kom-
petencjami w tym zakresie.

Procedurg rozpoczyna publiczne ogloszenie w ,,Monitorze Polskim” o moz-
liwosci uzyskania koncesji, ktore nastgpuje po uzyskaniu przez organ koncesyj-
ny, tj. Przewodniczacego KRRiT, opinii Prezesa UKE. Wiasciwa decyzj¢ admi-
nistracyjna wydaje Przewodniczacy KRRiT, ktéry prowadzi postepowanie kon-

10 1hidem.
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cesyjne jako organ jednoosobowy na podstawie uchwaty koncesyjnej KRRiT.
KRRIT ma wigc swdj udziat w postepowaniu koncesyjnym, jednak nie jest ona
organem, ktéry za tres¢ tej decyzji ponosi odpowiedzialno$¢. Jest to jednocze-
$nie jedna z zasadniczych watpliwosci, jakie budzi procedura koncesyjna, po-
niewaz to KRRiT jest centralnym organem administracji publicznej, posiadaja-
cym konstytucyjne umocowanie do dziatania w sprawach radiofonii i telewiz;ji,
anie jej Przewodniczacy majacy jedynie kompetencje ustawowa. Decyzja
o udzieleniu badz odmowie udzielenia koncesji wydawana jest przez niego jed-
noosobowo i zawsze jest decyzja Przewodniczacego KRRiT, a nie KRRiT.
Oczywiscie wskazania Krajowej Rady wyrazone w uchwale koncesyjnej sa dla
niego bezwzglednie wigzace, co wigcej brak tej uchwaty nie pozwala mu na
podjecie jakiejkolwiek decyzji, jednak nadal pozostaje on organem koncesyj-
nym. Stanowisko to wynika wprost z wyroku Naczelnego Sadu Administracyj-
nego w sprawie II SA 283/95, zgodnie z ktérym ,,decyzja Przewodniczacego
KRRIiT w sprawie koncesji jest uzewnetrznieniem woli KRRiT. Jej tres¢ powin-
na zatem odpowiadaé tresci rozstrzygniecia koncesyjnego Rady”''. Rozstrzy-
gnigcie w sprawie koncesji zbudowane jest zatem z dwoch elementéow — wigza-
cej organ uchwaly KRRiT oraz wlasciwej decyzji administracyjnej, wydanej na
podstawie uchwaty Krajowej Rady.

Tymczasem nawet je§li pozostaniemy przy aktualnym modelu procedury
koncesyjnej i liczbie uczestniczacych w niej organow, brzmienie Konstytucji
postuluje wprowadzenie takiego rozwigzania, aby byly to decyzje KRRiT wy-
dawane przez Przewodniczacego KRRiT na mocy upowaznienia Krajowej Rady.

W $wietle powyzszych rozwazan tym bardziej zdaje si¢ by¢ zatem zasadne
przyjecie, ze wlasciwym organem koncesyjnym nie powinien by¢ ani Przewod-
niczagcy KRRIT, ani tym bardziej KRRIiT, ktorej przepisy Konstytucji przyznaja
jedynie uprawnienia kontrolne, a wszelkie kompetencje o charakterze wltadczym
wynikaja z samowolnych dzialan ustawodawcy na gruncie regulacji ustawo-
wych, a wlasnie Prezes UKE jako organ upowazniony do faktycznego gospoda-
rowania czestotliwosciami. Tym samym udziat KRRiT w procedurze koncesyj-
nej powinien zosta¢ ograniczony jedynie do ewentualnej kontrolnej weryfikacji
rozstrzygnigcia, a nie, jak ma to miejsce obecnie, stanowi¢ kluczowa role wyko-
nawczg w wydaniu wlasciwej decyzji administracyjne;j.

Powyzsze rozwazania prowadza do drugiego zasadniczego problemu na
gruncie obowigzujacego modelu procedury koncesyjnej, jakim jest brak odpo-
wiedniego uregulowania relacji pomiedzy poszczegélnymi organami, ktérych
dzialanie wplywa na ksztalt ostatecznej decyzji koncesyjnej. Odnosi si¢ to za-
rowno do stosunkow pomigdzy KRRiT a jej Przewodniczacym, jak i do wspot-
pracy Przewodniczacego KRRiT z Prezesem UKE.

1 Wyrok NSA z 13 czerwca 1996 r., sygn. I SA 283/95.
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Bezsprzecznie Przewodniczacy KRRIT jest czgscig tego organu, za czym
przemawia okreslony w ustawie tryb jego wyboru oraz przyznany mu szereg
kompetencji o charakterze typowo administracyjnym. Jednocze$nie ustawodaw-
ca przypisal mu réwniez szereg uprawnien wiladczych, tym samym statuujac
Przewodniczacego KRRiT jako osobny i niezalezny od KRRiT organ'. Rola,
jaka Przewodniczacy KRRiT pelni w przebiegu procedury koncesyjnej, jest
istotna, a wrecz w mojej ocenie nosi on w tym zakresie wigksze cechy regulatora
rynku mediow niz sama KRRiT. Tym bardziej krytycznie nalezy odnies¢ si¢ do
luki, ktora zawiera przyjete rozwigzanie, polegajacej na braku okreslenia szcze-
gotowej relacji pomigdzy tymi dwoma organami, zwlaszcza majac na uwadze, ze
zadania, ktore przepisy u.r.t. naktadajag na KRRiT oraz jej Przewodniczacego,
w duzej mierze pokrywaja si¢ ze soba. Tym samym na chwil¢ obecng faktyczne
rozdzielenie ich kompetencji umozliwia jedynie utarta praktyka™. W rzeczywi-
stosci za$ brak jest prawnego uzasadnienia dla wyodrebniania w ramach struktur
KRRiT dodatkowego, niezaleznego organu.

Zagadnieniem problematycznym jest takze relacja pomiedzy organem kon-
cesyjnym a Prezesem UKE. Jest to o tyle istotne, ze Prezes UKE, w przeciwien-
stwie do KRRiT, jest organem regulacyjnym w sektorze ustug pocztowych oraz
telekomunikacyjnych, co wynika wprost z przepisow Prawa telekomunikacyjne-
go. Twierdzenie to dotyczy rowniez Przewodniczacego KRRiT, ktorego ustawo-
dawca takze nie wskazat literalnie jako organu regulacyjnego. Takie domniema-
nie wynika jedynie z rodzaju powierzonych mu zadan**.

W u.r.t. oraz Prawie telekomunikacyjnym Prezesowi UKE zostal powierzo-
ny szereg zadan powiazanych z regulacja radiofonii oraz telewizji. Zadania te nie
stanowig jednak jego samodzielnych uprawnien, bowiem w znacznej mierze
wykonuje je z organem koncesyjnym. Odnoszac si¢ jedynie do tych, ktore wy-
konuje na etapie procedury koncesyjnej, nalezy wskaza¢ udzielenie opinii przed
dokonaniem przez Przewodniczacego KRRiT publicznego ogloszenia o mozli-
wosci uzyskania koncesji oraz porozumienie co do witasciwej decyzji koncesyj-
nej, gdzie decyduje on o technicznym elemencie rozstrzygni¢cia zgodnie z art. 37
ust. 1 pkt 3 u.r.t.

Pierwsza z czynnosci ma charakter opiniodawczy, nie jest zatem wigzaca dla
Przewodniczacego KRRiT. Tym samym brak porozumienia na wstgpnym etapie,
przed rozpoczeciem procedury, moze generowac problemy na kolejnych jej eta-
pach, ktore wymagaja juz $cistej wspotpracy obu organdéw. Majgc na uwadze

12 A, Matlak [w:] Prawo mediow, red. J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Warszawa 2005, s. 139.
18 K.A. Wasowski, Procedura koncesyjna..., s. 60.
% Ibidem, s. 72.
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powyzsze, bardziej trafne zdaje si¢ by¢ rozwigzanie funkcjonujace przed noweli-
zacja przepiséw u.r.t., kiedy to ustawodawca wymagatl juz do dokonania oglo-
szenia porozumienia obu organdéw, uzalezniajgc tym samym czynno$¢ od zgody
Przewodniczacego KRRIT i Prezesa UKE™.

Co do czgsci technicznej rozstrzygnigcia w przedmiocie koncesji ustawo-
dawca pozostat juz przy formie porozumienia. W przepisach brak jest jednak
doprecyzowania, jak realnie ma przebiega¢ wspolpraca pomigdzy organami
w tym zakresie. Zdaniem przedstawicieli nauki prawa administracyjnego w ta-
kim stanie rzeczy przyjac¢ nalezy, ze wydanie wtasciwej decyzji koncesyjnej poza
uchwalg KRRiT poprzedza takze postanowienie Prezesa UKE w zakresie tech-
nicznym, zgodnie z art. 37 ust 1 pkt 3 u.r.t., wydane w trybie art. 106 k.p.a. Do-
piero po jego uprawomocnieniu si¢ mozliwe jest wydanie wlasciwej decyzji
koncesyjnej przez Przewodniczacego KRRiT*.

Podsumowanie

Na ustawodawcy w obszarze procedury koncesyjnej spoczywa bardzo trud-
ne zadanie. Konieczne jest bowiem wprowadzenie takich regulacji prawnych,
ktore uproszczg procedure koncesyjng i zagwarantuja w jak najszerszym stopniu
realizacj¢ konstytucyjnych wolnosci dzialalno$ci gospodarczej oraz wyrazania
pogladow, a jednoczes$nie umozliwig wyciggnigcie odpowiedzialnosci za wplyw,
jaki wywiera na spoteczenstwo przekazywana tre$¢ i ochronig inne wartosci. Na
gruncie przeprowadzonej analizy prawnej wskazane zostaly zasadnicze watpli-
wosci, ktore pojawiaja si¢ w mojej ocenie w odniesieniu do organéw regulacyj-
nych uczestniczacych w procedurze koncesyjnej. Procedura koncesyjna, cho¢ na
pewno jest niezbedna dla realizacji celow porzadkowych i zapewniania tadu
emisyjnego, nadal wymaga dopracowania.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze liczne nowelizacje przepisow u.r.t., kto-
re mialy miejsce na przestrzeni ostatnich 25 lat, nie omingty takze regulacji do-
tyczacych procedury koncesyjnej. Pozytywna zmiana w jej zakresie, ktora nasta-
pita na przestrzeni ostatniej dekady, jest wprowadzenie do przepisOw u.r.t. insty-
tucji rekoncesji. Zgodnie z obowigzujacymi przepisami koncesje udzielane sg na
czas oznaczony — 10 lat, co przez lata stanowilo przedmiot krytycznych uwag
przedstawicieli doktryny. Wskazywali oni na wadliwos$¢ tak krotkiego okresu
obowigzywania koncesji w zestawieniu z faktem, ze dziatalno$¢ polegajaca na
rozpowszechnianiu programow telewizyjnych taczy si¢ z bardzo wysokimi na-

15 Zob. art. 34 Dz.U. 2 2001 r., nr 101, poz. 1114.
18 E. Czarny-Drozdzejko, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz, Warszawa 2014, s. 391.
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ktadami finansowymi oraz innymi trudno$ciami wynikajacymi ze specyfiki ryn-
ku. Udzielenie koncesji na 10 lat bez jakiejkolwiek gwarancji jej przedtuzenia
godzito we wszystkich nadawcow, powodujac niepewnos$¢ co do ich dziatalno-
éci'’. Postulowano zatem wprowadzenia rekoncesji, ktéra pozwalataby na
otrzymanie kolejnej koncesji bez koniecznosci ponownego przechodzenia catej
procedury.

Nalezy zauwazy¢, ze poczatkowo postulat ten zostat zrealizowany wylacz-
nie jako przywilej dla nadawcow spotecznych, co z kolei zostalo orzeczeniem
TK uznane za niezgodne z konstytucyjng zasadg rowno$ci. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry sama rekoncesje uznat za rozwiazanie prawidlowe, za-
wezenie jej do kregu okreslonych nadawcow powodowato nierdwno$¢ wobec
pozostatych®®.

Obecnie kwestia ta nie budzi juz watpliwosci, bowiem ustawodawca dopusz-
cza, aby kazdy podmiot posiadajacy koncesj¢ do 12 miesigcy przed jej wygasnie-
ciem mogt wnioskowac o jej udzielenie na okres kolejnych 10 lat. Przestanki, ktére
pozwalaja za$ na odmowe jej wydania, s3 enumeratywnie wymienione w ustawie
i obejmuja tylko takie sytuacje, ktore jednoczesnie stanowia podstawe do obliga-
toryjnego cofnigcia koncesji, jak razace naruszenie warunkow decyzji koncesyj-
nej oraz prawomocny zakaz wykonywania dziatalnosci stanowigcej przedmiot
decyzji.

Rozwiazanie to jest o tyle prawidlowe, Ze juz jednorazowe spetnienie przez
podmiot wymogoéw procedury koncesyjnej zakonczone wydaniem pierwszej
pozytywnej decyzji w przedmiocie udzielenia koncesji zabezpiecza ,,wazny inte-
res publiczny”, co stanowi obecnie zasadniczy cel procedury i ograniczenia wol-
nosci dziatalnoéci gospodarczej. Jednoczesnie rekoncesja stabilizuje sytuacje
prawna podmiotéw i w pewien sposob stanowi gwarancj¢ pewnosci finansowe;.

Tym bardziej oczekiwanie dalszych zmian w zakresie omawianej procedury
jest zasadne. Takze aksjologiczna rola mediow audiowizualnych niewatpliwie
uzasadnia konieczno$¢ regulacji tego sektora rynku poprzez sprawowanie nad
nim pieczy panstwowej, co w znacznej mierze realizuje wlasnie obowigzek kon-
cesyjny. Na uwage w tym miejscu zashuguje stwierdzenie B. Chludzinskiego, ze
kazde postgpowanie koncesyjne, w wyniku ktorego zostanie udzielona koncesja,
wigze si¢ z poszerzeniem sektora wolnych mediow o kolejnego niezaleznego
nadawce’®. Dlatego tez w kontekécie planowanej od pewnego czasu reformy

M. Zdyb [w:] Praktyczne aspekty Wolnosci wypowiedzi, red. W. Lis, Z. Husak, Torusi 2011, s. 32.

18 Wyrok TK z 23 marca 2006 r., sygn. K 4/06, OTK-A 2006, nr 3, poz. 32.

9 B. Chludzinski, Koncesja i koncesjonowanie w zakresie rozpowszechniania programéw
radiowych i telewizyjnych w Polsce. Zagadnienia administracyjnoprawne, Torun 2006, s. 131.
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prawa mediéw zmiany w zakresie procedury koncesyjnej, ktore wyeliminujg
zaprezentowane watpliwo$ci, a tym samym usprawnig ja, sa niezbedne i powin-
ny stanowi¢ jej glowny cel.
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Streszczenie

W artykule podjeto tematyke procedury koncesyjnej na rozpowszechnianie programow tele-
wizyjnych. Przedmiotem rozwazan sa wady prawne w zakresie niniejszej procedury odnoszace si¢
do organdw uczestniczacych w wydaniu decyzji koncesyjnej. Zasadnicza kwestig jest krytyczna
ocena udzialu w procedurze koncesyjnej trzech réznych organdéw, co wprowadza w tym zakresie
niepotrzebny chaos. Drugim poruszonym problemem jest brak ustawowego uregulowania wza-
jemnych relacji pomiedzy poszczegdlnymi organami regulacyjnymi, co réwniez utrudnia rekon-
strukcje spdjnego modelu postgpowania koncesyjnego. Efekt rozwazan to zaproponowanie zmian,
ktore pozwola na wyeliminowanie zaprezentowanych watpliwosci.

Stowa kluczowe: koncesja, organ koncesyjny, KRRiT, procedura koncesyjna, wolnosci konstytucyjne
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LICENSE PROCEDURE FOR DISTRIBUTION OF TELEVISION PROGRAMS
— PROBLEM OF RELATIONS BETWEEN REGULATORS

Summary

The article takes up the subject of the licensing procedure for distributing television pro-
grams. The matter under consideration will be the legal defects in the range of this procedure,
related to the organs authorised to issue the license decisions. The main issue will be a critical
judgement of the participation of three different organs in the procedure, which brings in the un-
necessary chaos. Another issue considered will be the lack of legal regulation of mutual relations
between regulating organs, that as well hinders the reconstruction of coherent model of licensing
procedures. The aim of the consideration is to propose changes in order to allow the elimination of
presented doubts.

Keywords: license, licensing authority, The National Broadcasting Council, licensing procedure,
constitutional freedoms
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Uvod

Na cezhrani¢né konkurzy sa vo vzt'ahu k ¢lenskym Statom Eurdpskej tinie
alebo zmluvnym Statom Dohody o Europskom hospodéarskom priestore (d’alej
len ,,Clensky $tat™) pouziva prednostne osobitny predpis, ktorym je nariadenie
Eurépskeho parlamentu a Rady (EU) 2015/848 z 20. maja 2015 o insolvenénom
konani (prepracované znenie) (U. v. EU L 141, 5. 6. 2015, s. 19) (dalej len ,,naria-
denie* alebo ,,nariadenie o insolvenénom konani‘). Pre nariadenie plati dvojrocna
legisvaka&na lehota, v dosledku &oho sa zagne uplatiiovat od 26. jina 2017*.

Vzhladom na to, ze hmotné pravo jednotlivych ¢lenskych Statov vykazuje
velké odliSnosti nebolo by spravne, keby nariadenie o insolven¢nom konani
zaviedlo insolvenéné konania s univerzalnym rozsahom v celej Unii. Aj ked’
plati zasada, ze pravo ¢lenského §tatu, na uzemi ktorého sa insolven¢né kona-
nie zacalo, sa vztahuje aj na uinky hlavného insolvenéného konania, z tejto
zésady platia aj urcité vynimky. Z nariadenia o insolvencnom konani vyplyva,
ze ak by sa vo vSetkych pripadoch v ramci insolvenéného konania aplikovalo
pravo clenského $tatu, v ktorom sa konanie zacalo, mohlo by to ¢asto viest
k tazkostiam v inom State, kde sa vedie vedl'ajSie insolven¢né konanie. Plati to
napriklad o odlisnych upravach zalozného prava, zmlav tykajtcich sa nehnu-
tel'nosti, zapocitania pohl'adavok, prav zamestnancov, prav prednostné¢ho uspo-
kojovania veritelov. Cielom tohto ¢lanku je analyzovat’ Gpravu koliznych no-
riem podla prepracovaného znenia nariadenia o insolvenénom konani vzta-
hujicich sa na cezhrani¢né insolvenc¢né konania v ¢lenskych Statoch Euro-
pskej unie.

! ¢lanok 92 nariadenia o insolvenénom konani.
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Lex fori concursus

Nariadenie o insolven¢nom konani obsahuje vo svojich ustanoveniach
kolizne normy, ktoré upravuju tzv. konkurzny Stattt. Plati vSeobecna zasada, Ze
insolven¢né konania sa riadia pravom c¢lenského $tatu, na tizemi ktorého sa toto
insolvencné konanie zacalo (lex fori concursus). Tymto rozhodujicim pravom sa
tiez riadia aj U€inky insolven¢ného konania. Kolizne normy maju platit’ tak pre
hlavné insolven¢né konanie, ako aj pre vedl'ajSie insolvencné konania. Lex fori
concursus urcuje vsetky uCinky insolvencného konania, procesnopravne aj
hmotnopravne, na dotknuté osoby a pravne vztahy”. Ak by lex fori concursus
obsahoval odkaz na iné pravo, takyto odkaz je potrebné odmietnut’, pretoze by to
bolo v rozpore s rozumnym a spravodlivym usporiadanim vztahu, o ktory ide®
a bolo by to v rozpore s koncepciou nariadenia o insolven¢nom konani, ktorého
cielom je dosiahnut’ jednotnost’ medzinarodnej pravomoci v insolven¢nych ko-
naniach. Zoznam oblasti patriacich do rozsahu pdsobnosti lex fori concursus nie
je taxativny. Vyplyva to zo samotného znenia ¢lanku 7 odsek 2 nariadenia, a to
konkrétne z pouzitia slovicka ,,najméi““'. Pravo $tatu, v ktorom sa insolvenéné
konanie zacalo, upravuje podmienky insolvencného konania. Upravuje jeho
zacatie, priebeh a skoncenie.

Pravo clenského statu, v ktorom sa insolvencéné konanie zacalo, sa tyka nie-
kolkych okruhov upravy rozhodujuceho prava. Stanovuje najméi podrobnejSiu
upravu, voci ktorym dlznikom sa mdze insolvencné konanie zacat’ vzhl'adom na
ich sposobilost. Dalej upravuje majetok, ktory je suastou konkurznej podstaty,
sposob nakladania s majetkom, ktory dlznik nadobudol po zacati insolvenéného
konania, prislusné pravomoci dlznika a spravcu a pravidla tykajuce sa neplat-
nosti, neucinnosti a odporovatelnosti pravnych ukonov, ktoré poskodzuju ko-
lektivny zaujem veritelov°. Lex fori concursus obsahuje aj upravu podmienok,
za ktorych mozno uplatnit zapoclitanie pohladavok, upravu ucinkov in-
solvenéného konania na existujuce zmluvné vztahy dlznika a ucinkov in-
solven¢ného konania na konania zacaté jednotlivymi veriteI'mi s vynimkou pre-
biehajucich sudnych konani. Pravo ¢lenského Statu, v ktorom sa insolvencné

2 Pozri dovodovi spravu M. Virgbsa a E. Schmita k Dohovoru o insolventnom konani
z 3. maja 1996, bod 90, uverejnenu v dokumente Virgés, M., Schmit, E. Dévodova sprava k Do-
hovoru o insolve¢nom konani z 3. maja 1996. Rada Eurépskej unie. Dokument ¢. 6500/1/96 REV
1 (dalej len ,,Sprava Virgos-Schmit®). Obdobne oddévodnenie ¢. 66 nariadenia o insolvenénom
konani.

% Sprava Virgés-Schmit, bod 87.

* Rozsudok Sudneho dvora (piata komora) vo veci C-212/15 — ENEFI z 9. novembra 20186,
ECLI:EU:C:2016:841, bod 21.

% G. Moss, I.F Fletcher, S. Isaacs, The EC regulation on insolvency proceedings: a comentary
and annotated guide, Oxford 2002. Komentar k ¢lanku 4 nariadenia ¢. 1346/2000, marg. 4.08.
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konanie zacalo sa vztahuje aj na pohl'adavky, ktoré mozno prihlasit’ voci konkurznej
podstate dlznika, sposob nakladania s pohladavkami vzniknutymi po zacati in-
solvenného konania, pravidla prihlasovania, zistovania a schvalovania po-
hradavok® a pravidld rozdelovania vytazku zo spefiaenia majetku, poradie
pohladavok a prava veritel'ov, ktorych pohl'adavky boli po zacati insolven¢ného
konania ¢iasto¢ne uspokojené z titulu vecného prava alebo zapocitanim. V stuvislosti
so skonc¢enim insolven¢ného konania upravuje lex fori concursus podmienky a G¢in-
ky ukoncenia insolven¢ného konania, najméa ukon¢enia vyrovnanim, prava veritel'ov
po ukondeni insolvenéného konania a kto mé hradit’ trovy insolvenéného konania’.
V pripade mimoriadne vyznamnych prav a pravnych vztahov nariadenie na-
riadenie o insolvenn¢om konani obsahuje osobitné ustanovenia urcujlice tzv.
rozhodujuce pravo. Nariadenie o insolven¢nom konani stanovuje vynimky z lex
fori concursus. Vynimky st nariadenim stanovené z dovodu ochrany legitimnych
ocakavani v inych ¢lenskych Statoch ako je §tat, v ktorom sa insolvencné kona-
nie zacalo®. Nariadenie o insolvenénom konani vo svojich ustanoveniach obsa-
huje v suvislosti so zacatim insolven¢ného konania osobitnu tpravu vecnych
prav tretich os6b, moznosti zapocitania pohl'adavok, vyhrady vlastnictva, zmlav
tykajacich sa nehnutelnosti, platobnych systémov a finan¢nych trhov, pracov-
nych zmlav, prav, ktoré sa zapisuju do registrov, niektorych prav vyplyvajicich
z priemyselného vlastnictva, ikonov poskodzujucich veritel'ov, ochrany tretich
stran ako kupujtcich a ucinkov insolven¢ného konania na prebiehajuce sudne
alebo rozhodcovské konania (¢lanky 8 az 18 nariadenia o insolvenénom konani).

Vecné prava tretich osob

Osobitna pravna uprava, ktora sa odchyl'uje od prava statu, kde sa konanie
zacalo, je potrebnd najmé pokial’ ide o vecné prava. Dovodom osobitnej pravnej
upravy tykajlcej sa vecnych prav je skutocnost’, ze veritelia v praxi ¢asto prihla-
suju v insolven¢nych konaniach pohladavky, ktoré su zabezpecené vecnym pra-
vom®. Uprava vecnych prav aopravnenia veritefov ztychto prav sa
v jednotlivych &lenskych 3tatoch vyrazne ligia'®. Pokial’ ide o ochranu vecnych
prav zarucenu ¢lankom 8 nariadenia, systematika mechanizmu zavedeného na-

® Rozsudok Stidneho dvora (piata komora) vo veci C-212/15 — ENEFI z 9. novembra 2016,
ECLI:EU:C:2016:841, bod 18.

" Rozsudok Sudneho dvora (prva komora) vo veci C-116/11 - Bank Handlowy a Adamiak
z 22. novembra 2012, ECLI:EU:C:2012:739, bod 52

8 Odovodnenie &. 67 nariadenia o insolvennom konani

® Odévodnenie &. 68 nariadenia o insolvendnom konani

10 A.J. Bélohlavek, Evropské a mezindrodni insolvenéni pravo. Komentdr. 1. vyddni, Praha
2007, s. 275.
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riadenim o insolvenénom konani sa opiera o neovplyvnenie vecnych prav

k majetku nachadzajicemu sa v inych ¢lenskych Statoch, z Coho v zasade vyply-

va vylagenie takychto prav z u¢inkov insolvenéného konania™. Clanok 8 naria-

denia sa uplatiiuje len vtedy, ak pravna uprava miesta, v ktorom sa majetok na-
chadza (lex rei sitae), kvalifikuje skimané pravo ako vecné pravo*?. Nariadenie

o insolven¢nom konani v tejto stvislosti stanovuje, ze tieto vecné prava sa riadia

podra lex rei sitae®. Do tejto kategorie prav radi nariadenie o insolvenénom

konani najma tieto prava:

a) pravo na uspokojenie z vynosov predaja majetku (najmé z titulu zalozného
prava) alebo prijmu ztohto majetku (napr. z najmu), pravo disponovat
s majetkom, resp. jeho disponovanim niekoho splnomocnit,

b) vylu¢né pravo na uspokojenie pohladavky, najmi pravo zabezpeéené zaloz-
nym pravom alebo zabezpecovacim postipenim pohl'adavky, pripadne inym
zabezpeCovacim prostriedkom (napr. zabezpecovaci prevod prava),

€) pravo pozadovat’ vydanie majetku (reivindika¢na zaloba), resp. pravo na na-
hradu od akejkol'vek osoby, ktord ma tento majetok neopravnene v drzbe ale-
bo ho uziva alebo poziva v rozpore s pravom (Vv rozpore s opravnenymi zauj-
mami opravnenej osoby),

d) pravo na uzivanie a pozivanie majetku vo vlastny prospech.

Pokial’ ide o kvalifikaciu urc¢itého prava ako vecného prava, nariadenie

o insolvenénom konani odkazuje na vnutroStatne pravo, pokial jeho c¢lanok

8 odsek 2 a 3 nestanovuje inak. Vypocet prav zakotveny v ¢lanku 8 odsek 2 na-

riadenia, obsahujuci prava, ktoré sa v pravnych poriadkoch clenskych Statov

v zasade povazuju za vecné prava, nie je vyCerpavajuci (taxativny). Ide

o demonstrativny vypocet. Pokial’ ide o vymedzenie majetku dlznika, moze sa

jednat’ o hmotny alebo nehmotny majetok dlznika, hnutel'né veci alebo nehnu-

telnosti dlznika, veci ur¢ené individualne, druhovo alebo subory neurcitého ma-
jetku ako celku, ktory s priebezne meni (veci ur¢ené hromadne). Vecné prava sa
modzu tykat’ celého majetku dlznika alebo jeho cCasti.

Zapocitanie pohl'adavok

Pravo $tatu, v ktorom doslo k zacatiu insolvenéného konania spravidla upra-
vuje podmienky zapocitania pohladavok veritelov voc¢i pohl'adavkam dlznika.

1 Pozri Spravu Virgos-Schmit, bod 105 a T. Ingelmann, Article 5, in: European Insolvency
Regulation, ed. K. Pannen, Berlin 2007, s. 252.

12 Navrhy generalneho advokata Maciej Szpunar vo veci C-195/15 — Senior Home prednese-
né 26. maja 2016, ECLI:EU:C:2016:369, bod 27.

13 Sprava Virgos-Schmit, bod 22.
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Moze stanovit’, Zze niektoré pohl'adavky st zo zapocitania vylucené. Ak takato
situicia nastane a pravo Statu, v ktorom sa insolvencné konanie zacalo, zakazuje
v ur¢itom pripade zapocitanie pohl'adavok veritel'ov s pohl'adavkami dlznika, veritel
ma pravo uskutocnit’ zapocitanie svojich pohl'adavok voci pohl'adavkam dlznika za
predpokladu, Ze to umoznuje pravny poriadok Statu, ktorym sa riadi pohl'adavka
platobne neschopného dlznika. Ustanovenia o zapocitani maju za ciel’ zvySenie do-
very veritelov v zapogitatelnost’ pohF'adavok™. Existencia koliznych noriem naria-
denia o insolven¢nom konani tykajlica sa zapocitania pohl'adavok veritel'ov voci
pohladavkam dlznika predstavuje urcitl istotu naplnenia legitimnych oc¢akavani pre
veritel'ov insolvencného konania, ktord vychadza z ustanoveni pravneho poriadku
Statu, na ktory sa tento veritel’ v Case vzniku jeho pohl'adavky voci dlznikovi méze
spoliehat™. Teda zacatie insolvenéného konania vo¢i dlznikovi nema téinky (vplyv)
na pravo veritel'ov uplatnit’ si zapocitanie ich pohl'addvok voci pohl'adavkam dlznika
za predpokladu, Ze tento zapocitaci prejav umoziuje pravo, ktorym sa spravuje po-
hl'adavka dlznika, ktory je platobne neschopny.

Vyhrada vlastnickeho prava

Zacatie insolven¢ného konania voci dlznikovi, ktory je v postaveni kupuji-
ceho a ktory nadobudol urcity majetok, nema vplyv na prava predavajuceho
zalozené na vyhrade vlastnickeho prava, ak sa nadobudnuty majetok v Case zaca-
tia insolvenc¢ného konania nachadza na tizemi ¢lenského Statu, ktory nie je $ta-
tom, v ktorom sa insolven¢né konanie zacalo. Jedna sa o pripad, ked’ v jednom
Clenskom State je zacaté insolvencné konanie na majetok dlznika a v inom clen-
skom S§tate, ako je Stat, kde sa konanie zacalo, tento dlznik nadobudne nejaka vec
od predavajticeho a predavajuci si v kupnej zmluve vymieni vyhradu vlastnicke-
ho prava. To znamena, Ze majetok sa stava vlastnictvom kupujiceho (dlznika) az
momentom uplného zaplatenia kipnej ceny predavajucemu bez ohladu na mo-
ment prevzatia veci. V pripade, Ze by sa takyto majetok, vo vztahu ku ktorému si
predavajuci s kupujiicim (dlznikom) dohodli vyhradu vlastnickeho prava, nacha-
dzal v Case zacatia insolven¢ného konania na Gizemi ¢lenského Statu, ktory nie je
Statom, kde sa zacalo insolvencné konanie, insolven¢né konanie sa na tento ma-
jetok nadobudnuty dlznikom na zéklade kapnej zmluvy, pri ktorej bola dohodnu-
ta vyhrada vlastnickeho prava, nebude vztahovat. Clanok 10 nariadenia je oso-
bitnym ustanovenim nielen vo vztahu k ¢lanku 7 nariadenia, ale predstavuje lex
specialis aj vo vztahu k ¢lanku 8 nariadenia®™.

¥ Sprava Virgos-Schmit, bod 109.

15 Odovodnenie &. 70 nariadenia o insolvenénom konani.

18 |.F. Fletcher, Insolvency in International Private Law — National and International Appro-
aches, Oxford 1999, s. 275.
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Zacatie insolven¢ného konania voci dlznikovi, ktory je v postaveni predava-
juceho, ak k zacatiu konania doslo az po odovzdani veci, nie je ddvodom na zruSe-
nie alebo odstipenie od kupnej zmluvy anebrani kupujicemu v nadobudnuti
vlastnickeho prava k tejto veci, ak sa v Case zacCatia insolvencného konania preda-
ny majetok nachadza na izemi Clenského Statu, ktory nie je Statom, v ktorom sa
insolven¢né konanie zacalo. Teda ak by k odovzdaniu veci doslo az po zacati in-
solven¢ného konania proti dlznikovi, ktory je predavajiicim, a tento majetok by sa
nachadzal na Gzemi Clenského Statu, v ktorom sa zacalo insolvencéné konanie,
vzt'ahovali by sa na tento majetok u¢inky insolven¢ného konania.

Zmluvy, predmetom ktorych su nehnutel’nosti

Nariadenie o insolven¢nom konani osobitne upravuje ucinky insolven¢ného
konania na zmluvy tykajiice sa nehnutelnosti. Ué¢inky insolven¢ného konania na
zmluvu, ktora je titulom na nadobudnutie vlastnickeho prava k nehnutelnosti
(napr. kupna zmluva, darovacia zmluva) alebo uzivanie nehnutelnosti (najomna
zmluva), urCuje vylu¢ne pravo Statu, na izemi ktorého sa tato nehnutel'nost’ na-
chadza (lex rei sitae). Otazku, co sa povazuje za nehnutelnost’ je potrebné riesit’
podra lex rei sitae'’. Podmienkou aplikacie ¢lanku 11 nariadenia je skuto¢nost,
7e sa nehnutelnost’ nachadza v ¢lenskom 3tate'®. Ak nepdjde o nehnutelnost,
ktora by sa nachadzala v ¢lenskom S§tate, je potrebné pouzit’ kolizne predpisy
pravneho poriadku Statu, v ktorom sa zacalo insolvencné konanie. Ak pravo
¢lenského Statu, na tzemi ktorého sa predmetna nehnutel'nosti nachadza, ktoré je
rozhodujucim pravom pre zmluvy o prevode vlastnickeho prava alebo uzivani
nehnutelnosti, vyzaduje pre skoncenie alebo zmenu takejto zmluvy suhlas stdu,
ktory insolven¢né konanie zacal a v tomto ¢lenskom S$tate sa nezacalo vedl'ajsie
insolvencné konanie, pravomoc na udelenie stihlasu na skoncenie alebo zmenu
takejto zmluvy ma sud, ktory zacal hlavné insolvenéné konanie (napr. pravo
¢lenského Statu méze vyzadovat’ sthlas stidu s vypovedou pri najme bytu).

Prava dusSevného vlastnictva

Nariadenie o insolven¢nom konani sa dotyka aj niektorych prav dusevného
vlastnictva upravenych pravom Unie. Zmyslom dikcie uvedenej v ¢lanku 15
nariadenia je upravit’ miesto insolven¢ného konania pre prava priemyselného
vlastnictva regulované pravom Unie, u ktorych prichadza do tivahy, Ze by mohli

17 A.J. Bélohlavek, Evropské..., s. 335.
18 |.F. Fletcher, Insolvency..., s. 277.
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byt predmetom sudneho konania na sadoch réznych &lenskych §tatov'®. Eurdp-
sky patent sjednotnym uCinkom podla nariadenia Eurdpskeho parlamentu
a Rady (EU) &. 1257/2012 zo dita 17. decembra 2012, ktorym sa vykonava po-
silnena spolupraca v oblasti vytvorenia jednotnej patentovej ochrany (U. v. EU L
361, 31.12.2012, s. 1), ochranna zndmka Europskej tinie podl'a nariadenia Eu-
ropskeho parlamentu a Rady (EU) 2015/2424 zo 16. decembra 2015, ktorym sa
meni nariadenie Rady (ES) ¢. 207/2009 o ochrannej znamke Spolocenstva
a nariadenie Komisie (ES) ¢. 2868/95, ktorym sa vykonava nariadenie Rady (ES)
¢. 40/94 o ochrannej znamke Spolo¢enstva, a zrusuje nariadenie Komisie (ES) ¢.
2869/95 o poplatkoch splatnych Uradu pre harmoniziciu vnétorného trhu
(ochranné znamky a vzory) (U. v. EU L 341, 24.12.2015, s. 21) a podl'a nariade-
nia rady (ES) ¢. 207/2009 z 26. februara 2009 o ochrannej znamke Spolocenstva
(U. v. ES L 78, 23.4.2009, s. 1) alebo akékolvek iné podobné pravo upravené
pravom Unie (napr. prava Spolo&enstva k odrodam rastlin alebo dizajny Spolo-
¢enstva) sa nemodze zahrnut’ do konkurznej podstaty vedlajsieho insolvenéného
konania, ale len do hlavného insolvenéného konania®.

Platobné a zictovacie systémy a finanéné trhy

Utinky insolvenéného konania na prava a povinnosti i¢astnikov platobného
systému alebo zuctovacieho systému, pripadne finan¢ného trhu, su uréené vy-
luéne pravom ¢lenského §tatu, ktorym sa dany systém, resp. trh riadi. Toto usta-
novenie nariadenia o insolven¢nom konani ma zabranit' tomu, aby platobna ne-
schopnost’ dlznika ovplyvnila systém, ktory sa bezne aplikuje pri transakciach
suvisiacich s platbami a za¢tovanim v ramci platobnych a zuctovacich systémov,
resp. na finanénych trhoch ¢lenskych §titov Unie regulovanych osobitnymi
predpismi. Podrobnejsie su otazky tykajuce sa platobnych a zuctovacich systé-
mov, resp. finanénych trhov upravené v smernici Eurdpskeho parlamentu a Rady
€. 98/26/ES z 19. maja 1998 o konecnom zictovani v platobnych zactovacich
systémoch a zliétovacich systémoch cennych papierov (U. V. ES L 166,
11.6.1998). Nariadenie o insolvennom konani nedefinuje pojem platobny
a ziGtovaci systém. Tento pojem sa ma vykladat’ podla smernice ¢. 98/26/ES™.
S prihliadnutim na upravu uvedent v ¢lanku 12 nariadenia maji ucastnici pla-
tobného alebo z(étovaciecho systému, pripadne finanéného trhu moznost

% G. Moss, I.F Fletcher, S. Isaacs, The EC regulation..., s. 190.

2 Odévodnenie &. 39 nariadenia o insolvenénom konani.

2L M. Virgés, F. Garcimartin, The European Insolvency Regulation: Law and Practice, The
Hague 2004, s. 128.
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v maximalnej moznej miere predvidat’ ucinky, ktoré budu spdsobené zacatim
insolven¢ného konania proti dlznikovi aj napriek tomu, ze zacatie insolven¢ného
konania ma podl'a nariadenia cezhrani¢ny univerzalny dosah?.

Pracovné pravo

Trh prace si vyZaduje zvySenu ochranu za ucelom zachovania zamestnanosti.
Pracovnopravne vztahy patria medzi mimoriadne vyznamné pravne vztahy, pre
ktoré je osobitne urcené rozhodujuce pravo v pripade zacatia insolvencného ko-
nania®. Je nevyhnutné, aby pravo ¢lenského $tatu, ktorym sa riadi pracovna
zmluva, urcilo ucinky insolven¢ného konania na trvanie, resp. skoncenie pracov-
n¢ho pomeru ana prava apovinnosti zamestnanca a zamestnavatela, teda
zmluvnych stran pracovnej zmluvy. Uéinky insolvenéného konania na pracovné
zmluvy apracovnopravne vztahy sa nebudu spravovat pravnym poriadkom
Statu, v ktorom sa zacalo insolvencné konanie, ale urcuje ich vylu¢ne pravo Clen-
ského Statu, ktorym sa riadi pracovna zmluva. Pravo $tatu, ktorym sa riadi pra-
covna zmluva sa ur¢i podl'a pravidiel medzinarodného prava sukromného. Ak
pravny poriadok ¢lenského Statu, v ktorom sa moZze zacat’ insolvencné konanie,
vyzaduje na skonCenie alebo zmenu pracovnych zmluv schvélenie sidom alebo
inym organom (spravnym organom) urc¢enym na to podla vnutrostatneho prava,
sud tohto Statu, resp. iny organ na to ureny vnutroStatnym pravom ma pravomoc
schvalit’ skoncenie alebo zmenu pracovnych zmlav aj vtedy, ked’ sa v danom
¢lenskom State nezacalo Ziadne insolven¢né konanie.

Vybrané prava, ktoré sa zapisuji do registrov

Utinky insolvenéného konania na prava dlznika vztahujuce sa na letecky
dopravny prostriedok, lod’, alebo nehnutelnost, ktoré sa zapisuju do verejného
registra, neurcuje pravny poriadok Statu, v ktorom sa insolvencné konanie zaca-
lo, ale urcuje ich pravo clenského §tatu, do pravomoci ktorého vedenie tohto
registra spada. Uginky zacatia insolvenéného konania sa budu spravovat’ podla
legis libri**. V zaujme ochrany tretich 0séb ako kupujucich plati, ze ak dlznik
v postaveni predavajuceho po zacati insolvencného konania uskuto¢ni pravny
ukon, ktorym disponuje za odplatu bud’ nehnutel'nost'ou, leteckym dopravnym

22 Sprava Virgds-Schmit, bod 120; M. Virgés, F. Garcimartin, The European Insolvency Reg-
ulation..., s. 126.

28 Oddvodnenie ¢. 22 nariadenia o insolvenénom konani.
24 A.J. B&lohlavek, Evropské...,s. 421.
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prostriedkom alebo lod’ou (preda ich), ktoré sa zapisuji do registra, alebo cen-
nymi papiermi, pri ktorych sa predpoklada registracia v registri stanovenom
pravnym predpisom, platnost’ tohto pravneho ukonu dlznika sa bude spravovat’
nie pravnym poriadkom §tatu, v ktorom sa zacalo insolven¢né konanie, ale pra-
vom S§tatu, na ktorého tizemi sa nehnutelnost’ nachadza, alebo do pravomoci
ktorého vedenie registra spadd. Argumentum a contrario toto ustanovenie naria-
denia o insolvenc¢om konani sa neuplatni, ak dlznik po zacati insolven¢ného ko-
nania uskuto¢ni pravny tkon, ktorym bezodplatne disponuje nehnutelnost'ou,
leteckym dopravnym prostriedkom alebo lod’ou, ktoré sa zapisuji do verejného
registra alebo cennymi papiermi, pri ktorych sa vyzaduje registracia v registri
stanovenom pravnym predpisom. Pravna uprava ¢lanku 17 nariadenia vychadza
z principu ochrany dobrej viery tretich oséb v spravnost’ zdpisov vo verejnych
registroch?®.

Prebiehajtce sidne a rozhodcovské konania

V pripade ucinkov insolven¢ného konania na prebiehajiuce sudne alebo roz-
hodcovské konania, ktoré sa tykaji majetku alebo préva, ktoré tvoria sucast
konkurznej podstaty dlznika, je rozhodujucim prdvom pravo €lenského Statu, kde
takého stidne konanie prebieha (lex fori) alebo v ktorom ma rozhodcovsky sud
svoje sidlo. Tym nie je dotknuté vnutrostatne pravo tykajuce sa uznavania
a vykonu rozhodcovskych rozsudkov®. Pravo tohto &lenského §tatu, kde sadne
konanie prebieha alebo v ktorom ma rozhodcovsky sud svoje sidlo, upravuje, ¢i
sa dané konanie prerusi alebo sa v fiom pokracuje. Dalej definuje, ktoré konania
sa nesmu prerusit’, ale sa v nich po zacati insolvenéného konania musi pokracovat,
na navrh koho sa pokracuje v prerusenych konaniach, ktoré boli zacaté pred zaca-
tim insolven¢ného konania a kto mdze po zacati insolven¢ného konania podat
navrh na zacatie sudneho alebo iného konania, predmetom ktorého je majetok
patriaci do konkurznej podstaty, a voci komu sa navrh na zacatie konania podava.

V ustanoveni ¢lanku 18 nariadenia, v ktorom st upravené ucinky insolvenc-
ného konania na prebiehajice sudne alebo rozhodcovské konanie, je pojem sud-
ne konanie chapany tak, ze zahfiia len konanie vo veci samej, nie vSak exekucné
konanie. To znamen4, ze ucinky zacatého insolven¢ného konania na prebiehaju-
ce exekuéné konanie sa spravuji podla lex concursus?’.

% P, Omar, J. Land, Security in Land and the European Regulation on Insolvency Procee-
dings, ,,Conveyancer and Property Lawyer* 2006, July/August, s. 353-373.

% Odévodnenie &. 73 nariadenia o insolven&nom konani.

% Navrhy generalneho advokata Michala Bobeka vo veci C-212/15 — ENEFI prednesené 9.
jina 2016, ECLI:EU:C:2016:427, bod 78.

136



Ukony poskodzujiice veritelPov

Existencia osobitnej pravnej upravy koliznych noriem v nariadeni
o insolvenénom konani tykajica sa vecnych prav tretich osob, zapocitania po-
hladavok, vyhrady vlastnictva, platobnych systémov a finan¢nych trhov nevylu-
cuje v stlade s nariadenim o insolven¢nom konani moznost’ podat’ ndvrh na za-
catie konania o urcenie neplatnosti, neucinnosti alebo odporovatelnosti v pripade
existencie pravnych ukonov zo strany dlznika, ktoré poskodzuju kolektivny zau-
jem veritelov. Uplatnit’ neplatnost, net€innost’ alebo odporovatelnost’ pravnych
tikonov dlznika moze spravca alebo veritel. Uéelom tychto Zalob bude navrate-
nie majetku, ktory patril dlznikovi, do konkurznej podstaty alebo ziskanie nahra-
dy za tento majetok, ktora pripadne do konkurznej podstaty, ak vydanie veci in
natura nebude mozné. V stvislosti s uplatnenim odporovacej zaloby Stdny dvor
rozhodol, Ze sudy c¢lenského Statu, na ktorého izemi bolo zacaté insolvencné
konanie, su prislusné na rozhodovanie o odporovacej zalobe proti Zalovanému,
ktory ma svoje sidlo v inom &lenskom 3tate”®.

Vo vseobecnosti plati zasada, ze pravo Clenského Statu, v ktorom sa insol-
vencné konanie zacalo (lex fori concursus), upravuje pravidla tykajuce sa uplat-
nenia neplatnosti, neucinnosti a odporovatelnosti pravnych tkonov, ktoré posko-
dzuju kolektivny zaujem veritel'ov. Tieto pravidld podl'a prava clenského Statu,
v ktorom sa insolven¢né konanie zacalo, sa neuplatnia, ak tretia osoba, ktora
mala 0zitok z pravneho tkonu dlznika, ktory poskodil veritel'ov insolven¢ného
konania, preukéaze, Ze tento pravny ukon dlZznika podlieha pravu in¢ho ¢lenského
Statu, ako je Stat, v ktorom sa zacalo insolvencné konanie a zaroven pravo tohto
clenského Statu neposkytuje v danom pripade Ziadne pravne prostriedky na od-
porovanie predmetnému pravnemu ukonu dlznika. Ak su kumulativne splnené
tieto dve podmienky, odporovanie pravnemu ukonu nebude mozné a pripadna
zaloba bude zamietnutd. Ustanovenie ¢lanku 16 nariadenia je vynimkou z lex
fori concursus.

Zaver

Je mozné skonstatovat’, Ze pokial’ ide o urCenie prava rozhodujuceho pre in-
solven¢né konania, v europskom insolvencénom prave plati zasada, ze insolvenc-
né konania podl'a nariadenia o insolven¢nom konani (hlavné, vedl'ajsie insol-
vencné konania, insolvencné konania tykajiice sa skupiny spolo¢nosti) sa riadia
pravom clenského $tatu, na uzemi ktorého sa insolvencné konanie zacCalo (lex

28 Rozsudok Sudneho dvora (prva komora) vo veci C-328/12 — Schmid zo 16. januara 2014,
ECLI:EU:C:2014:6, bod 13.
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fori concursus). Uginky insolvenéného konania sa budu riadit vnutro§tatnym
insolven¢nym pravom daného ¢lenského S$tatu, na tizemi ktorého sa insolvencné
konanie zaalo®. Zasada, Ze insolventéné konania podla nariadenia o inso-
lvenénom konani sa riadia lex fori concursus, plati iba za predpokladu, Ze naria-
denie o insolven¢nom konani nestanovuje inak. Z toho vyplyva, Ze ak by ta ista
otazka tykajlica sa insolven¢ného konania bola upravena inak v prave ¢lenského
Statu, v ktorom sa insolven¢né konanie zacalo, na rozdiel od v pravnej upravy
nariadenia o insolven¢nom konani, prednost maji ustanovenia nariadenia
o insolven¢nom konani.

Nariadenie o insolven¢nom konani tipravou koliznych noriem vztahujacich
sa na insolven¢né konania v ¢lenskych Statoch Eurdpskej tinie nevylucuje tplne
aplikaciu vnutrostatnych pravidiel medzinarodného prava sikromného daného
¢lenského Statu, v ktorom sa zacalo insolvenc¢né konanie. Osobitnd uprava koliz-
nych noriem nariadenia o insolven¢nom konani iba v stanovenom rozsahu na-
hradza pravidla medzinarodného prava sukromného. Ak nejaka otazka tykajuca
sa insolven¢ného konania a stvisiaca s medzinarodnym pravom stikromnym nie
je upravend v ramci koliznych noriem nariadenia o insolvenénom konani, uplat-
nia sa pravidla medzinarodného prava sukromného daného c¢lenského Statu, na
uzemi ktorého zacalo insolvencné konanie.
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Streszczenie

Autor w artykule analizuje wybrane zagadnienia zwigzane z obowigzujagcym prawem na pod-
stawie rozporzadzenia (UE) 2015/848 Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 maja 2015 r. w spra-
wie postgpowania upadlosciowego (przeksztalcenie) w zakresie praw rzeczowych stron trzecich,
potracenia, zastrzezenia prawa wlasno$ci, umow dotyczacych nieruchomosci, systemoéw ptatnosci
i rynkéw finansowych, umow o prace, praw podlegajacych rejestracji, praw przemystowych, szko-
dliwych dziatan oraz skutkéw postgpowania upadtosciowego w toczacych si¢ postepowaniach
sagdowych lub arbitrazowych. Autor odnosi si¢ do powigzanych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej 1 problemow, ktore pojawity si¢ w praktyce stosowania. Celem artykutu jest

2 M. Durica, Konkurzné prévo na Slovensku a v Eurdpskej unii, Bratislava 2012, s. 710.
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analiza kwestii prawa wlasciwego w ramach przeksztalcenia rozporzadzenia dotyczacego poste-
powania upadtosciowego dotyczacego transgranicznych postepowan upadtosciowych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej.

Stowa kluczowe: postgpowanie upadlosciowe, rozporzadzenie, transgraniczny, Unia Europejska

APPLICABLE LAW UNDER THE RECAST OF REGULATION
ON INSOLVENCY PROCEEDINGS

Summary

The author in the article entitled “Applicable law under the recast of regulation on insolvency
proceedings” analyses selected issues relating to the applicable law under the Regulation (EU)
2015/848 of the European parliament and of the Council of 20 May 2015 on insolvency proceed-
ings (recast) in the field of third parties” rights in rem, set-off, reservation of title, contracts relating
to immoveable property, payment systems and financial markets, contracts of employment, rights
which are subject of registration, industrial rights, detrimental acts and effects of insolvency pro-
ceedings on pending lawsuits or arbitral proceedings. The author also refers to the related decisions
of Court of Justice of the European Union and problems which occurred in the application practice.
The aim of the article is to analyse the issue of applicable law under the recast of the regulation of
insolvency proceedings relating to cross-border insolvency proceedings in member states of the
European Union.

Keywords: insolvency proceedings, regulation, cross-border, European Union
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VKLAD DO KATASTRA NEHNUTEENOSTI
SLOVENSKEJ REPUBLIKY (HISTORICKE ASPEKTY
A PRAVNE UCINKY)

Uvod

V katastralnom konani rozhoduje a prava k nehnutelnostiam do katastra ne-
hnutel'nosti zapisuje okresny trad, katastralny odbor podl'a zékona ¢. 162/1995
Z. z. o katastri nehnutelnosti a o zapise vlastnickych a inych prav k nehnutel-
nostiam (katastralny zékon) v zneni neskorsich predpisov (d’alej len ,katastralny
zakon* alebo ,,KZ*). Zapis vecnych a inych prav k nehnutel'nostiam a inych sku-
to¢nosti sa do katastra nehnutelnosti v Slovenskej republike uskutociiuje vkladom,
zaznamom alebo poznamkou. Do katastra nehnutel'nosti sa nezapisuju vsetky pra-
va k nehnutel'nostiam. Do katastra nehnutelnosti sa zapisuji len zakonom stano-
vené vecné ainé prava k nehnutelnostiam. NajdolezitejSimi pravnymi vztahmi,
ktoré sa zapisuju do katastra nehnutelnosti, su vlastnicke pravo, zalozné pravo,
vecné bremeno a predkupné pravo, ak ma mat’ u¢inky vecného prava. Obmedze-
nie prevodu nehnutelnosti nie je mozné zriadit' ako vecné bremeno’. Predkupné

1V sucasnosti nie je mozné zriadit’ obmedzenie prevodu nehnutelnosti ako vecné pravo. Ob-
medzenie prevodu nehnutel'nosti v minulosti upravoval Obéiansky zakonnik v § 58 ako samostatny
zabezpecovaci institit (v tom Case ako jediny inStitit, ktory mal aspon Ciastocne nahradzovat
funkciu zélozného prava). Ku vzniku sa vyzadovala registracia zmluvy na §tatnom notarstve. Ob-
medzenie prevodu nehnutel'nosti bolo s u¢innostou od 1. janudra 1992 z Ob¢ianskeho zédkonnika
vypustené (zakonom €. 509/1991 Zb.). Podl'a prechodného ustanovenia (§ 874) prava a povinnosti
z obmedzenia prevodu nehnutel'nosti, ktoré vzniklo pred 1. januarom 1992, zostavaji zachované
a nad’alej sa riadia dovtedajSou pravnou upravou. BlizSie pozri rozsudok Najvyssieho sudu Sloven-
skej republiky sp. zn. 10bdo V 52/2006 z 31. jula 2008. Podla rozsudku Krajského sudu
v Kosiciach sp. zn. 6 S 6/96 z 17. marca 1997 (R 66/1999) zavizok zalozcu, podla ktorého po
dobu trvania zalozného prava zalozenu nehnutelnost’ neprevedie na iného, ani predmet zalohu
nezat'azi v prospech iného, nie je vecnym bremenom a nema charakter vecného prava. Rozhodnu-
tie, ktorym bol zamietnuty navrh na zapis vkladu takéhoto zavizku do evidencie v katastri nehnu-
tel'nosti preto zodpoveda zakonu.
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pravo je mozné dohodnut’ najcastejsie ako vedl'ajSie dojednanie pri kupnej zmlu-
ve. V praxi nie je vylu¢ené dohodnutie predkupného prava aj pri inej zmluve?.

Pravne vztahy k nehnutelnostiam, ktorych pravnym titulom pre ich vznik,
zmenu alebo zanik je zmluva, sa zapisujii do katastra nehnutelnosti vkladom®.
Podl'a § 133 ods. 2 zakona ¢. 40/1964 Zb. Obciansky zakonnik v zneni neskor-
Sich predpisov (dalej len ,,Obciansky zakonnik™ alebo ,,0Z%) ak sa prevadza
nehnutel'na vec na zaklade zmluvy, nadobuda sa vlastnictvo vkladom do katastra
nehnutelnosti, ak osobitny zakon (katastralny zakon) neustanovuje inak®. Vklad
je ukon okresného uradu, ktorym vznika, meni sa alebo zanikd pravo
k nehnutelnostiam. Ak pravne vztahy k nehnutel'nostiam maju vznikniit, zmenit’ sa
alebo zaniknut’ na zaklade iného pravneho dovodu ako zmluvy, zapisuju sa do katas-
tra nehnutelnosti zaznamom®. Okrem katastralneho zikona plati pre katastrilne
konanie aj vyhlaska ¢. 461/2009 Z. z. Uradu geodézie, kartografie a katastra Sloven-
skej republiky, ktorou sa vykonava zdkon Narodnej rady Slovenskej republiky ¢.
162/1995 Z. z. o katastri nehnutelnosti a o zapise vlastnickych a inych prav k nehnu-
telnostiam (katastralny zakon) v zneni neskorsich predpisov.

Historické aspekty nadobudania vlastnickeho prava
k nehnutel’nostiam

Z historického hl'adiska sa na naSom tzemi uplatiovali rdzne principy tyka-
juce sa momentu nadobudnutia vlastnickeho prava k nehnutel'nostiam. Uplatiio-
val sa bud intabulacny, konsenzudlny alebo registracny princip. Intabulacny
princip, ktorého podstatou bola skutocnost, Zze vlastnicke pravo k nehnu-

% Napriklad dojednanie predkupného prava v ndjomnej zmluve v prospech najomcu alebo
vV samostatnej zmluve. Zmluvna vol'nost’ v tomto smere nie je obmedzena. Predkupné pravo ako
vecné pravo dohodnuté v najomnej zmluve alebo v samostatnej zmluve s pouzitim ustanovenia §
51 Obcianskeho zdkonnika t. j. v inominantnej zmluve k nehnutelnostiam podlieha vkladu do
katastra nehnutelnosti. V navrhu na vklad predkupného prava ako vecného prava k prenajatej
nehnutelnosti na zaklade nepomenovanej zmluvy ucastnici uvedu i navrh na zapis zdznamom
najomného prava k tejto nehnutel’nosti. Blizsie pozri Katastralny bulletin ¢. 1/2009, stanovisko k
otazke ¢. 12; rozsudok Najvyssieho sudu Slovenskej republiky €. sp. zn. 1 Cdo 7/1999 z 27. aprila
1999 (R 30/2000)

% ). Gaishacher a kol., Zdklady pozemkového prava. Komentdr a sivisiace predpisy, Samorin
2003, s. 30.

* D. Duldkova Jakiibekov4, A. Dulak, M. Jurdové, Zmluvy o prevode viastnictva. Kipna
a zamenna zmluva, spotrebitel'ska kupna zmluva, darovacia zmluva. Komentar, Praha 2011, s. 88.

5 1. Fekete, Obéiansky zdkonnik. 1. Velky komentdr, Bratislava 2011, s. 709; J. Svestka,
J. Spacil, M. Skarova, M. Hulmék a kol., Obcansky zdkonnik 1. § 1 — 459. Komentdr, Praha
2008, s. 687.
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tel'nostiam sa nadobudalo vkladom do pozemkovej knihy, platil naSom tzemi do
31. decembra 1950. Zapisy vecnych prav k nehnutelnostiam sa vykonavali
v pozemkovych knihach od roku 1855, kedy bol prijaty Pozemnoknizny poria-
dok. Zapisy do pozemkovej knihy uskuto¢tiovali okresné sudy®.

Dna 1. januara 1951 nadobudol G¢innost’ Obciansky zakonnik ¢. 141/1950
Zb., na zéklade ktorého doslo k zmene intabula¢ného principu na konsenzualny
princip. V zmysle tohto principu sa vlastnicke pravo k nehnutelnostiam nadobu-
dalo uz uzavretim zmluvy o prevode nehnutel'nosti. To znamena, Ze bol zavede-
ny Cisty konsenzualny princip. Ked’Zze sa na nadobudnutie vlastnickeho prava
k nehnutelnosti uz nevyzadoval povinny zépis do pozemkovej knihy, pri prevode
alebo prechode vlastnictva si nadobudatelia Castokrat nedali zapisat’ zmenu
vlastnickeho prava do pozemkovej knihy a z tohto dévodu sa zacal skutocny stav
tykajaci sa vlastnictva nehnutel'nosti diametralne odliSovat’ od stavu evidované-
ho. Nadobudatelia si neevidovali zmenu vlastnickeho prava aj z dévodu, aby sa
vyhli plateniu poplatkov.

Od 1. jula 1951 doslo na zéklade zakona €. 65/1951 Zb. o prevodoch nehnu-
telnosti a prenajmoch pol'nohospodarskej a lesnej pody k modifikacii Cistého
konsenzualneho principu tak, Ze na prevod vlastnickeho prava sa navyse okrem
uzavretia zmluvy o prevode nehnutel'nosti vyzadovalo aj privolenie okresného
narodného vyboru’. Prevod nehnutelnosti musel byt v stilade so vieobecnym
zdujmom. V opacnom pripade mal okresny narodny vybor privolenie odopriet’.
Privolenie okresného narodného vyboru nebolo potrebné, ak sa prevadzala ne-
hnutelnost’ do Statneho socialistického vlastnictva.

Dna 1. aprila 1964 nadobudol t¢innost’ Ob¢iansky zakonnik ¢. 40/1964 Zb.,
ktory zaviedol registratny princip. Na nadobudnutie vlastnickeho prava
k nehnutel'nosti sa vyzadovala okrem uzavretia zmluvy o prevode nehnutel'nosti
aj registracia Statnym notarstvom. V roku 1964 sa prestali robit’ zapisy do po-
zemkovej knihy, ktord bola odovzdana do tschovy §tatnemu notarstvu®. Podla
zakona ¢. 22/1964 Zb. o evidencii nehnutel'nosti sa vlastnicke pravo k nehn-
utel’nosti zapisovalo v evidencii nehnutel'nosti na strediskach geodézie. Strediska
geodézie boli situované v okresoch. Zapis v evidencii nehnutel'nosti na stredisku
geodézie nemal konstitutivne G¢inky a nebol podmienkou pre vznik vlastnickeho
prava k nehnutelnosti. Zapis vlastnickeho prava k nehnutelnosti v evidencii
nehnutelnosti na strediskadch geodézie mal iba eviden¢ny charakter. Registracny
princip platil do konca roku 1992. Od 1. januara 1993 nadobudol G¢innost’ zakon
€. 265/1992 Zb. o zapisoch vlastnickych ainych vecnych prav k nehnutelno-

5 M. Stefanovi€, Pozemkové pravo, Bratislava 1997, s. 39.
”p, Voj¢ik a kol., Obcianske pravo hmotné, Plzen 2012, s. 241.
8 M. Stefanovi€, Pozemkové. .., s. 38.
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stiam, ktory z hl'adiska nadobudania vlastnickeho prava k nehnutel'nostiam opét
zaviedol intabulaény princip®. Podl'a zakona &. 266/1992 Zb. o katastri nehnutel’-
nosti v Slovenskej republike sa zapisy prav k nehnutel'nostiam zacali vykonavat’
v katastri nehnutel'nosti. Kataster nehnutel'nosti bol zavedeny od 1. januara 1993
v savislosti s od§tatnenim notarskej innosti™.

Po vzniku samostatnej Slovenskej republiky dochadzalo k castym zmenam
$tatnej spravy na useku katastra nehnutelnosti. Ustrednym organom $tatnej spra-
vy na useku katastra bol Slovensky urad geodézie, kartografie a katastra a miest-
nymi organmi Statnej spravy na useku katastra boli katastralne urady. Zapisy
v katastri nehnutel'nosti uskuto¢niovali katastralne urady. Od 1. januara 1996
v suvislosti s u¢innostou zdkona ¢. 162/1995 Z. z. o katastri nehnutelnosti
a o zapise vlastnickych ainych prav k nehnutelnostiam (katastralny zakon)
Gistrednym orgdnom $tatnej spravy na useku katastra bol Urad geodézie, karto-
grafie a katastra Slovenskej republiky a miestnymi orgdnmi Statnej spravy na
useku katastra boli katastralne urady. Tento pravny stav platil iba do 23. jula
1996. Zakonom ¢. 222/1996 Z. z. o organizacii miestnej Statnej spravy a o zmene
a doplneni niektorych zdkonov s ui€innostou od 24. jula 1996 boli zavedené
zmeny Vv miestnej Statnej sprave na useku katastra. Zakon stanovil, ze miestnymi
orgdnmi Statnej spravy na useku katastra s krajské urady a okresné urady.
V ramci vkladového konania rozhodovali okresné turady, katastralne odbory.
Tento stav platil do 31. decembra 2001. K d’alSej zmene doSlo od 1. januara
2002. Miestna $tatna sprava na useku katastra sa oddelila od vSeobecnej Statnej
spravy a vznikli nové organy Specidlnej miestnej Statnej spravy, ktorymi boli
katastralne Urady v krajoch a na urovni okresov spravy katastra. V ramci vklado-
veého konania rozhodovali spravy katastra.

V roku 2013 doslo k vyznamnym zmenam v organizdcii miestnej Statnej
spravy na useku katastra nehnutelnosti. S uc¢innostou od 1. januara 2013 podl'a
zakona ¢. 345/2012 Z. z. o niektorych opatreniach v miestnej §tatnej sprave
a0 zmene a doplneni niektorych zakonov'' sa zrusili katastrilne trady a ich
posobnost’ presla na spravy katastra v sidle kraja'. S u¢innostou od 1. oktobra
2013 na zaklade zakona ¢. 180/2013 Z. z. o organizacii miestnej Statnej spravy a
o zmene a doplneni niektorych zdkonov bola uskuto¢nena d’alsia délezitd zmena
v ststave organov miestnej Statnej spravy na useku katastra nehnutel'nosti. Zrusi-

® M. Holub, M. Pokorny, J. Biovsky, Obcan a viastnictvi v ceském prdvnim Fédu, Praha
2002, s. 147.

103, Gaisbacher a kol., Zaklady pozemkového prdva..., s. 56.

M Pozri § 1 pism. h) zakona & 345/2012 Z. z. o niektorych opatreniach v miestnej tatnej
sprave a 0 zmene a doplneni niektorych zakonov.

2 pozri § 7 ods. 1 zékona &. 345/2012 Z. z. o niektorych opatreniach v miestnej tatnej sprave
a 0 zmene a doplneni niektorych zakonov.
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li sa spravy katastra ako $pecidlne organy miestnej §tatnej spravy™® a posobnost’
spravy katastra ustanovena osobitnymi predpismi (katastralny zakon) presla
na okresny trad, katastralny odbor'® ako organ vieobecnej miestnej Statnej
spravy. V sucasnosti v ramci vkladového konania rozhoduje okresny urad,
katastralny odbor.

Pravne ucinky vkladu

Prava k nehnutel'nostiam zo zmluv sa zapisuju do katastra vkladom, ak ka-
tastralny zikon nestanovuje inak™. Vklad do katastra nehnutelnosti ma pravo-
tvorny charakter. To znamend, ze vecné prava k nehnutelnostiam na zaklade
zmluvy vznikaju, menia sa alebo zanikaju az vkladom do katastra nehnutel'nosti.
Ide o tzv. intabulacnt zasadu, ktorej podstatou je, ze vklad vecnych prav do ka-
tastra nehnutelnosti méa kongtitutivne u&inky™. O vklade vecnych prav
k nehnutelnostiam rozhoduje okresny urad, katastralny odbor. Vecné prava
k nehnutel'nostiam nevnikaji, nemenia sa ani nezanikaji momentom uzavretia
zmluvy. V sucasnosti pre vznik, zmenu a zanik vecnych prav k nehnutelnostiam
neplati konsenzualna zasada.

Podl'a predchadzajucej pravnej Upravy (zakon €. 265/1992 Zb. o zapisoch
vlastnickych a inych vecnych prav k nehnutelnostiach) do 31. decembra 1995
platila zasada, ze pravne ucinky vkladu vznikali na zéklade pravoplatného roz-
hodnutia o jeho povoleni ku dnu, ked’ navrh na vklad bol doruceny prislusnému
organu na useku katastra. Teda vklad mal spitné uinky (ku diiu dorucenia névr-
hu na vklad). V praxi katastradlne orgadny nedodrziavali lehotu stanovenu zako-
nom na rozhodovanie o navrhu na vklad. Bol problém uskuto¢nit’ opravu zmlu-
vy, ktord bola podkladom pre vklad, pretoze datum uskuto¢nenia opravy zmluvy
bol neskorsi ako pravne u¢inky vkladu'’. Od 1. januara 1996 zaviedol novy ka-

3 Pozri § 8 pism. e) zékona &. 180/2013 Z. z. o organizAcii miestnej §tatnej spravy a o zmene
a doplneni niektorych zakonov.

Y Pozri § 9 ods. 4 zékona & 180/2013 Z. z. o organizacii miestnej tatnej spravy a o zmene
a doplneni niektorych zakonov.

15 ). Gaisbacher a kol., Zaklady pozemkového prdva..., s. 30.

18 M. Stefanovi€, Pozemkové. .., s. 44.

7\ Ceskej republike plati judikat, podrFa ktorého akakol'vek zmena alebo doplnenie zmluvy,
na zaklade ktorej ma byt povoleny vklad prava do katastra, je v priebehu spravneho konania nepri-
pustna, a to z déovodu, ze sa pravo vklada na zaklade zmluvy ku diiu podania navrhu na vklad.
K tomuto ditu je tiez katastralny orgén opravneny skumat’ vSetky zdkonom stanovené nalezitosti.
Blizsie pozri Rozsudok Krajského sudu v Ostrave sp. zn. 22 Ca 166/96 z 31. januara 1996. Obdob-
ne rozsudok Mestského sudu Praha sp. zn. 33 Ca 11/98 z 30. jula 1998.
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v

tastralny zakon (zakon ¢. 162/1995 Z. z.) ustanovenie, podl'a ktorého pravne
ucinky vkladu vznikaji na zaklade pravoplatného rozhodnutia katastralneho
uradu o jeho povoleni. Od tohto datumu ma vklad pravne ucinky do budicna.

V sucasnosti pokial' ide o uinky vkladu plati zdsada, Ze pravne ucinky
vkladu vznikaji na zéklade pravoplatného rozhodnutia okresného uradu, katas-
tralneho odboru o povoleni vkladu®. Tymto momentom dochadza k vzniku,
zmene alebo zaniku vecného prava k nehnutelnosti'®. Tymto okamihom docha-
dza k prevodu vlastnickeho prava k nehnutelnosti®®. To znamena, Ze vklad do
katastra nehnutelnosti ma uéinky ex nunc (do buducna)®. Z tejto zasady platia
dve vynimky. Prvd vynimka sa vztahuje na prevod majetku Statu na iné osoby
podl'a zédkona €. 92/1991 Zb. o podmienkach prevodu majetku $tatu na iné osoby
v zneni neskor$ich predpisov (d’alej len ,,zdkon o velkej privatizacii*). Pravne
ucinky vkladu pri prevode majetku $tatu na iné osoby vznikaju na zaklade pra-
voplatného rozhodnutia okresného uradu o povoleni vkladu. Pravne ucinky
v danom pripade vznikaji ku diu uréenému v névrhu na vklad®. Ked’ze pravne
ucinky vkladu pri prevode majetku Statu na iné osoby podla zakona o velkej
privatizacii mdzu vzniknut’ spitne (ex tunc), navrh na vklad sa musi podat’ naj-
neskor v den, ktory je uréeny v navrhu na vklad ako deni vzniku vlastnictva. Po-
kial’ ide o tato vynimku z pravnych tc¢inkov vkladu, tato sa vyskytovala hlavne
v devit'desiatych rokoch, ked’ze hlavna vina privatizacie prebehla v tomto obdo-
bi. V sucasnosti by bolo namieste tito vynimku vypustit’ z katastralneho zakona.
Vynimka z prdvnych tc¢inkov vkladu tykajuca sa prevodu majetku Statu na iné
osoby podla zakona o velkej privatizacii bola zakotvend uz v predchadzajicej
katastralnej uprave (v zadkone ¢. 265/1992 Zb. o zapisoch vlastnickych a inych
vecnych prav k nehnutel'nostiach).

18 p, Vojcik a kol., Obcianske pravo..., s. 239; J. Svoboda a kol., Obciansky zdkonnik. Ko-
mentdr a suvisiace predpisy, Bratislava 2005, s. 199.

19 Pri nehnutelnostiach nie je mozné dohodnit’ vyhradu vlastnickeho prava. Vyplyva to jed-
nak z ustanovenia § 601 Obcianskeho zakonnika, kde sa vyslovne uvadza, ze vyhrada vlastnickeho
prava sa moze dojednat’ len ohl'adom hnutel'nych veci a z ustanovenia § 28 ods. 3 katastralneho
zakona, v ktorom sa uvadza, ze pravne U¢inky vkladu vznikaju diiom pravoplatnosti rozhodnutia
okresného uradu o povoleni vkladu. Teda moment nadobudnutia vlastnickeho prava
k nehnutelnosti je rieSeny v danom pripade kogentnym ustanovenym. Z uvedeného vyplyva, Ze nie
mozné v zmluve o prevode nehnutelnosti dohodnit’ vedl'ajsie dojednanie, podl'a ktorého sa najprv
podé navrh na vklad do katastra a vlastnicke pravo k nehnutelnosti sa nadobudne az po uplnom
zaplateni kiipnej ceny, ku ktorému ma podl'a zmluvy déjst’ az po povoleni vkladu.

2 3. Fiala a kol., Obcanské pravo hmotné, Brno 1993, s. 113; J. Fiala a kol., Obcanské privo,
Praha 2006, s. 82.

2! Na rozdiel od slovenskej pravnej tpravy v Ceskej republike plati, 7e pravne G&inky vkladu
vznikaji na zaklade pravoplatného rozhodnutia o jeho povoleni ku diiu, kedy bol navrh na vklad
doruceny katastralnemu uradu. Teda podl’a ¢eskej pravnej upravy navrh na vklad ma spétné Gcinky.

22\, Stefanovi€, Pozemkové..., s. 50.
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Druha vynimka sa vztahuje na zmluvu o prevode bytu alebo nebytového
priestoru do vlastnictva najomcu. Pravne u¢inky vkladu v danom pripade vznika-
ju na zéaklade pravoplatného rozhodnutia okresného tiradu o povoleni vkladu ku
dnu dorucenia navrhu na vklad. Z toho vyplyva, ze pravne ucinky vkladu zo
zmluvy o prevode bytu a nebytového priestoru do vlastnictva najomcu vznikaja
spatne (ex tunc). Nadobudnutie vlastnickeho prava k bytu alebo nebytovému
priestoru pri prevode do vlastnictva ndjomcu nastéva spitne, a to ku ditu doruce-
nia navrhu na vklad okresnému uradu®. Byt, ktorého ndjomcom je fyzicka oso-
ba, moze vlastnik domu previest’ do vlastnictva len tomuto najomcovi. To plati
za podmienky, Ze najom bytu nie je dohodnuty na urcity cas. TaktieZ najomca
nebytového priestoru ma pravo na prednostny prevod nebytového priestoru do
svojho vlastnictva. To znamena, ze ide o prvy prevod bytu alebo nebytového
priestoru podla zakona ¢. 182/1993 Z. z. o vlastnictve bytov a nebytovych prie-
storov v zneni neskor§ich predpisov. Pre d’alSie prevody tato vynimka tykajlca
sa pravnych u¢inkov uz neplati. Pre d’alSie prevody bytov a nebytovych priesto-
rov plati, ze pravne u¢inky vkladu vznikaji pravoplatnostou rozhodnutia okres-
ného uradu o povoleni vkladu. Dévodom odchylnej pravnej upravy vzniku prav-
nych ucinkov vkladu zo zmluvy o prevode bytu alebo nebytového priestoru do
vlastnictva ndjomcu je skuto¢nost, ze v zaciatkoch privatizacie bytového fondu
katastralne organy nestihali rozhodovat’ o vklade v zdkonnej lehote a Castokrat
nadobudatelia bytov a nebytovych priestorov zomreli eSte pred povolenim vkla-
du. Dalgim dévodom je skutoénost’, ze vkladové konanie trva urcita dobu, a po-
Cas tejto doby vznika otdzka, kto méa uhrddzat’ naklady spojené s vlastnictvom
bytu. Kedze pri prevode bytu alebo nebytového priestoru, najomca v pre-
dmetnom byte uz byva alebo nebytovy priestor uziva, ma platit’ ako vlastnik
vSetky platby suvisiace s vlastnictvom bytu alebo nebytového priestoru uz od
okamihu doruc¢enia navrhu na vklad okresnému turadu a nie az od pravoplatnosti
rozhodnutia okresného uradu o povoleni vkladu. Vynimka odchylnych pravnych
ucinkov pri prevode bytu alebo nebytového priestoru bola do katastralneho za-
kona zavedena od 1. januara 2002 zakonom ¢. 255/2001 Z. z. Od 1. septembra
2002 bola zakonom ¢. 419/2002 Z. z. tato vynimka zuzena tak, Ze sa mala vzta-
hovat’ len na prevod bytu alebo nebytového priestoru do vlastnictva ndjomcu (len
prvy prevod). V zaujme pravnej istoty nie je namieste dvojkol'ajnost’ pravnych
ucinkov vkladu a de lege ferenda do buducna by bolo vhodné zjednotenie Gpravy
pravnych uc¢inkov vkladu tak, aby pravne ucinky vkladu vznikali v rovnakom
okamihu pre vsetky pripady na zéklade pravoplatného rozhodnutia okresného
uradu o jeho povoleni, a to bez ohl'adu na druh nehnutelnosti, ktora je predme-
tom prevodu.

2 p_Vojcik a kol., Obcianske pravo... s. 239.
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Prevody nehnutel’nosti nezapisanych do katastra

Prava sa zapisuji vkladom k tym nehnutel'nostiam, ktoré sa podl'a katastral-
neho zakona zapisuju do katastra nehnutel'nosti. Nie kazda nehnutelnost’ sa zapi-
suje do katastra nehnutelnosti. Ob¢iansky zakonnik v ustanoveni § 133 neriesi
otazku prevodu nehnutel'nosti, ktoré sa nezapisuji do katastra nehnutelnosti. De
lege ferenda v ramci pripadnej novelizacie Obc¢ianskeho zakonnika je v zaujme
nastolenia pravnej istoty potrebné rieSenie tejto otazky tak, Ze vlastnicke pravo
k nehnutel'nosti, ktora sa nezapisuje do katastra nehnutelnosti, sa nadobuda
uc¢innostou zmluvy o prevode nehnutelnosti. Tymto spdésobom je to rieSené
v Ceskej republike. Nehnutelnost’, ktora sa podl'a katastralneho zakona zapisuje
do katastra nehnutel'nosti a ktora vlastnik nedal zapisat’ do katastra, je potrebné
najprv zaevidovat' v katastri’* a az potom uskutoénit’ jej prevod. Pokial ide
0 rozostavanu stavbu, na jej prevod sa vyzaduje, aby k ndvrhu na vklad boli ok-
rem zmluvy o prevode nehnutel’nosti dolozené aj pravoplatné stavebné povole-
nie, geometricky plan a znalecky posudok o stupni rozostavanosti. Pokial ide
o stavby, ktoré sa do katastra nehnutelnosti nezapisuju, ich prevod sa v praxi
najcastejSie uskuto¢nuje tak, ze ak ide o drobnu stavbu, ta sa prevadza ako pri-
slusenstvo hlavnej stavby. To znamena, Zze v zmluve o prevode nehnutelnosti je
potrebné drobnu stavbu Specifikovat’ ako prislusenstvo veci (napr. kolina ako
prislusenstvo rodinného domu). Ak predmetom prevodu nie je drobna stavba, ale
vacSia samostatna stavba, takato stavba sa zvacéSa prevadza zaroven pri prevode
pozemku, na ktorom tato stavba stoji. V tomto pripade sa vlastnicke pravo k tejto
stavbe nadobuida ti¢innost’ou zmluvy o prevode nehnutelnosti.

Zaver

Vzhl'adom na to, Ze intabula¢ny princip tvori zaklad pravnej upravy katastra
nehnutelnosti v Slovenskej republike, vklad do katastra nehnutelnosti je najdo-
lezitej$im spdsobom zapisu vecnych prav k nehnutelnostiam. V niektorych §ta-
toch plati oh'adom nadobudania nehnutel'nosti konsenzualny princip (napriklad
Taliansko, Bulharsko). V sulade s konsenzualnym principom zmluva o prevode
nehnutelnosti nadobuda pravne ucinky uzavretim zmluvy, av§ak voéi tretim
osobam je tato zmluva uc¢inna az momentom jej zapisu do registra nehnutel'nosti.
Vyhodou intabula¢ného principu je skuto¢nost, Ze okresny urad, katastralny
odbor preskiimava platnost’ zmluvy, na zaklade ktorej ma vzniknut’, zmenit’ sa
alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutelnosti, ¢im sa vyrazne minimalizuje zapis
pravnych vztahov do katastra na zaklade neplatnych zmluv, aj ked’ nemozno

24 K navrhu na vklad je potrebné dolozit’ kolaudaéné rozhodnutie, rozhodnutie o prideleni sti-
pisného ¢isla a geometricky plan.
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uplne vylucit’ povolenie vkladu na zéklade neplatnej zmluvy. Vel'kou nevyhodou
konsenzualneho principu je to, ze skuto¢ny stav sa ¢astokrat nezhoduje so sta-
vom evidovanym v pripade, Ze zmluvné strany nedaju zapisat’ prevod vlastnictva
do katastra nehnutelnosti. Zavedenie konsenzualneho principu nadobudania
nehnutel'nosti na naSom tzemi by bolo s velkou pravdepodobnostou problema-
tické vzhl'adom na netplnost’ zapisov v katastri nehnutel'nosti a aj ich nepre-
snost’, ¢o je dosledkom historického vyvoja na naSom tizemi, ked’ socialisticky
Stat nemal zadujem na tom, aby obcania vlastnili nehnutel'nosti a aby sa prevody
nehnutel'nosti evidovali v prislusnej evidencii. Zavedenie konsenzudlnej zasady
by bolo mozné len pri existencii a realizacii uplnej materidlnej publicity spociva-
jucej v principe dobrej viery tretich o0s6b v platnost udajov evidovanych
v katastri nehnutelnosti. Z vyssie naznaCenych dovodov vyplyva, Ze v blizkej
budticnosti nie je predpoklad, Ze by sa namiesto intabula¢ného principu zaviedol
konsenzualny princip pri zachovani registra¢nej povinnosti vo vztahu ku katas-
tru nehnutel'nosti. Zavedenim konsenzualneho principu by mohlo ddjst’ k vacsej
neprehl’adnosti vlastnictva nehnutel'nosti na naSom tzemi.
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Streszczenie

Autor w artykule analizuje zagadnienie wpisania praw zwigzanych z nieruchomos$ciami do kata-
stru nieruchomosci prowadzonego w Republice Stowackiej. Konieczno$¢ wpisania praw do katastru
wystepuje w sytuacji powstania, zmiany lub wygasnigcia prawa wiasnosci nieruchomosci na podsta-
wie umowy. W opracowaniu zwrocono uwage na aspekty historyczne, podstawowe zasady, na kto-
rych opiera si¢ Kataster nieruchomosci, oraz skutki prawne wpisania prawa. Celem artykutu jest
analiza przepisow prawnych w zakresie katastru nieruchomosci i dziatalnosci decyzyjnej sadow
powszechnych i organdw katastralnych. Opracowanie zawiera rdwniez propozycje de lege ferenda.

Stowa kluczowe: wpisanie prawa, kataster nieruchomosci, Republika Stowacka
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INSERT TO THE CADASTRE OF REAL ESTATES
OF THE SLOVAK REPUBLIC (HISTORICAL ASPECTS
AND LEGAL EFFECTS)

Summary

Author in the article entitled Insert to the Cadastre of real estates of the Slovak republic (his-
torical aspects and legal effects) analyses the issue of entering the rights to the Cadastre of real
estates through the institution of insert if rights to real estates originated, changed or expired on the
bases of a contract. The article pays attention to the historical aspects, the basic principles on
which Cadastre of real estates is based and legal effects of insert. The aim of this paper is through
the analytical method to deal with the registration of the real estate relationship by insert, analysis
of the legislation in the field of cadastre of real estates and decision-making activities of general
courts and cadastral authorities. The article also includes related proposals de lege ferenda.

Keywords: insert, the Cadastre of real estates, the Slovak republic
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UZYWANIE I OCHRONA SYMBOLI JEDNOSTEK SAMORZADU
TERYTORIALNEGO

Wprowadzenie

Celem ogdlnym niniejszego opracowania jest zaprezentowanie problematyki
uzywania i ochrony symboli jednostek samorzadu terytorialnego w Polsce
z perspektywy obowigzujacych regulacji prawnych. Dla realizacji tego celu
przyjeto metode prawno-dogmatyczng oparta na analizie obowigzujacych przepi-
sOw prawnych. Metoda ta ma w zalozeniu stanowi¢ podstawe do prezentacji tej
tematyki 1 sformutowania wynikajacych z niej wnioskow koncowych.

Symbole jednostek samorzadu terytorialnego stuzg indywidualizacji jed-
nostki 1 przyczyniajg si¢ do jej rozpoznawalnosci, prestizu i renomy samorzadu
terytorialnego. Umacnianiu tozsamosci spotecznosci lokalnych, identyfikacji
mieszkancow z obszarem jednostki samorzadu terytorialnego stuza m.in. herby,
flagi, emblematy, insygnia i inne symbole'. Problematyka symboli jednostek
samorzadu terytorialnego jest przede wszystkim zwigzana z zakresem ich uzy-
wania oraz przyshugujacej ochrony przed bezprawnym ich naruszaniem.
W szczegodlnosci jest to problem wilasnosci przemystowej znakow towarowych
czy zwalczania nieuczciwej konkurencji i innych przepisow.

W $wietle polskiego prawa zasady korzystania z symboli jednostek samo-
rzadu terytorialnego nie sa w sposob pelny uregulowane. Taka sytuacja moze
powodowac ograniczenie praw jednostek samorzadu terytorialnego w sprawach
decydowania o ich symbolach. Przede wszystkim widoczny jest brak jasnych
regulacji dotyczacych kryteriow i zasad wydawania zezwolen na uzywanie sym-
boli jednostek samorzadu terytorialnego. Jednakze brak jasnych regulacji w tej
materii nie oznacza, ze symboli jednostek samorzadu terytorialnego mozna uzy-
wac w sposob dowolny.

!'s. Gardocki, Symbole gmin w polskim prawie administracyjnym [w:] Samorzqgd gminny
W [II Rzeczypospolitej. Doswiadczenia i perspektywy, red. M. Klimek, J. Czerw, B. Wieckiewicz,
Lublin 2013, s. 78.
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Kompetencje jednostek samorzadu terytorialnego
do przyjecia uchwal

Ustanowienie symboli przez jednostki samorzadu terytorialnego okreslone
zostato w ustawie z 21 grudnia 1978 1. o odznakach i mundurach?. Zgodnie z art. 3
ust. 1 v.o.m. jednostki samorzadu terytorialnego mogg ustanawia¢ w drodze
uchwaly organu stanowigcego wilasne herby, flagi, emblematy oraz inne insygnia
i symbole. Zastrzezono przy tym, ze wzory wspomnianych symboli muszg by¢
ustanawiane zgodnie z zasadami heraldyki®, weksylologii* i miejscowa tradycja
historyczng. Wymagaja takze zaopiniowania przez ministra wilasciwego do
spraw administracji publicznej w terminie 3 miesi¢cy od ztozenia wniosku o jej
wydanie. Wymodg ten nalezy interpretowac $cisle, tzn. uzyskanie pozytywnej
opinii ministra wlasciwego do spraw administracji publicznej to warunek sine
qua non podjecia przez radg gminy uchwaly o ustanowieniu herbu i legalno$ci
postugiwania si¢ nim°. Opiniowanie uchwat organdéw stanowiacych jednostek
samorzadu terytorialnego w zakresie ustanawianie herbéw wymaga specjali-
stycznej wiedzy, dlatego ustawodawca stusznie upowaznil ministra wlasciwego
do spraw administracji publicznej do powotania w drodze rozporzadzenia Komi-
sji Heraldycznej jako organu opiniodawczo-doradczego. W sktad takiej komisji
powotuje si¢ osoby wyrozniajace si¢ wysokim poziomem wiedzy z zakresy he-
raldyki, weksylologii, przedstawicieli organizacji, ktoérych statutowe cele zwig-
zane sg z heraldyka i weksylologig oraz przedstawicieli jednostek samorzadu
terytorialnego®.

Nalezy podkresli¢, ze tylko pozytywna opinia ministra wlasciwego do spraw
administracji wydana w oparciu o stanowisko kompetentnego w tej dziedzinie
organu, jakim jest Komisja Heraldyczna, realizuje cel, jaki przy$wieca ustawo-

2Dz.U. z 2016 r., poz. 38 ze zm. (dalej: u.0.m).

® Heraldyka jest nauka pomocnicza historii badajaca poczatki, rozwéj, znaczenie prawne oraz
zasady ksztattowania herbow. Heraldyka zrodzita si¢ z powstalej pod koniec XII w. praktycznej
potrzeby opisywania i rysowania herbow oraz czuwania nad ich poprawno$cia. Nowa encyklopedia
powszechna PWN, t. 2, Warszawa 1995, s. 736. W tym przedmiocie zob. M. Gumowski, Herby
miast polskich, Warszawa 1960; K. Kuczynski, Polskie herby ziemianskie, \Warszawa 1993;
A. Znamierowski, Insygnia, symbole i herby polskie, Warszawa 2003.

* Weksylologia to nauka pomocnicza historii zajmujaca si¢ badaniem dziejow flag, bander,
sztandaréw, choragwi, proporcOw oraz objasnianiem znaczen barw i znakoéw. Nowa encyklopedia
powszechna PWN, t. 6, Warszawa 1996, s. 687. W tym przedmiocie zob. A. Znamierowski, Flagi
Swiata. llustrowany przewodnik, Warszawa 2002.

® M. Adamczyk, Czy Gmina X moze legalnie postugiwac sie swoim herbem? Czy Gmina X
musi opracowaé na nowo wzor herbu i zwrécié¢ si¢ do Komisji Heraldycznej o opinig, i wprowa-
dzi¢ nowg uchwalg Rady Gminy X?, http://samorzad.pap.pl/ palio/html.ru...ication/ doc& Check
Sum=1962678620 (10.03.2017).

®'s. Gardocki, Symbole gmin..., s. 80.
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dawcy wprowadzajagcemu przedmiotowg regulacje, czyli ustanowienie przez
rade gminy takich wzoréw herbu, flagi i innych symboli, ktore bylyby zgodne
z zasadami heraldyki, weksylologii i miejscowg tradycja historyczng. Zawarta
w takiej opinii specjalistyczna wiedza jest niezb¢dna do podjecia przez radg
gminy $wiadomej uchwaly w tym zakresie. Podjecie uchwaty niepoprzedzone
wystapieniem o t¢ opini¢ powoduje, ze rzeczowa uchwata wydana bez zachowa-
nia wymaganego trybu narusza prawo’.

Przywotany powyzej art. 3 ust. 1 u.o.m. mowi jedynie o prawie jednostki
samorzadu terytorialnego do ustanowienia wtasnego herbu, ale nalezy do prawo
widzie¢ w kontekscie postanowien ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym®. W mysl art. 18 ust. 2 pkt 13 u.s.g. stwierdzono, ze do wylacznej wia-
sciwosci rady gminy nalezy m.in. podejmowanie uchwat w sprawach herbu gmi-
ny. Herb jest uznawany za podstawowy symbol jednostki samorzadu terytorial-
nego, bedac elementem ustroju, o ktorym mowa w art. 40 ust. 2 pkt 1 u.s.g. Herb
spelnia istotng funkcje¢ informacyjna, podkreslajaca istnienie zwigzku jednostki
samorzadu terytorialnego z okre$lonym obszarem geograficznym i administra-
cyjnym. Jest oznaczeniem rozpoznawalnym przez lokalng spoleczno$¢ rowniez
ze wzgledu na powszechnos¢ jego wykorzystania, np. moze by¢ wykorzystywa-
ny w oficjalnej korespondencji, komunikatach urzedowych oraz w zakresie
transportu dla identyfikowania §wiadczonych ustug.

Sprawy herbu gminy oraz zasady i warunki jego uzywania nalezg do regula-
cji statutowych poszczegdlnych gmin, stanowiac zatacznik do statutu w postaci
wzoru graficznego herbu®. Kompetencije do spraw herbu odnosza si¢ nie tylko do
nadawania nazwy, ale rowniez okre$lania zasad jej nadawania'®. Jednak mozna
dostrzec pewne watpliwosci dotyczace zakresu podejmowanych uchwal w spra-
wach np. herbu gminy. Przepisy prawa nie okreslaja, czy gmina jest usprawniona
jedynie do podejmowania uchwaly w sprawie ustanowienia herbu, czy takze
okreslenia sposobu jego wykorzystania. Kwestia ta ma zwigzek z okresleniem
podstaw prawnych do Zzadania przez gming zaniechania bezprawnych naruszen
jej symbolu w postaci herbu. W literaturze podkresla sie, ze zgodnie z domnie-
maniem kompetencji gminy jako jednostki samorzadu terytorialnego, wyrazonej
w art. 164 ust. 3 Konstytucji RP™, nalezy uznaé, ze rada gminy posiada kompe-

"Wyrok NSA z 24 stycznia 2005 r., sygn. | OSK 767/04, CBOSA.

8Dz.U. 2 2016 ., poz. 446 ze zm.

® C. Marzysz [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa
2010, s. 74; wyrok WSAw Krakowie z 19 maja 2008 r., sygn. I11 SA/Kr 49/08, CBOSA.

0 Wyrok WSA we Wroclawiu z 5 grudnia 2006 r., sygn. 111 SA/Wr 383/06, CBOSA.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.z 1997 r., nr 78, poz. 483
ze zm.).
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tencje do udzielania zezwolen na wykorzystywanie herbow jednostek samorzadu
terytorialnego znajdujacych sie na ich terytorium®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
w orzecznictwie sagdow administracyjnych nie ma zgodno$ci co do kompetencji
gminy w zakresie okreslania zasad i warunkow uzywania herbu. Jak wskazat
NSA w wyroku z 24 marca 2009 r., okreslenie zasad i warunkow uzywania her-
bu gminy pozostaje poza granica upowaznienia ustawowego, poniewaz dotyczy
sprawy, ktora nie jest zwigzana z ustrojem jednostki samorzadu terytorialnego.
Nadto sad wskazat, ze art. 18 ust. 2 pkt 13 u.s.g. nie daje radzie gminy upraw-
nien do podejmowania uchwat we wszystkich sprawach zwigzanych z herbem,
a jedynie w sprawie jego ustanowienia™. W mysl tego stanowiska gmina nie ma
prawa do wprowadzenia do statutu regulacji kompetencyjnych. Uchwata rady
gminy w sprawie zasad uzywania herbu i flagi stanowi akt prawa miejscowego,
majac charakter normatywny, abstrakcyjny, generalny i zewnetrzny. Ponadto
rada gminy jest uprawniona do okreslania zasad oraz warunkow uzywania herbu
i flagi gminy, gdyz jest to konieczne dla prawidtowego funkcjonowania ustano-
wionego herbu i flagi. Zatem kompetencja do podjecia uchwaly w sprawie zasad
uzywania herbu mieéci si¢ w szerszej kompetencji do jego ustanawiania'®. Za
takim stanowiskiem podgza powszechna praktyka, bowiem wiele jednostek sa-
morzadu terytorialnego uregulowato w uchwatach zasady korzystania ze swoich
herbow i flag. Wydaje si¢ to wlasciwe, poniewaz korzystanie z tych symboli np.
w oficjalnych pismach, urzgdowych komunikatach oraz dla identyfikowania
ushug $wiadczonych przez jednostke samorzadu terytorialnego stanowi cenna
informacj¢ o istnieniu zwigzku symboli z okreslonym obszarem administracyj-
nym i geograficznym?™.

W celu uzycia symboli jednostek samorzadu terytorialnego, np. herbu, w celach
komercyjnych nalezy uzyska¢ zgode whasciwej jednostki samorzadu terytorialnego.
Symbol stanowi jego dobro osobiste, ktérego naruszenie, np. uzycie w sposob nie-
godny, moze skutkowa¢ odpowiedzialnosciag cywilng. Zgode na uzycie herbu po-
dejmuje kazdorazowo rada gminy, przyjmujac stosowng uchwale w tym zakresie.

2K, Szczepanowska-Koztowska [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, War-
szawa 2012, s. 626.

18 sygn. 11 OSK 1453/08, CBOSA.

% Wyrok WSA w Krakowie z 6 czerwca 2007 r., sygn. Il SA/Kr 786/06, CBOSA; wyrok
WSAw Krakowie z 19 maja 2008 r., sygn. 111 SA/Kr 49/08, CBOSA.

% Mozna przyja¢, ze symbole jednostek samorzadu terytorialnego sa wartosciami w systemie
regul moralnych. Stanowig wyraz tozsamosci oraz historii lokalnej. Zwigzany z nimi szacunek jest
wspolnym dobrem spoteczno$ci lokalnej. Zob. A.M. Kosinska, Ochrona prawna hymnu narodo-
wego jako elementu dziedzictwa narodowego — jej charakterystyka i funkcje, ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2014, nr 5, s. 116 i n.
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Ochrona symboli jednostek samorzadu terytorialnego

Herb jako podstawowym symbol o ugruntowanej historii jest szczegolnym
znakiem rozpoznawczym jednostki samorzadu terytorialnego, ktory zastuguje na
prawna ochrone przed wszelkimi naruszeniami godzacymi w interes jednostek
samorzadu terytorialnego. Ochrony herbu jednostka samorzadowa moze doma-
gac si¢ na podstawie ustawy z 30 czerwca 2000 r. — Prawo wilasnosci przemy-
stowej'®, ustawy z 4 lutego 1994 1. o prawie autorskim i prawach pokrewnych",
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji*® oraz Ko-
deksu cywilnego™.

Analizujac przepisy prawa wlasnosci przemystowej, przyjac¢ nalezy, ze herb
jest chroniony przed jego wykorzystaniem przez przedsigbiorcg w jego znaku
towarowym. Prawo ochronne na znak towarowy nie rozciaga si¢ na dziatania
dotyczace towardw ze znakiem, polegajace w szczegdlnosci na ich oferowaniu
do sprzedazy lub dalszym wprowadzaniu do obrotu towardéw oznaczonych tym
znakiem, jezeli towary te zostaly uprzednio wprowadzone do obrotu na teryto-
rium Polski przez uprawnionego lub za jego zgoda. W konsekwencji wprowa-
dzenie towaréw ze znakiem towarowym do obrotu na terytorium Polski wytacza
mozliwos¢ skutecznego podniesienia roszczen z tytulu naruszenia prawa
ochronnego na znak towarowy wzgledem kazdorazowego nabywcy towaru
oznaczonego tym znakiem®.

Zgodnie z art. 129! ust. 1 pkt 9 p.w.p. nie udziela si¢ praw ochronnych na
oznaczenie, ktore zawiera symbol Rzeczypospolitej Polskiej (godto, barwy lub
hymn), znak sit zbrojnych, organizacji paramilitarnej lub sit porzadkowych, re-
produkcje polskiego orderu, odznaczenia lub odznaki honorowej, odznaki lub
oznaki wojskowej badz innego oficjalnego lub powszechnie uzywanego odzna-
czenia i odznaki, w szczeg6lnosci administracji rzadowej lub samorzadu teryto-
rialnego albo organizacji spotecznej dziatajacej w waznym interesie publicznym,
gdy obszar dziatania tej organizacji obejmuje caty kraj lub znaczng jego cz¢$¢,
jezeli zglaszajacy nie wykaze si¢ uprawnieniem, w szczegdlnosci zezwoleniem
wlasciwego organu panstwa albo organu samorzadu terytorialnego, albo zgoda
organizacji na uzywanie oznaczenia w obrocie. Wczesniej p.w.p. méwito o nieu-
dzielaniu praw ochronnych na oznaczenia, jezeli zawieraja m.in. herby polskich
wojewodztw, miast lub miejscowosci, jezeli zglaszajacy nie wykaze si¢ upraw-

¥ Dz.U. z 2013 r., poz. 1410 ze zm. (dalej: p.w.p.).

Y Dz.U. z 2016 r., poz. 666 ze zm. (dalej: pr.aut.).

¥ Dz.U. 22003 1., nr 153, poz. 1503 ze zm. (dalej: u.z.n.k.)

19 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380 ze zm.).

2 T, Serafin, Wyczerpanie praw wlasnosci intelektualnej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego” 2015, Seria Prawnicza. Prawo 16, s. 149.
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nieniem, w szczegdlnosci zezwoleniem wiasciwego organu na uzywanie ozna-
czenia w obrocie. Taka sytuacja powodowata, ze mozliwos$¢ rejestracji nazw
uzalezniona byta od zgody tylko w przypadku niektérych oznaczen o charakterze
geograficznym, zwazywszy ze w tym zakresie przepis odnosit si¢ tylko do na-
zwy wojewodztwa, miast lub miejscowosci®. Z tego wynikalo, ze p.w.p. nie
obejmowato swoim zakresem nazw powiatdw oraz gmin, ktore nie byty jedno-
czes$nie nazwami miast i miejscowosci. W doktrynie zauwazono, ze wczesniej
obowigzujacy przepis art. 131 ust. 2 pkt 2 p.w.p. pomijat herby powiatéw ziem-
skich i gmin wiejskich, ktére wbrew tradycji heraldycznej obieraty wlasne herby.
W tym wyrazano poglad o braku racjonalnych podstaw, aby stawia¢ na innym
poziomie niz gminy, powiaty grodzkie i woj ewodztwa?.

Z obowiazujacych uregulowan w tej materii wynika, ze ochrona ograniczona
zostata do wykorzystania herbu jedynie w charakterze znaku towarowego?'g. Aby
moc korzysta¢ z ochrony prawnej przewidzianej, jednostka samorzadu teryto-
rialnego musi zarejestrowac swoj herb jako znak towarowy. Kwesti¢ ta rozwigzat
NSA, ktory wskazal, ze nalezy rozr6zni¢ ochrone herbu jako dobra osobistego
oraz ochrong¢ ustanowiong przez prawodawce dla herbu posiadajacego charakter
znaku towaroweg024. W tym przypadku system ochrony herbu oraz sposob
udzielania zezwolenia na jego uzywanie w obrocie zostaly przez ustawodawce
cato$ciowo i w sposob kompletny unormowane na gruncie przepisdw ustawy
Prawo wtlasnosci przemystowej. System ten nie dopuszcza mozliwosci dokony-
wania jakichkolwiek modyfikacji czy tez uzupelien w drodze dzialalno$ci
uchwatodawczej gminy. Ustawa Prawo wiasnosci przemystowej niewatpliwie
czyni zado$¢ rozwigzaniom unijnym, zawartym w dyrektywie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2008/95/WE z 22 pazdziernika 2008 1.2, ktore majg na celu
zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakéw
towarowych. W tresdci art. 3 ust. 2 pkt ¢ dyrektywy PE i Rady uznano, ze kazde
panstwo cztonkowskie moze postanowi¢, ze znak towarowy nie zostanie zareje-
strowany, a dokonana rejestracja bedzie podlega¢ uniewaznieniu, jezeli znak
towarowy zawiera odznaki, godto lub herb, ktore sa przedmiotem interesu pu-
blicznego, chyba zZe na rejestracje uzyskano zezwolenie wlasciwych wtadz zgod-

: , -0 26
nie z ustawodawstwem panstwa cztonkowskiego”.

21 K. Szczepanowska-Koztowska [w:] System prawa..., s. 624 i n.

22 K. Woryna, Herby miejskie w nowym prawie wilasnosci przemystowej, ,,Samorzad Teryto-
rialny” 2001, nr 7-8, s. 16.

2 Wyrok WSA w Krakowie z 19 maja 2008 ., sygn. 111 SA/Kr 49/08, CBOSA.

2t Wyrok NSA z 24 marca 2009 r., sygn. Il OSK 1453/08, CBOSA.

% DzUrz UE L z 2008 1., nr 299, poz. 25.

% Zoodnie z postanowieniami Konwencji paryskiej z 20 marca 1883 r. o ochronie wlasnosci
przemystowej (zmieniony Aktem sztokholmskim z 14 lipca 1967 r., Dz.U. z 1975 r., nr 9, poz. 51),
wylaczone sa od rejestracji herby, flagi oraz godia panstwowe, a takze urzgdowe oznaczenia
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Przy omawianiu ochrony symboli jednostek samorzadu terytorialnego nale-
zy mie¢ na uwadze, ze jednostka samorzadu terytorialnego, posiadajagc osobo-
wo$¢ prawng, uprawniona jest do zastosowania przepisow Kodeksu cywilnego
dotyczacych oséb prawnych, o ile ustawy samorzadowe nie zawierajg odmien-
nych regulacji. Wsrdd przepisow Kodeksu cywilnego odnoszacych si¢ do osob
prawnych, a wiec takze do jednostek samorzadu terytorialnego, znajduje si¢ art.
43 k.c., ktory pozwala na odpowiednie stosowanie do osob prawnych przepisow
o ochronie débr osobistych 0s6b fizycznych?’. Bowiem dobra osobiste s atrybu-
tem zardwno osob fizycznych, jak i os6b prawnych, a takze jednostek organiza-
cyjnych nieposiadajacych osobowos$ci prawnej, ale wyposazonych w zdolno$é
prawna®.

W razie zatem naruszenia dobr osobistych jednostki samorzadu terytorialne-
go przyshuguja jej takie same $rodki ochronne, jak osobie fizycznej. Zatem herb
gminy nalezy traktowac jako jej dobro osobiste, poniewaz wigz emocjonalna,
jaka moze laczy¢ osobe¢ fizyczna z herbem, stanowigcym wiasno$¢ jej rodziny,
uzasadnia zakwalifikowanie herbu jako dobra osobistego w rozumieniu art. 23
k.c., za§ wykorzystanie go przez inng osobe — jako naruszenie tego dobra®. We-
dlug stanowiska SN herb jest no$nikiem jej tozsamosci w zewngtrznym odbiorze
i podobnie jak nazwa czy firma stanowi dobro osobiste osoby prawnej®. Bo-
wiem ze wzgledu jednak na tres$¢ art. 43 k.c. rowniez osoby prawne, w tym gmi-
na, powiat oraz wojew6dztwo®", moga zasadnie domagaé si¢ ochrony przystugu-
jacych im dobr osobistych. Zdaniem SN dobra osobiste 0s6b prawnych powinny
by¢ rozumiane jako pewne wartosci niemajatkowe, dzigki ktorym osoba prawna
moze funkcjonowaé zgodnie ze swym zakresem dziatan®**. Odwotujac si¢ do
tresci art. 23 k.c., mozna uznac, ze tak jak osoba fizyczna posiada nazwisko be-
dace jej dobrem osobistym, tak osoba prawna, takze jednostka samorzadu teryto-

i stemple gwarancyjne stosowane przez panstwa bedace jej stronami. Konwencja nie wylacza
natomiast mozliwosci rejestracji herbow miast i innych jednostek terytorialnych. W. Kowalski [w:]
Konwencja Paryska o ochronie wlasnosci przemystowej, Warszawa 2008, s. 219 i n.

T przepisy Kodeksu cywilnego nie zawieraja analitycznej definicji dobra osobistego, dlatego
sa formutowane przez przedstawicieli doktryny. Za dobra osobiste mozna przyjaé prawnie uznane
warto$ci niematerialne, $cile zwigzane z istnieniem i psychika okreslonych oséb fizycznych.
J. Jacyszyn [w:] Mata encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2005, s. 357.

% A. Kawalko, H. Witczak, Prawo cywilne — czes¢ ogdina, Warszawa 20086, s. 109.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 kwietnia 2002 r., sygn. | ACA 1399/01,
OSA 2003, nr 2, poz. 6.

% Wyrok SN z 7 marca 2003 r., sygn. | CKN 100/01, Lex nr 83833.

3 Zob. art. 2 ust. 2 u.s.g., art. 2 ust. 2 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym
(Dz.U. z 2016 r., poz. 814 ze zm.) oraz art. 6 ust. 2 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
wojewodztwa (Dz.U. z 2016 r., poz. 486 ze zm.).

32 Wyrok SN z 14 wrzesnia 1986 r., sygn. I CR 295/86, Lex nr 3340.
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rialnego, posiada np. nazw¢ oraz uzywane w obrocie oznaczenia indywidualizu-
jace 1 identyfikujace, np. herb lub logotyp. Jak wskazuje SN, za istotne z punktu
widzenia funkcjonowania oséb prawnych dobra osobiste nalezy uzna¢ szeroko
rozumiang sfere identyfikacji osoby prawnej, dla ktorej pierwszorzedne znacze-
nie ma nazwa oraz wykorzystywane przez nig znaki identyfikacyjne®. Zatem
jako dobro osobiste osoby prawnej mozna uzna¢ znak w formie graficznej, kto-
rego osoba prawna uzywa do wlasnej identyfikacji. W szczegélnos$ci takie gra-
ficzne oznaczenie osoby prawnej jest nosnikiem tozsamosci w zewngtrznym
odbiorze i podobnie jak nazwa czy firma, stanowi dobro osobiste osoby praw-
nej*®. Nie ma wiec przeszkod, aby uznaé, ze réwniez herb, ktory identyfikuje
jednostke samorzadu terytorialnego, stanowi przystugujace jej dobro osobiste
zashugujace na ochrong. Wiez emocjonalna, jaka moze taczy¢ osobe fizyczng
z herbem stanowigcym wtasno$¢ jej rodziny, uzasadnia zakwalifikowanie herbu
jako dobra osobistego w rozumieniu art. 23 k.c., a wykorzystywanie go przez
inng osobg jest naruszeniem tego dobra®. Jednocze$nie nalezy zauwazyé, ze
herbu rodzinnego nie mozna traktowac inaczej niz herbu gminy, a wigc nie moz-
na odmawia¢ mu statusu dobra osobistego®. Watpliwoéci pozostawia jednak
kwestia, na ile jednostki samorzadu terytorialnego uprawnione sa do ustalania
zasad oraz warunkow wykorzystywania herbu®’.

Nalezy uzna¢, ze w polskim systemie prawnym ochrona przyznana prawom
do herbu moze by¢ realizowana na podstawie réznych przepisow prawnych,
w tym art. 24 k.c.® W szczeg6lnosci na podstawie tego przepisu, w wypadku
gdy jednostka samorzadu terytorialnego uzna, ze osoba trzecia naruszyla jej do-
bra osobiste poprzez wykorzystanie herbu, moze zada¢ zaniechania tego dziata-
nia, chyba ze nie jest ono bezprawne. W przypadku sporu sadowego to pozwany
podmiot zobowigzany bedzie do wykazania, ze jego dzialanie nie bylto dziata-
niem bezprawnym. Jednostka samorzadu terytorialnego moze réwniez zadac,
aby osoba trzecia podje¢ta czynnosci, ktore sa niezbgdne do usunigcia skutkow
naruszenia prawa do herbu, w szczegélnosci by ztozyla oswiadczenie o odpo-
wiedniej tresci i w odpowiedniej formie, np. jednostka samorzadu terytorialnego
moze dochodzi¢ zamieszczenia o§wiadczenia w prasie lokalnej. Tego typu rosz-
czenie moze by¢ pozadane ze wzgledu na naruszenie dobra osobistego stuzacego

%8 Wyrok SN z 24 wrzesnia 2008 r., sygn. I CSK 126/08, Lex nr 464461.

% Wyrok SN z 7 marca 2004 r., sygn. | CKN 100/01, Lex nr 83833.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 kwietnia 2002 r., sygn. I ACa 1399/01,
OSA 2003, nr 2, poz. 6.

% Wyrok WSAw Krakowie z 19 maja 2008 r., sygn. 111 SA/Kr 49/08, CBOSA.

%7 Wyrok NSA z 24 marca 2009 r., sygn. Il OSK 1454/08, CBOSA.

% Wyrok WSAw Krakowie z 2 kwietnia 2009 r., sygn. 111 SA/Kr 786/08, CBOSA.
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do identyfikacji jednostki samorzadu terytorialnego w obrocie, a wigc wtedy
kiedy wiele 0os6b mogto si¢ zetkng¢ z wykorzystaniem oznaczenia, ktére wska-
zuje na zwiazek z okreslong wspdlnota samorzagdowg. Dodatkowo nie mozna
wykluczy¢ roszczenia jednostki samorzadu terytorialnego o przyznanie przez sad
odpowiedniej sumy tytutem zados¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywde
lub na jej zadanie zasadzenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel
spoteczny®. Nalezy jednak zauwazyé, ze w takiej sytuacji sad bedzie musial
ustali¢ nie tylko bezprawno$¢ dziatania, ale rowniez wine sprawcy. Oceniajac,
czy w danej sprawie jednostce samorzadu terytorialnego nalezy si¢ zado$cuczy-
nienie, sagd powinien ustali¢ m.in. stopien zawinienia sprawcy i jego zachowanie
po dokonaniu naruszenia, ustalajac za$ jego ewentualng kwote, réwniez motywy
i skale jego dziatania oraz poniesiony przez samorzad uszczerbek®. Nie mozna
rowniez wykluczy¢ sytuacji, w ktdrej naruszenie dobra osobistego jednostki
samorzadu terytorialnego skutkowaé bedzie poniesieniem przez sprawce wy-
miernej szkody majatkowej. Wowczas na podstawie ogolnych zasad samorzad
bedzie miat réwniez prawo do dochodzenia odszkodowania od podmiotu, ktory
naruszyt przystugujace mu dobro osobiste. W zaleznosci od konkretnego przy-
padku ochrona oznaczen, ktore indywidualizujg jednostki samorzadu terytorial-
nego, nie musi by¢ ograniczona tylko do przystugujacych im doébr osobistych.
Jak juz wcze$niej wspomniano, ochrona prawa moze wynika¢ takze z innych
ustaw.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze na podstawie regulacji
Kodeksu cywilnego* uzywanie herbu przez inny podmiot moze prowadzi¢ do
zadania zaprzestania dzialania, usunig¢cia jego skutkdéw, zado$cuczynienia pie-
nigznego, zaplaty odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny®
badZz odszkodowania na zasadach ogdlnych. Ochrona dobr osobistych osoby
prawnej zalezy jednak od stwierdzenia faktu bezprawnego naruszenia danego
dobra osobistego. Z kolei w prawie autorskim ochrona herbu jest ograniczona.
Urzedowe symbole nie stanowig bowiem przedmiotu prawa autorskiego®.
W $wietle prawa autorskiego sam wzor herbu nalezy zakwalifikowa¢ jako znak
urzedowy, ktory zostat wytaczony spod ochrony prawnoautorskiej na podstawie

% Zob. art. 448 k.c.

0 Wyrok SN z 24 wrzesnia 2008 1., sygn. I CSK 126/08, Lex nr 464461.

1 Zob. art. 24 k.c. w zw. z art. 43 k.c.

%2 Zob. art. 448 k.c.

* Waloru urzedowego nie posiada logotyp indywidualizujacy jednostke samorzadu teryto-
rialnego, w efekcie czego logotyp nalezy uznaé za utwor, jezeli spetnia przestanki z art. 1 ust. 1
pr.aut. Logotyp, tak samo jak herb, mozna zaliczy¢ do symboli jednostek samorzadu terytorialne-
go, ktore stanowig dobro osobiste. Logo jednostek samorzadu terytorialnego moze zostaé zareje-
strowane jako znak towarowy.
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art. 4 pkt 2 pr.aut. Cickawa kwestig moze by¢ ochrona opracowania herbu, ktory
zostal wykonany na zlecenie jednostki samorzadu terytorialnego. W tej sytuacji
projekt herbu jest niewatpliwie dzietem w rozumieniu prawa autorskiego, gdy
powstaje w ramach zakontraktowanego procesu tworczego, w rezultacie ktorego
dochodzi do przeniesienia autorskich praw majatkowych na jednostke samorza-
du terytorialnego, oraz gdy stanowi odwzorowanie lub przetworzenie historycz-
nego godla*. Prawo autorskie reguluje bowiem autorskie prawa osobiste do
utworu, ktore chronig nieograniczong w czasie i niepodlegajaca zrzeczeniu si¢
lub zbyciu wiez tworcy z utworem, jak i prawa majatkowe, ktore przyznaja
tworcy wylaczne prawa do korzystania z utworu i rozporzadzania nim na
wszystkich polach uzywania oraz do wynagrodzenia za korzystanie z utworu.
Prawo to moze zosta¢ przeniesione w drodze umowy na inny podmiot. Istotne
jest zatem, czy na gmine¢ przeniesione zostalo majatkowe prawo autorskie do
wzoru herbu. Z racji opracowania wzoru herbu podmiotowi przystuguje autor-
skie prawo osobiste do wykonanego utworu, czyli m.in. do jego autorstwa, jesli
wzor herbu spelnia przestanki z art. 1 ust. 1 pr.aut., tj. stanowi przejaw dzialal-
nosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci,
niezaleznie od wartoéci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia®. Jesli za$ inny
podmiot przypisalaby sobie autorstwo herbu, to naruszylby osobiste prawa
tworcy. Jesli tworca przeniesie na gming majatkowe prawa autorskie na pod-
stawie umowy o przeniesienie autorskich praw majatkowych, to do czasu usta-
nowienia herbu w drodze uchwaty przez rad¢ gminy herb podlega ochronie
prawa autorskiego. W przypadku naruszenia jej uprawnien jako wiasciciela
majatkowych praw autorskich przystuguje, stosownie do tresci art. 79 pr.aut.,
prawo zadania zaniechania naruszania, usunigcia jego skutkdéw, naprawienia
wyrzadzonej szkody, zaptaty odpowiedniej sumy pienieznej na rzecz Funduszu
Promocji Twoérczosci. Z dniem ustanowienia herbu w drodze uchwaty przez
rad¢ gminy staje si¢ on urzegdowym symbolem gminy, ktory nie podlega ochro-
nie prawa autorskiego.

# K. Woryna, Herby miejskie..., s. 19.

* Nalezy zauwazy¢, ze do promocji jednostek samorzadu terytorialnego moga byé wykorzy-
stywane rowniez slogany reklamowe, ktore kreuja okreslony wizerunek jednostki. Ochrona sloga-
nu na gruncie prawa autorskiego jest uzalezniona réwniez, jak w przypadku herbu, od spetnienia
przestanek z art. 1 ust. 1 pr.aut. Zdaniem SN kryterium oryginalno$ci w przypadku sloganu bedzie
spelnione, gdy w sensie przedmiotowym zbliza si¢ do nowosci. Innymi stowy, gdy brak jest takich
utwordw (sloganow) wczesniejszych. Slogan reklamowy przy tym moze by¢ oryginalny, mimo ze
poszczegodlne stowa, z ktorych si¢ sktada, nie odznaczajg si¢ oryginalno$cia, jednakze ich potacze-
nie nosi znamiona tworczosci. Oryginalnosci sloganu reklamowego mozna dopatrywac si¢ badz
W jego formie wewngtrznej, ktora przejawia si¢ w systemie powigzan, takich jak kompozycja, badz
w zewngtrznej formie. Wyrok SN z 4 marca 2002 r., sygn. V CKN 750/00, Lex nr 534851.
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Natomiast w $wietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jednost-
ka samorzadu terytorialnego moze dochodzi¢ zaprzestania korzystania z jej her-
bu w przypadku uznania, ze wykorzystanie oznaczenia zagraza interesom go-
spodarczym gminy. Mozna si¢ pokusi¢ o stwierdzenie, ze ze wzgledu na identy-
fikacyjng funkcj¢ takich oznaczen ich ochrona to ochrona wizerunku, renomy
oraz wiarygodnosci jednostki samorzadu terytorialnego. Zgodnie z art. 10 ust. 1
u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub ushug
albo jego brak, ktore moze wprowadzi¢ klientow w blad co do pochodzenia,
ilosci, jakosci, sktadnikow, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci zasto-
sowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug,
a takze zatajenie ryzyka, jakie wiaze si¢ z korzystaniem z nich. Dotyczy to sytu-
acji, w ktdérej herbu uzywalby podmiot spoza obszaru jednostki samorzadu tery-
torialnego. W razie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji gmina, ktorej inte-
res zostat zagrozony lub naruszony, moze zadac¢: 1) zaniechania niedozwolonych
dziatan; 2) usunigcia skutkéw niedozwolonych dziatan; 3) ztozenia jednokrotne-
go lub wielokrotnego o$wiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej for-
mie; 4) naprawienia wyrzadzonej szkody, na zasadach ogélnych; 5) wydania
bezpodstawnie uzyskanych korzys$ci, na zasadach ogdlnych; 6) zasadzenia od-
powiedniej sumy pieni¢znej na okreslony cel spoleczny zwigzany ze wspieraniem
kultury polskiej lub ochrong dziedzictwa narodowego, jezeli czyn nieuczciwej
konkurencji byt zawiniony. Ponadto sagd moze rdwniez na wniosek uprawnionego
orzec o wyrobach, ich opakowaniach, materialach reklamowych i innych przed-
miotach bezposrednio zwigzanych z popelnieniem czynu nieuczciwej konkurencji.
W szczegdlnosci sad moze wyda¢ werdykt o ich zniszczeniu lub zaliczeniu na
poczet odszkodowania.

Podsumowanie

Z powyzszej analizy dotyczacej uzywania i ochrony symboli jednostek sa-
morzadu terytorialnego mozna wysunaé¢ wniosek, ze symbole te jawia si¢ jako
bardzo wazny element ich tozsamos$ci. W szczego6lnosci poprzez zasady tworze-
nia symboli niewatpliwie wplywaja na §wiadomos$¢ mieszkancow, majac szcze-
gb6lny wymiar identyfikacyjny, co moze wigzaé si¢ tradycja, prestizem czy re-
nomg. Dlatego istotnym czynnikiem jest sposob korzystania z symboli i ochrony
przed bezprawnym naruszeniem oraz naruszeniem niegodziwym. Dominujaca
role maja w tym wzgledzie aspekty prawne, ale rowniez moga to by¢ aspekty
socjologiczne, psychologiczne i politologiczne. Przeprowadzona w tym zakresie
analiza stanu prawnego w kontekscie korzystania z symboli jednostek samorza-
du terytorialnego wskazuje na mozliwo$¢ komercyjnego wykorzystania symboli
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jednostek samorzadu terytorialnego. Jednak jest ona ograniczona przez przepisy
prawa. Sposoby korzystania z symboli jednostek samorzadu terytorialnego uza-
leznione sg od wymaganej zgody, ktéra obowiazuje jedynie na terenie jednostki,
a sposob ich wykorzystania nie moze narusza¢ dobr osobistych danej jednostki.

Bibliografia

Gardocki S., Symbole gmin w polskim prawie administracyjnym [w:] Samorzgd gminny w III Rze-
czypospolitej. Doswiadczenia i perspektywy, red. M. Klimek, J. Czerw, B. Wieckiewicz, Lu-
blin 2013.

Gumowski M., Herby miast polskich, Warszawa 1960.

http://samorzad.pap.pl/palio/html.ru...ication/doc& CheckSum=1962678620 (10.03.2017).

Jacyszyn J. [w:] Mata encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2005.

Kawatko A., Witczak H., Prawo cywilne — czes¢ ogéina, Warszawa 2006.

Kosinska A.M., Ochrona prawna hymnu narodowego jako elementu dziedzictwa narodowego — jej
charakterystyka i funkcje, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2014, nr 5.

Kowalski W. [w:] Konwencja Paryska o ochronie wlasnosci przemystowej, Warszawa 2008.

Kuczynski K., Polskie herby ziemianskie, Warszawa 1993.

Marzysz C. [w:] Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa 2010.

Nowa encyklopedia powszechna PWN, t. 2, Warszawa 1995.

Nowa encyklopedia powszechna PWN, t. 6, Warszawa 1996.

Serafin T., Wyczerpanie praw wiasnosci intelektualnej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rze-
szowskiego™ 2015, Seria Prawnicza. Prawo 16.

Szczepanowska-Koztowska K. [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Radwanski, Warszawa
2012.

Woryna K., Herby miejskie w nowym prawie wilasnosci przemystowej, ,,Samorzad Terytorialny”
2001, nr 7-8.

Znamierowski A., Flagi Swiata. Ilustrowany przewodnik, \Warszawa 2002.

Znamierowski A., Insygnia, symbole i herby polskie, Warszawa 2003.

Akty prawne

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).

Konwencja paryska z 20 marca 1883 r. o ochronie wlasnosci przemystowej (zmieniona Aktem
sztokholmskim z 14 lipca 1967 r. (Dz.U. z 1975 r., nr 9, poz. 51).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/95/WE z 22 pazdziernika 2008 r., Dz.Urz. UE
L z 2008 r., nr 299, poz. 25.

Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380 ze zm.).

Ustawa z 21 grudnia 1978 r. 0 odznakach i mundurach (Dz.U. z 2016 r., poz. 38 ze zm.).

Ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2016 r., poz. 446 ze zm.).

Ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz.
1503 ze zm.).

Ustawa z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2016 r., poz. 666 ze zm.).

Ustawa z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz.U. z 2016 r., poz. 486 ze zm.).

Ustawa z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2016 r., poz. 814 ze zm.).

Ustawa z 30 czerwca 2000 r. Prawo wiasnosci przemystowej (Dz.U. z 2013 r., poz. 1410 ze zm.).

161



Orzecznictwo

Wyrok SN z 14 wrzeénia 1986 r., sygn. II CR 295/86, Lex nr 3340.

Wyrok SN z 4 marca 2002 r., sygn. V CKN 750/00, Lex nr 534851.

Wyrok SN z 7 marca 2003 r., sygn. | CKN 100/01, Lex nr 83833.

Wyrok SN z 24 wrzesénia 2008 r., sygn. II CSK 126/08, Lex nr 464461.

Wyrok SA w Katowicach z 10 kwietnia 2002 r., sygn. | ACa 1399/01, OSA 2003, nr 2, poz. 6.
Wyrok NSA z 24 stycznia 2005 r., sygn. | OSK 767/04, CBOSA.

Wyrok NSA z 24 marca 2009 r., sygn. |1 OSK 1453/08, CBOSA

Wyrok WSA we Wroctawiu z 5 grudnia 2006 r., sygn. III SA/Wr 383/06, CBOSA.
Wyrok WSA w Krakowie z 6 czerwca 2007 r., sygn. Il SA/Kr 786/06, CBOSA,
Wyrok WSA w Krakowie z 19 maja 2008 r., sygn. 111 SA/Kr 49/08, CBOSA.
Wyrok WSA w Krakowie z 2 kwietnia 2009 r., sygn. 111 SA/Kr 786/08, CBOSA.

Streszczenie

Artykut jest analizg regulacji prawnych dotyczacych symboli jednostek samorzadu terytorial-
nego. Podstawowym symbolem jest herb, ktory jest czeScig niematerialnego dziedzictwa kulturo-
wego. Spotecznos$¢ lokalna poprzez uczestnictwo w dziedzictwie herbu moze realizowaé swoje
prawa kulturowe. Artykut prezentuje podstawy prawne ustanawiania herbow, a w szczegdlnosci
podejmuje problematyke wykorzystywania herbu i jego ochrong¢ w polskim prawie.

Stowa kluczowe: samorzad terytorialny, symbole jednostek samorzadu terytorialnego, herb

USE AND PROTECTION OF THE SYMBOLS
OF LOCAL GOVERNMENT UNITS

Summary

The article is an analysis of legal regulations concerning the symbols of local government
units. The main symbol is a herb that is part of the intangible cultural heritage, the local communi-
ty through participation in heritage coat of arms can realize their cultural rights. The article pre-
sents the legal basis for the establishment of coats of arms and, in particular, take the problem of
the coat of arms and its protection in Polish law.

Keywords: local government, local government units symbols, arms.
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Teza

»l. Silne wzburzenie usprawiedliwione okoliczno$ciami to takie, ktore
w ocenach spolecznych moze zastugiwaé na pewne zrozumienie z punktu wi-
dzenia zasad moralnych. Jest bowiem wspotmierne do wywotujacej go przyczy-
ny pochodzacej od pokrzywdzonego, ktorego zachowanie wywotalo afektywna
reakcj¢ spetniajacg znamiona czynu zabronionego okreslonego w art. 148 § 4 k.k.
Afekt moze by¢ odpowiedzig na doznang krzywde osobista.

2. Nie jest prawidlowym badanie okoliczno$ci mogacych stan wzburzenia
spowodowac¢ tylko w oparciu o kryterium subiektywne dotyczace aparatu poje¢-
ciowego sprawcy i jego indywidualnego systemu warto$ci, ktory najwyrazniej
jest zaburzony. Zdarzenia generujagce wzburzenie, gdy poddac je ocenie, wyma-
gaja zastosowania kryterium zobiektywizowanego opartego o przyjete po-
wszechnie normy etyczne i zasady wspolzycia spolecznego. Wymaganym jest
réwniez, co szczegllnie istotne w kontekscie «usprawiedliwienia» wzburzenia,
by wspomnianym okoliczno$ciom, ktore najczesciej dotycza zachowan po-
krzywdzonego, towarzyszyla cecha pewnej obiektywnej wspotmiernosci, ade-
kwatnosci wzburzenia, ktore winno by¢ «silne» w takim stopniu, ze spowodowa-
to w nastepstwie dzialania zmierzajace do pozbawienia zycia™.

Tezowane orzeczenie zostalo wydane w nastgpujagcym stanie faktycznym:
»oskarzony K. S. wyrokiem Sadu Okrggowego w Katowicach z 30 czerwca 2015 r.
(sygn. XVI K 132/14) zostal uznany za winnego tego, ze w nocy 3/4 stycznia
2014 r. w M., w mieszkaniu przy ul. [...], dzialajac w zamiarze bezposrednim
pozbawienia zycia P.H., zadajac wymienionej uderzenia ostrymi narze¢dziami
w okolice karku, szyi, glowy i twarzy oraz uciskajgc na jej szyje, spowodowat

! Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 14 stycznia 2016 r., sygn. 1l AKa 493/15, Lex
nr 2023119.
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u wymienionej obrazenia ciala w postaci: licznych ran khutych, kluto-cigtych,
thuczonych 1 thuczono-cigtych karku, szyi, glowy i twarzy, w tym rany khutej
karku z uszkodzeniem V kregu szyjnego i rdzenia krggowego oraz nastgpowym
krwotokiem do kanatu kregowego, a takze ucisku na szyje o charakterze dtawie-
nia ze ztamaniem prawego rozka chrzastki tarczowatej, ktére to obrazenia skut-
kowaty $miercig P.H.”. Obronca oskarzonego, wnoszac apelacje od powyzszej
sentencji, podnidst w niej m.in. zarzut btedu w ustaleniach faktycznych przyje-
tych za podstawe orzekania, ktory miat istotny wplyw na tres¢ zaskarzonego
wyroku, poprzez przyjecie, ze K.S. w chwili czynu nie dziatal pod wptywem
wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami.

Odnoszac si¢ do problematyki objetej teza postawiong przez Sad Apelacyjny
w Katowicach w powotanym judykacie, nalezy juz na wstepie zaznaczy¢, ze
stanowi ona zagadnienie, ktore w swej istocie wykracza poza granice wyznaczo-
ne li tylko przepisami prawa. Dotyczy to w szczego6lnosci stanu silnego wzbu-
rzenia, stanowigcego jedno ze znamion uprzywilejowanego typu zabojstwa,
o ktérym mowa w art. 148 § 4 k.k., potocznie zwanego zabdjstwem w afekcie.
Samo za$ usprawiedliwienie okolicznosci, w ktorych podjety jest czyn bedacy
przedmiotem prawnokarnego warto$ciowania, stanowi kategori¢ prawng. Wyraz
temu dat takze Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 14 stycznia 2016 r.,
wyrazajac swoje stanowisko w kwestii ,,badania okoliczno$ci mogacych stan
wzburzenia spowodowac”.

Juz na wstepie nalezy podzieli¢ zapatrywanie wyrazone przez ten Sad w od-
niesieniu do okoliczno$ci mogacych uzasadnia¢ stan silnego wzburzenia, z za-
strzezeniem, ze poprzedzone ono zostanie uwagami poczynionymi na temat sta-
nu silnego wzburzenia, ,,wybuchu” jako najczesciej pojawiajacego sie przejawu
reakcji emocjonalnej i dopiero na tej podstawie zostana wyraznie oddzielone
subiektywne kryteria oceny afektu od obiektywnie wystepujacych okoliczno$ci
usprawiedliwiajacych jego wystapienie. Tego, ze zrozumialych zreszta wzgle-
doéw, Sad Apelacyjny w Katowicach nie uczynit w swoim wyroku.

Po wtore, pewne zastrzezenia nalezy jednak zglosi¢ pod adresem powyzszej
sentencji in fine, a $ciSlej wymagania postawionego przez ten Sad w glosowa-
nym wyroku, aby wzburzenie byto ,.«silne» w takim stopniu, ze spowodowato
w nastegpstwie dzialania zmierzajace do pozbawienia zycia”.

Do tych kwestii, w odpowiedniej kolejnosci, wypada si¢ odnie$¢, czemu jest
poswiecone niniejsze opracowanie.

W tym miejscu warto przypomnie¢, ze typ uprzywilejowany zabojstwa,
okreslony w art. 148 § 4 k.k. dla kwalifikacji zachowania z tego przepisu, wy-
maga spehnienia podstawowych przestanek, jakimi sa: stan silnego wzburzenia

2 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 25 lutego 1998 r., sygn. Il AKa 12/98, LexPo-
lonica nr 343553.
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sprawcy, popelione pod jego wplywem zabdjstwo, szczegoélna sytuacja moty-
wacyjna, ktora uzasadnia powstanie tego stanu, wobec czego niejako ,,usprawie-
dliwia” ona dziatanie sprawcy’. Tym samym z zabdjstwem w afekcie mamy do
czynienia wowczas, gdy czynowi sprawcy towarzyszg ,,przezycia emocjonalne
gorujace nad przezyciami intelektualnymi i ta dominacja przezy¢ emocjonalnych
nie musi by¢ wynikiem mankamentéw wystepujacych w psychice sprawcy”.
Sprawca takiego czynu zabronionego znajduje si¢ wigc w takim stanie psychicz-
nym, w ktorym ,,kontrolna rola rozumu zostaje ograniczona w takim stopniu, ze
sprawca dziata pod wpltywem uczué¢ nichamowanych przez rozum’”.

Powyzsze pozwala juz prima facie dostrzec, ze ustawodawca kary wyrazne
odrdznia stan silnego wzburzenia, potocznie zwany afektem®, od okolicznosci,
ktore taki stan mogg wywotac. Co wigcej, stan silnego wzburzenia na ogét bywa
utozsamiany z wybuchem stanowiacym reakcje emocjonalng na doznane bodzce
(w omawianym kontek$cie przewaznie o charakterze negatywnym). To z kolei
zmusza do postawienia pytania o rodzaj bodzcow, ktorych wystapienie powinno
zosta¢ uwzglednione przy ocenie takiej reakcji, okres ich oddzialywania na psy-
chike sprawcy tudziez ewentualne znaczenie dla oceny prawnej zachowania
sprawcy jego cech osobniczych. Zastrzec przy tym wypada z gory, ze mowa
w tym miejscu jedynie o zjawiskach niewykraczajacych poza typowe, jezeli
wolno tak to uja¢’, zjawiska natury psychofizycznej, wobec czego i rodzaj reak-

cji bedzie odpowiadat pojeciu ,,afektu fizjologicznego™®.

% Tak tez: ibidem.

* Wyrok SN — Izba Karna z 31 marca 1988 r., sygn. | KR 63/88, LexPolonica nr 308507.

5 Wyrok SN z 9 lipca 1968 ., sygn. IV KR 110/68, OSNPG 1969, z. 1, poz. 8. Podobnie: SN
w wyroku z 2 lutego 1973 r., sygn. IV KR 392/72, OSNPG 1973, z. 8, poz. 114.

® Kwestia nomenklatury stanowi odrebne zagadnienie. Przeciwnicy utozsamiania stanu silne-
go wzburzenia z pojeciem afektu podkreslaja, ze ten pierwszy termin jest zakresowo szerszy. Por.
Z. Holda, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 8 wrzesnia 1972 r. (II KR 116/72), ,Nowe
Prawo” 1973, nr 7-8, s. 1186; J. Witkowska, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia uspra-
wiedliwionego okolicznosciami [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego. Tom XlII, Wroctaw 2003,
S. 214, a takze: wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 pazdziernika 2008 r., sygn. Il AKa
133/2008, KZS 2008, z. 11, poz. 51 i 58.

" Rzecz dotyczy pojecia tzw. normy psychicznej czy inaczej — ,,normalnosci”, ktora w nau-
kach psychiatrii i psychologii klinicznej jest postrzegana przez pryzmat pewnych umownych kryte-
riow, ktore pozwalaja na wyznaczenie modelowego, wzorcowego stanu psychicznego i tym sa-
mym mogg by¢ one odnoszone do przecigtnych, typowych, najczgsciej pojawiajacych sie reakcji
cztowieka. Por. Z. Czapla, O pewnych wybranych kryteriach ,,normy” w nauce psychologii i psy-
chiatrii [w:] Antropologia a medycyna i promocja zdrowia, red. A. Malinowski, H. Stolarczyk,
W. Lorkiewicz, £.6dz 2000, s. 9-26.

8 Wypada zaznaczy¢, ze okreslenie odnoszace si¢ do afektu fizjologicznego, jak i sam podziat
na podstawowe rodzaje afektu tj. fizjologiczny, patologiczny oraz na podtozu patologicznym byt w
literaturze przedmiotem krytyki. Por. H. Poptawski, Stan silnego wzburzenia a ograniczenie poczy-
talnosci, ,Nowe Prawo” 1980, z. 6, s. 39.
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Osobnym zagadnieniem pozostajg bowiem reakcje wykraczajgce poza fizjo-
logicznie przezywang reakcj¢ emocjonalng i prowadzace do nadania afektowi
statusu reakcji nietypowej (patologicznej) badz na podtozu patologicznym. Za-
znaczy¢ przy tym wypada, ze ich rozroznienie bywa w praktyce kwestig nietatwa
do jednoznacznego stwierdzenia, bowiem granica pomi¢dzy tymi stanami nie
jest ostra (zwtlaszcza gdy w gre wchodzi podloze chorobowe, na tle ktorego mo-
gta powsta¢ nasilona reakcja emocjonalna). Powodem jest takze brak jedno-
myslnosci w kwestii definiowania tych stanéw. Jedni przyjmuja bowiem, ze
o przynalezno$ci afektu ,,do kategorii zjawisk badz to fizjologicznych, badz pa-
tologicznych decyduje wylacznie sposdb ich przezywania, ich forma, a nie bar-
wa, temat (tre$¢)”®. Inni natomiast ktada nacisk na gwaltowny i nagly charakter
afektu fizjologicznego, jego krotkotrwaty czas i site reakcji'®, wzglednie precy-
zuja, ze dotyczy on jedynie 0s6b ,,zdrowych psychicznie”*. Z tym ostatnim po-
gladem nie sposob sie zgodzi¢, skoro podtoze afektu, przesadzajace o zasadnos$ci
zdiagnozowania afektu na podtozu patologicznym, niekoniecznie musi wiazaé
si¢ z chorobg psychiczng. Z kolei sam tylko przebieg, jego czas trwania, nagte
powstanie i ewentualnie sila reakcji na bodzce sg przez ekspertéw w dziedzinie
psychiatrii uznawane takze za przejawy stanu wyj qtkowegolz. Zasadniczo jednak
za podstawe rozrdznienia tych rodzajéow afektu mozna uzna¢ podioze kazdego
znich. Jak podkreslaja specjaliSci z zakresu psychiatrii, w przypadku stanow
fizjologicznych ,,ich cecha znamienng jest bowiem taki system czynno$ciowej
jednosci psychicznej, w ktorym struktury zwiazane z aktywnoscig najwyzszych
pieter uktadu nerwowego, tj. kory czotowej, przewazaja nad strukturami wyzna-
czanymi aktywnos$cia nizszych jego pigter (kora pozaczotowa i uktadem podko-
rowym) lub przynajmniej je rownowaza”". Zastrzegaja oni wszakze, ze jest to
rownowaga chwiejna, z mozliwoscia wychylen w obie strony™. Co sie tyczy
patologii, to na og6t przyjeto si¢ za takowa uznawac stan psychiczny odbiegaja-

® J. Kozarska-Dworska, M. Dworski, Afekt patologiczny w teorii i praktyce sqdowo-psychia-
trycznej, ,,Problemy Wymiaru Sprawiedliwosci” 1978, nr 2, s. 72—75.

0 K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu w polskim prawie karnym, Warszawa 1982, s. 12-13.

1 Argumentacja tego stanowiska jest brak konsekwencji wigzanych z nastgpstwem poczytal-
no$ci w znacznym stopniu ograniczonej albo niepoczytalnosci, jaka jest ograniczenie w znacznym
stopniu, badZ zniesieniu zdolnoéci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim poste-
powaniem, ktore, wedtug przedstawicieli tego pogladu, wykluczaja afekt spod zjawisk ,,fizjolo-
gicznych”. Por. Z. Mlynarczyk, Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego w sprawach karnych: Glosa do
wyroku z dnia 16 czerwca 1972 r. (11 KR 64/72), ,,Nowe Prawo” 1973, z. 7-8, s. 1174. Podobnie:
K. Mioduski, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzruszenia, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1956,
nrl,s. 29.

2'M. Jarosz, Psychopatologia ogélna [W:] Podstawy psychiatrii. Podregcznik dla studentow,
red. M. Jarosz, Warszawa 1988, s. 54, 246.

13 ). Kozarska-Dworska, M. Dworski, Afekt patologiczny..., s. 73.

* Ibidem.
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cy od prawidlowego, wobec czego stan patologiczny przyjmuje si¢ wtedy, gdy
w znieksztatconej wskutek (szeroko pojetych) czynnikéw chorobowych §wia-
domosci pojawiajg si¢ wrazenia sprzeczne z tym, co zachodzi w obiektywnie
istniejacej rzeczywistosci, wzglednie wrazenia te sg bardzo luzno z nig zwigzane
(np. omamy, iluzje)'®. W orzecznictwie wyrazono za$ zapatrywanie, jakoby
w afekcie (takze tym fizjologicznym) ,,cata §wiadomos$¢ ulegata zaciemnieniu™®,
z czym nie do konca sposob si¢ zgodzié, skoro wprawdzie pole $§wiadomosci
ulega woéwczas pewnemu zawezeniu, niemniej jednak ,,zaciemnieniu” nie ulega
sensorium®.

Nie powinno budzi¢ watpliwos$ci, ze afekt jako rodzaj przezycia sam w sobie
nalezy do zjawisk natury psychologicznej. Sposéb jego przebiegu, podatnosé
kumulowania emocji, sama sila czy gwalttownos$¢ (ewentualnegols) wybuchu
beda w kazdym wypadku miaty charakter indywidualny. Nie uchybia to jednak
nadawaniu stanowi silnego wzburzenia przymiotu kategorii prawnej % Powodem
tego jest nie tyle rozroznienie tych dwoch pojec, ktore — co do zasady® — traktuje
si¢ jako synonimiczne, ile wigzanie stanu silnego wzburzenia z czynnikami
wplywajacymi na jego powstanie, a w konsekwencji takze na podjety przez
sprawce czyn>.. Shusznie wiec wywiodt Sad Najwyzszy, ze: ,,[s]tan z art. 148 § 2
kk [obecnie art. 148 § 4 k.k. — A.G.] — «dzialanie pod wptywem silnego wzbu-
rzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami» jest kategorig prawna. Stan ten
sktada si¢ z dwoch czesci: pod wplywem silnego wzburzenia (szczeg6lne za-
chwianie rownowagi psychicznej sprawcy — do oceny pozadane s3g opinie psy-
chiatrow lub psychologa) i usprawiedliwionego okoliczno$ciami (czyn zastuguje
na odmienna, mniejsza ujemna ocen¢ w S$wietle zasad wspolzycia spoteczne-

15 |bidem, s. 74.

18 por. wyrok Sadu Najwyzszego z 31 marca 1978 1., sygn. IV KR 68/78, Lex nr 21761.

1 por. J. Reykowski, Emocje i motywacja [w:] Psychologia, red. T. Tomaszewski, Warszawa
1975, s. 570.

18 W kwestii odejécia od konieczno$ci zamanifestowania stanu silnego wzburzenia silnym
wybuchem emocjonalnym por. np. P. Horoszowski, Zabdjstwo z afektu, Warszawa 1947, s. 45-46.
Autor ten zauwazyl, Ze ,,przezycia uczuciowe nabierajg znacznej sily i staja si¢ gwattownym zabu-
rzeniem calego strumienia zycia psychicznego”. Podobne stanowisko zajeta M. Budyn-Kulik,
Zabojstwo tyrana domowego. Studium karnoprawne i wiktymologiczne, Lublin 2005, s. 172-173,
a takze: J. Pobocha, Aspekty psychiatryczne, psychologiczne i prawne stanu silnego wzburzenia,
,,Palestra” 1993, z. 7-8, s. 35-38.

¥ por. m.in. wyrok SN — Izba Karna z 8 wrzesnia 1972 r., sygn. Il KR 116/72, LexPolonica
nr 358412; wyrok SN — Izba Karna z 12 maja 1988 r., sygn. Il KR 92/88, LexPolonica nr 308508;
wyrok SN — Izba Karna z 9 marca 1982 r., sygn. 11 KR 26/82, LexPolonica nr 309467.

% Takie podejécie krytykowano. Por. Z. Holda, Glosa..., s. 1186; J. Witkowska, Zabdj-
stwo..., s. 214, a takze: wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 pazdziernika 2008 r., sygn. Il AKa
133/2008, KZS 2008, z. 11, poz. 51, 58.

2 por. takze: S. Cora, Zabdjstwo pod wplywem silnego wzburzenia w $wietle prawa i psycho-
logii, ,,Nowe Prawo” 1973, z. 7-8, s. 1035.
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20)"%. Z kolei wéréd czynnikow, ktore najezesciej zwykto sie uznawaé za przy-
czyny mogace wywota¢ usprawiedliwiony stan silnego wzburzenia, wymienia
sie: uprzednie dlugotrwate znegcanie si¢ psychiczne lub fizyczne przez pokrzyw-
dzonego nad sprawcg zabojstwa, uporczywe nekanie lub prowokowanie, cigzka
obelge®, posadzenie o czyn hanbiacy czy zdrade matzenska®. W orzecznictwie
odrzucono jednak zawiedziong milos$¢ jako wystarczajaca do przyjecia kwalifi-
kacji z art. 148 § 4 k.k.25

Nalezy wobec tego podzieli¢ zapatrywanie, w $wietle ktorego ,,okoliczno$ci
usprawiedliwiajacych stan silnego wzburzenia nie mozna doszukiwaé sie¢ w ce-
chach charakteru sprawcy, w jego predyspozycjach psychicznych z powodu od-
chylef od normy”?. Musza one lezeé niejako ,,poza sprawca”™?’, w zjawiskach
zewnetrznych, na ktore silne wzburzenie i podjete pod jego wptywem dziatanie
jest reakcja. Z tego wzgledu nie byloby poprawne budowanie konstrukcji stanu
silnego wzburzenia, o ktorym mowa w art. 148 § 4 k.k., wylacznie w oparciu
kryteria subiektywne, ,,dotyczace aparatu pojeciowego sprawcy i jego indywidu-
alnego systemu warto$ci”®®. Przyczyny tego stanu, czyli ,,zdarzenia generujace
wzburzenie”, winny wobec tego zosta¢ poddane ocenie przy zastosowaniu kryte-
rium zobiektywizowanego, ,,opartego o przyjete powszechnie normy etyczne
oraz zasady wspoélzycia spolecznego”zg. Ich obiektywny charakter wynika wiec
z tego, ze jakkolwiek nie ekskulpuja one samego sprawcy zabojstwa, skoro prze-

22 \Wyrok SN- Izba Karna z 9 marca 1982 r., sygn. 111 KR 26/82, LexPolonica nr 309467.

2 Blahg obelge jako bodziec wywolujacy bardzo silng reakcje emocjonalng odrzucono np.
w wyroku SN z 11 lutego 1958 r., sygn. Il K 1336/57, z akceptujagca w tym zakresie glosg
K. Daszkiewicz, OSPiKA 1958, z. 9, poz. 240, s. 566-567.

2 por. wyrok SN z 6 kwietnia 1981 r., sygn. | KR 30/81, OSNPG 1981, z. 8-9, poz. 92; wy-
rok SN z 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 90/68, OSNKW 1969, z. 3, poz. 29; wyrok SN z 30
listopada 1972 r., sygn. | KR 243/72, OSNKW 1973, z. 6, poz. 78; wyrok SN z 30 sierpnia 1972 r.,
sygn. | KR 118/72, OSP 1973/-, z. 5, poz. 101; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30
marca 1995 r., sygn. Il AKr 26/95, OSA 1996, z. 11-12, poz. 46.

% por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 13 lutego 1992 r., sygn. Il AKr 4/92,
OSAISN 1992, z. 6, poz. 36 i z zastrzezeniem, ze nie daje to wystarczajacych podstaw do generali-
zowania danego wypadku (czyli odrzucenia na tej podstawie in abstracto kazdej sytuacji). Podob-
nie por. wyrok Sadu Najwyzszego z 30 listopada 1977 r., sygn. 11l KR 330/77, Lex nr 64002.

% wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicachz 29 listopada 1994 r. sygn. Il AKr
354/94, LexPolonica nr 303045.

2 por. wyrok SN — Izba Karnaz 29 wrzesnia 1971 r., sygn. Il KR 186/71,
LexPolonica nr 305524; wyrok SN — Izba Karna z 12 stycznia 1977 r., sygn. V KR 228/76, LexPo-
lonica nr 305538; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 9 wrzesnia 1992 r., sygn. Il AKr 167/92,
LexPolonica nr 420309.

% Wwyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 czerwca 2005 r., sygn. Il AKa
151/2005, LexPolonica nr 409679.

% |bidem. Podobnie SN w postanowieniu z 7 marca 2008 r., sygn. V KK
355/2007, LexPolonica nr 1900827.

170



stepstwo to zawsze pozostanie czynem godzacym w dobro prawne najwyzszej
wartosci, jakim jest zycie ludzkie, to jednak z punktu widzenia moralnego i spo-
lecznego moga one wywola¢ pewne zrozumienie dla jego zachowania®.
O usprawiedliwieniu silnego wzburzenia nie decyduje wigc zadng miarg to, jaka
ewentualnie podatnos¢, wzglednie ,,odpornos¢” psychiczng ma sprawca ani to,
jakie sa cechy jego charakteru, ale to, jaka byta przyczyna prowadzaca do wywo-
lania silnego wzburzenia, i to, czy ,,z punktu widzenia powszechnie aprobowa-
nych norm moralnych jest ona — przynajmniej w pewnym zakresie — wybaczal-
na”*!. Przeciwne podejécie prowadzitoby bowiem do niczym nieuzasadnionego
,premiowania” sprawcow sktonnych do zachowan impulsywnych, podejmowa-
nych bez nalezytego przemyslenia, chociaz w skutkach niczym nieodbiegajacych
od podobnych zachowan podjetych wszakze przez osoby mniej porywcze czy
wrecz zazwyczaj sklonne do wywazonych reakcji. Nie jest jednak wykluczone,
ze pewne cechy osobnicze bg¢da miaty znaczenie dla koncowej oceny zachowa-
nia sprawcy (nie za$ dla samej jego kwalifikacji), w szczegolnosci za$, ze beda
one przedmiotem wnikliwej oceny sadu przeprowadzonej na etapie oceny stop-
nia zawinienia i zwiazanej z tym decyzji o wymiarze adekwatnej kary lub innej
sankcji karne;.

Natomiast w kontekscie ,,usprawiedliwienia” stanu silnego wzburzenia na-
cisk kladzie si¢ takze na to, aby okoliczno$ciom, w ktérych dochodzi do zaboj-
stwa, a ktore najczgsciej ,,pochodza” od pokrzywdzonego, towarzyszyla cecha
pewnej obiektywnej wspotmiernoci, adekwatnosci wzburzenia®. Zwrocit na to
uwage takze Sad Najwyzszy w wyroku z 25 sierpnia 1980 r. stwierdzajac: ,,Nie
mozna réwniez uzna¢ za usprawiedliwione silnego wzburzenia, gdy brak jest
wspoOtmiernosci migdzy nim a doznang krzywda, gdy zachodzi kldocaca
si¢ z zasadami wspotzycia spotecznego dysproporcja miedzy reakcja sprawcy
a przyczyna, ktora reakcje te wywolata™.

Sad Apelacyjny w Katowicach w glosowanym wyroku wypowiedziat si¢
roéwniez na temat intensywnosci emocji przezywanych w stanie silnego wzbu-
rzenia, uznajac, ze winno ono by¢ ,.«silne» w takim stopniu, ze spowodowato
w nastepstwie dzialania zmierzajace do pozbawienia zycia”. Takie sformulowa-

%0 por. wyrok SA we Warszawie z 5 wrzenia 2006 1., sygn. 11 AKa 220/2006, LexPolonica nr
1909814. Podobnie: wyrok SN — Izba Karna z 25 sierpnia 1980 r., sygn. | KR 192/80, LexPolonica
nr 357591.

3 postanowienie SN — Izba Karna z 7 marca 2008 r., sygn. V KK 355/2007, LexPolonica nr
1900827.

% Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10 czerwca 2005 r., sygn. Il AKa
151/2005, LexPolonica nr 409679.

% Por. wyrok SN — Izba Karna z 25 sierpnia 1980 r., sygn. | KR 192/80, LexPolonica nr
357591, podobnie: wyrok SN — lIzba Karnaz 19 stycznia 1970 r.,sygn. | KR 208/69,
LexPolonica nr 360435.
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nie nasuwa pewng uwage odnoszaca si¢ do ,,stopnia” silnego wzburzenia. Wyda-
je si¢ ono nie najlepsze, a to z racji mozliwego skojarzenia ze stopniem ograni-
czenia zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postg-
powaniem, ktdry, gdy jest znaczny, uzasadnia stosowanie art. 31 § 2 k.k., czyli
uznanie, ze sprawca tempore criminis mial ograniczong w znacznym stopniu
poczytalnos¢. To za$, zasadniczo, gdy afekt byt jedynym powodem zmniejszenia
poczytalnosci sprawcy zabdjstwa niezaleznie od stopnia nasilenia reakcji emo-
cjonalnej przemawia za stosowaniem art. 148 § 4 k.k. Przeciwne podejscie,
zwlaszcza prowadzace do stosowania kwalifikacji zlozonej, w ktérej powotano
by sie na art. 148 § 1 k.k. w zw. z art. 31 § 2 k.k. (wobec zasadno$ci uniknigcia
uwzglednienia tej samej okoliczno$ci dwukrotnie w kwalifikacji prawnej, czyli
jako podstawy zastosowania typu uprzywilejowanego zabojstwa oraz przyczyny
poczytalnosci w znacznym stopniu ograniczonej) prowadzitoby do niczym nieu-
zasadnionego gorszego traktowania sprawcy zabojstwa w afekcie, u ktorego
emocje osiagnety poziom prowadzacy do zmniejszenia jego poczytalnosci,
wzgledem tego, u ktorego afekt nie wystapit z taka intensywnoscia. Oczywiscie
powyzsze moze nasuwac i taki wniosek, ze wzburzenie winno by¢ w stopniu
mniejszym niz konieczny do przyjecia poczytalnosci zmniejszonej, jednak dosta-
tecznie silnym, aby uzasadnialo (przy spetnieniu pozostatych przestanek okre-
slonych w tym przepisie) stosowanie art. 148 § 4 k.k. Takie wnioskowanie nie
znajduje jednak zadnego odzwierciedlenia w tekscie ustawy, wobec czego pro-
wadzitoby ono do niczym nieuprawnionej wyktadni zawezajace;.

Swoja droga, warto byloby zastanowi¢ si¢ w tym miejscu nad samg ,,sitg
wzburzenia”, jaka winna charakteryzowac stan sprawcy zabojstwa, aby uzasad-
niato to stosowanie art. 148 § 4 k.k. Sad Apelacyjny w Katowicach w przedmio-
towym orzeczeniu trafnie przyjal, ze powinna ona wigza¢ si¢ z takim oddziaty-
waniem emocji, ze prowadzito ono w nastepstwie do podjecia czynu, o ktorym
mowa w tym przepisie. Tego zreszta wymaga wprost art. 148 § 4 k.k. wobec
postawionego wymagania, aby zabojstwo bylo popetnione — lege verbis — ,,pod
wplywem” stanu silnego wzburzenia. Jak jednak rozumie¢ silne wzburzenie,
skoro ustawodawca nie pokusit si¢ w tej mierze o zadne doprecyzowanie,
w szczegolnosci takie, jak chociazby to, na ktéore wskazat Sad Apelacyjny
w Katowicach w swoim wyroku, piszac o ,,stopniu” sity.

Z cala pewnos$cia wiec ocenie bedzie podlegala tutaj intensywno$¢ emocji
(nie za$ jej stopien), ktora, jak proponowano w literaturze przedmiotu, moze
odznaczaé si¢ przymiotem silnej albo bardzo silnej*. W dalszym ciagu jednak
nie pozwala to na stworzenie w miar¢ skonkretyzowanego kryterium oceny za-

% Tak: K. Buchata, Przypisanie zachowania popelnionego w stanie niepoczytalnosci (poczy-
talnosci umniejszonej) spowodowanej odurzeniem si¢ lub silnym afektem, ,Studia Prawnicze”
1988, z. 1-2, s. 240.
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chowania dla potrzeb ewentualnego stosowania art. 148 § 4 k.k. Co wiecej, kry-
terium takie — jak si¢ zdaje — w ogdle trudno bytoby nakresli¢ w jakis jeden spo-
sob, generalnie ujety. Nie da si¢ bowiem stworzy¢ jednolitego wzorca emocji,
podobnie jak nie ma mozliwosci dokonania wiarygodnego testu pozwalajacego
na np. procentowe wyliczenie ,,sily” reakcji emocjonalnej. Z cala pewnos$cia
jednak daje sig, i to z powodzeniem, okresli¢, czy reakcja emocjonalna sprawcy
zabdjstwa miala in concreto taki przebieg, ze mozliwe i uzasadnione jest twier-
dzenie, ze w danym wypadku silne wzburzenie u tego sprawcy faktycznie osia-
gneto taki poziom, ze ,,emocje biorg zdecydowang przewage nad intelektem przy
wyraznym ograniczeniu kontrolujacej dzialalnoéci rozumu”®. Nalezy zatem
w pelni podzieli¢ stanowisko wyrazonego przez Sad Najwyzszy w wyro-
ku z 25 sierpnia 1980 r., z ktorego wynika, ze okoliczno$ci rozwazanego wypad-
ku ,,nie moga by¢ rozwazane w abstrakcji, musza one wynika¢ z konkretnych
ustalen w danej sprawie (...) kryteria oceny, czy silne wzburzenie jest usprawie-
dliwione konkretnymi okolicznosciami danej sprawy, wywodza si¢ z przestanek
psychologicznych i moralnych oraz zasad wspotzycia spotecznego, ktore sad
powinien kazdorazowo ustali¢ jako podstawe do przypisania oskarzonemu za-
bojstwa w postaci uprzywilejowanej”*®.

Natomiast osobnym zagadnieniem, ktére na zakonczenie warto rowniez
poruszy¢ w tym miejscu, jest uzewnetrzniony charakter wybuchu jako prze-
stanka pozwalajaca na ewentualne przypisanie sprawcy odpowiedzialnosci
z art. 148 § 4 k.k. W tym wzgledzie przed laty panowata wyjatkowa zgodno$¢ co
do tego, ze stan silnego wzburzenia jako reakcja o najwyzszym stopniu nat¢zenia
emocjonalnego winien by¢ uzewnetrzniony i w odpowiedni sposéb ,,zamanifesto-
wany”37.

Z czasem jednak wraz z rozwojem wiedzy psychologicznej zaczeto odcho-
dzi¢ od sztywno zakreslonego wymagania, aby stan silnego wzburzenia u spraw-
cy zabojstwa przybierat kazdorazowo posta¢ uzewnetrznionego wybuchu afek-
tywnego. Jak bowiem sygnalizowano w pi§miennictwie prawnokarnym, zdarzaja
si¢ przypadki, w ktorych u sprawcy zabojstwa popelnionego w afekcie ,,odpo-
wiednio uksztaltowane procesy wewnetrzne i struktura osobowosci nie dopusz-
czaja do tej formy wyrazenia przezy¢ afektywnych”®, jakiej z reguly spodziewa-

% Wyrok SN — Izba Karna z 11 grudnia 1978 r., sygn. Il KR 268/78, LexPolonica nr 363475.

% Por. wyrok SN — Izba Karnaz 25 sierpnia 1980 r., sygn. | KR 192/80, LexPolonica
nr 357591, a takze: wyrok SN z 14 grudnia 1973 r., sygn. III KR 303/73, OSNKW 1974, z. 4,
poz. 66.

37 Por. W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1982, s. 484; M. Siewierski [w:] J. Bafia, K. Mio-
duski, M. Siewierski, Kodeks karny — komentarz, Warszawa 1971, s. 347.

% por. S. Cora, Zabdjstwo pod wplywem silnego..., s. 1030.
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libysmy w takiej sytuacji, czyli silnie zaznaczajacej si¢ (uzewngtrznionej) eks-
plozji afektywnej. Nie bez znaczenia pozostaje przy tym to, ze nie u kazdego
cztowieka jednakowe jest prawdopodobienstwo gwaltownej reakcji na bodzce,
opartej na silnym wybuchu emocjonalnym®. Wobec tego, jak stusznie dostrzegt
Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 10 marca 1994 r.: ,,Silne wzburzenie
moze by¢ wynikiem dlugotrwatego procesu emocjonalnego sprawcy, narastania
napigcia [...] zewnetrzne reakcje [...] wystgpienia silnego wzburzenia moga by¢
roézne. Reakcje te zalezne sg od stanu psychicznego, osobowosci. Pozorny spokdj
nie moze stanowié¢ przeszkody do stwierdzenia takiego stanu™. Godzi sie jed-
nak dodaé, ze w orzecznictwie sgdowym nadal panuje przekonanie o tym, ze
»[n]ie mozna przyjaé, ze oskarzony dziatat w stanie silnego wzburzenia, skoro
takowe nie bylo dostrzegalne przez nikogo z nim si¢ stykajacego w ciagu blisko
miesiaca czasu od wykrycia niewiernosci zony do dnia zabojstwa”*'. W $wietle
aktualnej wiedzy psychologicznej, poglad taki wydaje sie jednak dalece watpli-
Wy, a z calg pewnos$cig niedajacy si¢ do obrony in abstracto, nawet jezeli w kon-
kretnej sprawie mogl on znalez¢ uzasadnienie.
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Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest teza postawiona przez Sad Apelacyjny w Katowicach w wy-
roku z 14 stycznia 2016 r. i wynikajace z niej zagadnienia dotyczace stanu silnego wzburzenia jako
jednego ze znamion uprzywilejowanego typu zabdjstwa, jakim jest zabdjstwo w afekcie okreslone
w art. 148 § 4 k.k. Sad Apelacyjny w Katowicach w swoim judykacie odniost si¢ do kryteriow
oceny stanu silnego wzburzenia, jak rowniez przyczyn, ktére moga usprawiedliwi¢ afekt. Ponadto
teza wyroku objeto kwestie dotyczace sity wybuchu emocjonalnego, jaka powinien cechowaé
afekt, aby mogt mie¢ znaczenie dla prawnokarnej oceny zachowania sprawcy. Zagadnienia wobec
tego uczyniono takze meritum niniejszego opracowania, w ktorym co do zasady wyrazono stano-
wisko akceptujace wigksza czgs¢ tezy postawionej przez Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
z 14 stycznia 2016 r.

Stowa kluczowe: silne wzburzenie, afekt fizjologiczny, zabdjstwo w afekcie

GLOSS TO THE JUDGMENT OF THE COURT OF APPEAL IN KATOWICE
ON 14 JANUARY 2016. (11 AKA 493/15)

Summary

Subject of the study is a thesis put forward by the Katowice Court of Appeal in its judgment
on 14 January 2016 and included therein issues concerning crime of passion in Polish Criminal
Law (Article 148 § 4 Criminal Code of Poland). Katowice Court of Appeal in its judgment referred
to criteria of assessment of the state of strong affection, as well as causes which can justify this
affect. Moreover, the thesis of the judgment covered certain questions about the strength of the
emotional explosion, which should feature the affect that it could have any implications for crimi-
nal law and assessment of the behavior of the perpetrator. Therefore, these issues also have been
done the merits of this study, in which, in principle was expressed the position of accepting most of
the arguments put forward by the Katowice Court of Appeal in its judgment of 14 January 2016.

Keywords: extreme emotional agitation, physiological affect, crime of passion, aggravated man-
slaughter
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GLOSA DO WYROKU FEDERALNEGO SADU APELACYJNEGO
DLA 4. OKREGU Z 25 MAJA 2017 ROKU

W SPRAWIE INTERNATIONAL REFUGEE ASSISTANCE PROJECT
V. TRUMP, 857 F. 3D 554 (4TH CIR. 2017)

Wprowadzenie

Stanowigcym przedmiot glosy orzeczeniem® Sad Apelacyjny dla 4. Okregu
utrzymal w mocy postanowienie federalnego Sadu Okrgegowego (tzw. nakaz
wstepny — preliminary injunction)’ wstrzymujace na terenie catych Standw
Zjednoczonych wejscie w zycie art. 2(c) rozporzadzenia nr 13780 prezydenta
USA Donalda Trumpa z 6 marca 2017 r.> Uznat, ze wskazany przepis, czasowo
ograniczajacy obywatelom sze$ciu panstw zamieszkiwanych gtownie przez lud-
no$¢ muzutmanska mozliwo$¢ uzyskania wizy wjazdowej do USA, jest prawdo-
podobnie® niekonstytucyjny jako naruszajacy konstytucyjna zasade , nieustana-

LW przypisach glosowane orzeczenie oznaczam jako: I.R.A.P. v Trump. Po zlozeniu artykutu
do druku Sad Najwyzszy USA 26 czerwca 2017 r. zgodzil si¢ rozpoznaé sprawe oraz czgsciowo
wstrzymatl wykonanie nakazu wstepnego do czasu jego ostatecznej merytorycznej oceny, plano-
wanej na jesien 2017 r. W migdzyczasie prezydent Trump 24 wrzesnia 2017 r. wydat nowe rozpo-
rzadzenie regulujace polityke migracyjna panstwa, ktdre zastapilo rozporzadzenie z marca 2017 r.
W konsekwencji Sad Najwyzszy 10 pazdziernika umorzy!t postgpowanie jako bezprzedmiotowe
(moot) i uniewaznit (vacate) zaskarzony wyrok. Zob. I.R.A.P. v Trump, 582 U.S._ (2017).

2 International Refugee Assistance Project v. Trump, No. 17-361, 2017 WL 1018235 (D. Md.
Mar. 16, 2017).

% Exec. Order No. 13780, “Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry Into the United
States”, 82 Fed. Reg. 13209 (Mar. 6, 2017).

* Sady, wstrzymujac wejécie w zycie czy zawieszajac moc obowiazujaca przepiséw praw-
nych badz decyzji prawnych w procedurze temporary restraining order lub preliminary injunction,
nie przesadzaja niekonstytucyjnosci czy nielegalnosci kontrolowanych aktéw. Wystarczy upraw-
dopodobnienie ich niekonstytucyjnosci (nielegalnosci). Rzadko jednak zdarza si¢, aby wlasciwe
orzeczenie ad meritum zmieniato poprzednig ocen¢ konstytucyjnosci kontrolowanego aktu. Dla
wigkszej czytelnosci glosy bede stanowisko przywotywanych sadéw o prawdopodobnej niekonsty-
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wiania religii” wyrazong w pierwszej poprawce do ustawy zasadniczej (Esta-
blishment Clause)’. W ocenie sadu odwolawczego rozporzadzenie nie miato na celu
ochrony bezpieczenstwa narodowego, ale byto motywowane religijng niechgcig do
muzulmanéw. Wyrok zapadt stosunkiem gltoséw 10 do 3. Orzeczenie wraz z zda-
niami polemicznymi (concurrence) i odrebnymi (dissent) liczy ponad 200 stron®.

27 stycznia 2017 r. prezydent USA Donald Trump — zaledwie tydzien po ob-
jeciu urzedu — wydat rozporzadzenie nr 13769’ (Executive Order) zawieszajace
na okres 90 dni wjazd do USA obywateli siedmiu panstw zamieszkiwanych
w wigkszosci przez wyznawcow islamu (Irak, Iran, Libia, Somalia, Sudan, Syria,
Jemen)®. Celem aktu byta ochrona Amerykanoéw przed atakami terrorystycznymi
ze strony cudzoziemcdw z wymienionych krajow. Ponadto przewidywal on m.in.
ograniczenie liczby przyjmowanych uchodzcow w roku 2017, zakaz przyjmo-
wania uchodzcéw z Syrii oraz preferencyjne traktowanie wnioskow wizowych
ze strony osob doswiadczajacych religijnego przesladowania i stanowigcych
religijng mniejszo§¢ w swojej ojczyznie. Federalny Sad Okregowy dla Zachod-
niego Dystryktu Waszyngtonu postanowieniem z 3 lutego 2017 r. czasowo
wstrzymat wejécie niektorych postanowien aktu w zycie na calym terytorium
USA®. Prezydent wni6st apelacje od postanowienia i jednocze$nie wniosek
o0 odroczenie jego mocy wiazacej (stay) do czasu rozpoznania §rodka odwotaw-
czego. Sad Apelacyjny dla 9. Okrggu orzeczeniem z 9 lutego 2017 r. wniosku nie
uwzglednit, przyjmujac, ze Sad Okregowy prawidtowo przyjat prawdopodobien-
stwo sukcesu procesowego powodow (in concreto stan Waszyngton i stan Min-
nesota). Rozporzadzenie uznano za pogwalcajace prawa umocowane w konsty-
tucyjnej zasadzie rzetelnego procesu (Due Process Clause) i ewentualnie tez

naruszajace Establishment Clause™.

tucyjnosci rozporzadzenia prezydenta Trumpa przedstawiatl w kategoriach ,,niekonstytucyjnosci”,
a nie ,,wskazan za niekonstytucyjnoscia”.

® Establishment Clause zasadniczo stanowi odpowiednik art. 25 Konstytucji RP, czyli wyra-
za zasade rozdzialu Kosciota od panstwa i religijnej neutralnosci panstwa.

® Tekst orzeczenia dostgpny na stronie internetowej sadu: http://coop.cad.uscourts.
gov/171351.P.pdf

" Akt ten nazywam ,rozporzadzeniem”, a nie ,zarzadzeniem”, gdyz na gruncie polskiego
systemu zrodet prawa stanowitby on akt normatywny powszechnie obowiazujacy.

8 Executive Order 13769, ,,Protecting the Nation From Foreign Terrorist Entry Into the Unit-
ed States” 82 Fed. Reg. 8977 (Jan. 27, 2017).

o Washington v. Trump, No. C17-0141JLR, 2017 WL 462040 (W.D. Wash. Feb. 3, 2017).

10 \Washington v. Trump, 847 F.3d 1151 (9th Cir. 9 February 2017). Sad Apelacyjny 17 marca
odmowil ponownego rozpoznania w pelnym sktadzie wniosku o zawieszenie postanowienia Sadu
Okregowego.

177



Dwa inne federalne sady okrggowe rowniez rozpoznawaty wnioski o wstep-
ny nakaz zawieszajacy wejscie rozporzadzenia w zycie. 3 lutego 2017 r. Sad
Okregowy dla Massachusetts odmowit wstepnego nakazu, nie uznajac aktu pre-
zydenta za sprzeczny z zasadg rownego traktowania (Equal Protection Clause),
zasada rzetelnego procesu i Establishment Clause™. Z kolei Sad Okregowy dla
Wschodniego Dystryktu Wirginii 13 lutego 2017 r. przyznat wstepny nakaz —
uznajac rozporzadzenie za niezgodne z Establishment Clause — ale objat nim
tylko obszar stanu Wirginia®.

Prezydent Trump, nie czekajac na petna i finalng sadowa ocene konstytucyj-
nosci rozporzadzenia, 6 marca 2017 r. wydat drugie rozporzadzenie (Executive
Order 13780), ktorym uchylit i zastgpit to z 27 stycznia. Nowe rozporzadzenie
wprowadzato dla obywateli tych samych co poprzednio 6 panstw (wytaczono
Irak) zakaz wjazdu do USA przez okres 90 dni. Zakaz uzasadniano wzgledami
bezpieczenstwa panstwowego. Czas 90 dni mial postuzy¢ wladzy wykonawczej
na modyfikacje dotychczasowych procedur kontroli i weryfikacji oséb staraja-
cych sie o wize wjazdowa na teren Standw Zjednoczonych pod katem sprawdze-
nia, czy osoby te nie stanowig zagrozenia terrorystycznego. Prezydent w oparciu
o raport Sekretarza Bezpieczenstwa Wewngtrznego przygotowany po konsulta-
cjach z Sekretarzem Stanu i Dyrektorem Wywiadu Narodowego mial podjaé
dalsze dziatania w zakresie polityki imigracyjne;j.

Potrzebe lepszej kontroli obywateli wymienionych panstw starajacych sie
owjazd do USA uzasadniono w akcie sytuacja panujaca w ich ojczyznach.
,,Kazde z tych panstw jest sponsorem terroryzmu, w znacznym stopniu jest infil-
trowane przez organizacje terrorystyczne albo na czesci jego obszaréw tocza si¢
konflikty. Kazda z tych okoliczno$ci ogranicza gotowo$¢ lub zdolnos$¢ obcych
wladz do przekazywania albo weryfikowania waznych informacji odnosnie do
0sob chcacych udac sie do Stanow Zjednoczonych. Ponadto znaczaca obecnosé
w kazdym z tych panstw organizacji terrorystycznych, ich cztonkéw i innych
0sOb podatnych na [oddziatywanie] tych organizacji zwigksza ryzyko, ze warun-
ki te beda wykorzystywane do umozliwienia aktywistom czy sympatykom tych
organizacji podrézy do Stanéw Zjednoczonych™?. Za pafistwa sponsorujace
terroryzm uznano Iran, Sudan i Syrie. W przypadku Syrii i Iranu wskazano tez,
ze tamtejsze wladze nie wspolpracuja z USA w zwalczaniu terroryzmu. Jemen,
Libie i Syri¢ przedstawiono jako panstwa, na ktorych terytoriach tocza si¢ kon-
flikty zbrojne. Ponadto zwrocono uwagg, iz wladze Libii, Somalii i Syrii sg w
praktyce niezdolne do skutecznego przeciwdziatania terroryzmowi. W §wietle
tych okolicznosci uznano, ze zachodzi ryzyko, iz przy aktualnych procedurach

1 | ouhghalam v. Trump, No. 17-10154-NMG, 2017 WL 479779 (D. Mass. Feb. 3, 2017).
12 Aziz v. Trump, No. 1:17-cv-116 (LMB/TCB), 2017 WL 580855 (E.D. Va. Feb. 13, 2017).
B LRA.P. v Trump.
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wizowych prawo wjazdu do USA moga uzyskac¢ osoby zamierzajgce przeprowa-
dzi¢ zamachy terrorystyczne lub w inny sposob naruszy¢ bezpieczenstwo naro-
dowe Stanow Zjednoczonych.

Nowe rozporzadzenie nie przewidywato catkowitego zakazu przyjmowania
uchodzcoéw z Syrii ani tez nie uprzywilejowywato cztonkow religijnych mniej-
szosci. W ogole nie odnosito si¢ ono expressis verbis do kwestii religijnych.

Podstawe prawng wydania rozporzadzenia stanowit 8 U.S.C. §§ 1182(f) oraz
8 U.S.C. § 1185(a)(1). Zgodnie z pierwszym z przepisow ,,[g]dy Prezydent uzna,
ze wjazd jakichkolwiek cudzoziemcéw lub klasy cudzoziemcow do Standéw
Zjednoczonych bylby szkodliwy dla intereséw Stanéw Zjednoczonych, moze
zawiesi¢ — na okres jaki uzna za konieczny — wjazd wszystkich cudzoziemcow
czy jakiejkolwiek klasy cudzoziemcow jako imigrantdw czy nieimigrantow, lub
natozy¢ ograniczenia wjazdu cudzoziemcow, jakie uzna za wlasciwe”.

I

Pozew przeciwko rozporzadzeniu prezydenta z 6 marca wniosto do Federal-
nego Sadu Okregowego dla Dystryktu Maryland sze$¢ osob fizycznych (obywa-
tele Stanow Zjednoczonych lub uprawnieni do statego pobytu na terytorium
Stanéw Zjednoczonych) posiadajacy przebywajacych w wymienionych pan-
stwach cztonkow rodziny starajacych si¢ o wjazd do USA oraz trzy organizacje
(dwie zapewniajace pomoc prawng i opieke uchodzcom, a jedna skupiajgca
uczonych i studentéw orientalistyki).

Sad Okregowy 16 marca 2017 r. wydat wstepny nakaz wstrzymujacy wej-
$cie aktu w zycie na terenie calych Standéw Zjednoczonych®. W ocenie sadu
rozporzadzenie, jakkolwiek ,,pozornie religijnie neutralne”, byto jednak skiero-
wane przeciwko muzutmanom z powodu ich religii, a w zwigzku z tym narusza-
lo Establishment Clause. U podstaw takiej interpretacji kontrolowanego aktu
stanety w gltownej mierze wypowiedzi Trumpa z okresu kampanii wyborczej.
Sad wskazal tez, ze mniejsza jest szansa powodow na zakwestionowanie legal-
nosci rozporzadzenia jako niezgodnego z § 1152(a)(1)(A), zakazujacego dys-

¥ International Refugee Assistance Project v. Trump, No. 17-361, 2017 WL 1018235 (D.
Md. Mar. 16, 2017). Dzien wczesniej federalny Sad Okregowy dla Dystryktu Hawajow wydat
temporary restraining order wstrzymujacy wejscie rozporzadzenia w zycie na calym terytorium
USA. Hawaii v. Trump, No 1:17-cv-00050-DKW-KSC (D. Haw., Mar. 15, 2017). Nastepnie sad
okrggowy 29 marca zmienit temporary restraining order na preliminary injunction. Z kolei Sad
Okregowy dla Wschodniego Dystryktu Wirginii orzeczeniem z 24 marca 2017 r. oddalit wniosek o
wydanie wstepnego nakazu wobec rozporzadzenia prezydenta. Sarsour v. Trump, 2017 Westlaw
1113305 (E.D.Va. Mar. 24, 2017).
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kryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ przy przyznawaniu wiz imigracyjnych.
Orzeczenie Sadu Okregowego utrzymal w mocy Sad Apelacyjny dla 4. Okregu.
Wyrok sagdu odwotawczego z 25 maja 2017 r. stanowi przedmiot niniejszej glosy.

Sad Apelacyjny ograniczyl przedmiot rozpoznania wylacznie do zgodnosci
rozporzadzenia z konstytucyjng zasada nieustanawiania religii, wytaczajac
poza zakres rozwazan zgodno$¢ aktu z przepisami ustawowymi. W pierwszej
kolejnosci rozstrzygnat dwie kwestie proceduralne, potwierdzajac legitymacje
procesowa powodow (standing) w mysl art. 3 Konstytucji' oraz uznajac, ze
przedmiot sprawy podlega kontroli sadowej, nie stanowiac przyktadu tzw. con-
sular non-reviewability.

Nastepnie w zasadniczej czg¢sci swoich rozwazan poddat ocenie spetnienie
czterech przestanek warunkujacych mozliwos¢ wydania wstgpnego nakazu sa-
dowego. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego do wydania preliminary
injunction jako ,drastycznego i ekstraordynaryjnego $rodka”'® konieczne jest,
aby powdd wykazat prawdopodobienstwo korzystnego dla siebie rozstrzygniecia
sprawy co do meritum, poniesienia nicodwracalnej szkody w przypadku braku
nakazu, ze rachunek konkurencyjnych racji (,,stusznosci”’) obu stron przechyla
sie na jego korzys¢ oraz iz nakaz jest w interesie publicznym'’. Zwykle, tak jak i
w przedmiotowej sprawie, glownym przedmiotem sporu jest spetnienie przez
powodow pierwszego z wymogow.

Sad odwotawczy wskazal, ze precedensem stanowigcym sadowy wzorzec
kontrolny w odniesieniu do dziatan wladzy wykonawczej w sprawach polityki
imigracyjnej jest, nieuwzgledniony przez Sad Okregowy, wyrok Sadu Najwyz-
szego w sprawie Kleindienst v. Mandel"®. Sad Najwyzszy uznat wowczas, iz
nieprzyznanie belgijskiemu marksiscie Ernestowi Mandelowi wizy umozliwiaja-
cej mu wjazd do USA celem wygloszenia kilku wyktadéw nie naruszato umo-
cowanego w pierwszej poprawce do Konstytucji prawa do informacji grupy
amerykanskich profesorow bedacych powodami w sprawie. W orzeczeniu tym
wyraznie podkreslono, ze kompetencja legislatywy i egzekutywy jest okreslanie

15 7a Sadem Okregowym przyjal, ze co najmniej troje z 0s6b wnoszacych pozew ma legity-
macj¢ procesowa czynng do kwestionowania konstytucyjnosci rozporzadzenia na gruncie Esta-
blishment Clause. Sedzia Steven Agge w zdaniu odrgbnym przedstawit argumenty przemawiajace
jego zdaniem przeciwko uznaniu legitymacji procesowej po stronie powodow. I.R.A.P. v Trump
(Agge, J., dissent).

18 Monsanto Co. v. Geertson Seed Farms, 561 U.S. 139, 165 (2010).

7 Winter v. Nat. Res. Defense Council, Inc., 555 U.S. 7, 20 (2008).

18 408 U.S. 753 (1972). Zwraca uwagg, ze taki sam razacy blad popeit Sad Apelacyjny dla
9. Okregu w sprawie Washington v. Trump, uznajac, iz precedens Mandel dotyczy wylacznie
indywidualnych decyzji wizowych, a nie aktéw normatywnych egzekutywy w sprawach imigracji.
Wykladnia taka jawnie ktoci si¢ zardbwno z orzecznictwem Sady Najwyzszego, jak i z dotychcza-
sowym — sprzed prezydentury Trumpa — orzecznictwem federalnych sadow apelacyjnych, w tym
Sadu Apelacyjnego dla 9. Okregu.
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polityki imigracyjnej panstwa. Wladza wykonawcza, reglamentujac prawo wjaz-
du do USA wobec cudzoziemcow, w granicach delegacji udzielonej przez Kon-
gres, nie narusza Konstytucji, jesli tylko dziatala ,,na podstawie prima facie legi-
tymowanego i w dobrej wierze argumentu” (facially legitimate and bona fide
reason). W takim przypadku sgdom nie wolno ,,spoglada¢ poza realizacje¢ tej
uznaniowej decyzji ani kontrolowa¢ jej poprzez wywazanie jej uzasadnienia
z interesami [powodow] z Pierwszej Poprawki*’.

Sad Najwyzszy, a za nim pozostate sady, wielokrotnie konsekwentnie sto-
sowaty standard ,prima facie uzasadnionego i w dobrzej wierze argumentu”
w sprawach odmowy przyznania wizy cudzoziemcom czy szerzej konstytucyj-
nosci postanowien prawa imigracyjnegozo. W dotychczasowym case law cyto-
wane sformutowanie interpretowano w ten sposob, ze wykazanie, iz kwestiono-
wane dzialanie wladzy (akt normatywny, indywidualna decyzja) jest ,prima
facie legitymowane” — czyli expressis verbis uzasadnione waznymi racjami —
konczyto sadowe rozumowanie i skutkowalo wydaniem orzeczenia na korzys¢
wladzy (pozwanych). Jakkolwiek w orzecznictwie co prawda wskazywano, ze
legislatywa i egzekutywa nie maja dowolnosci w kwestii prawa imigracyjnegOZl,
to jednak w praktyce przywotanie powszechnie uznawanych racji za tym pra-
wem (np. wzgledy bezpieczenstwa) przesadzato o jego konstytucyjnosci.

Sad odwotawczy odszedt jednak od utrwalonej wyktadni precedensu Man-
del. Positkujac si¢ wybiorczo 1 wyrwanymi z kontekstu cytatami z orzeczenia
Sadu Najwyzszego w sprawie Kerry v. Din przyjat, ze jesli powod zademonstruje
rzekoma zlg wiare pozwanej wladzy w sposodb wystarczajaco szczegdtowy, to
sad moze w swych rozwazaniach wyj$¢ poza samo kontestowane dzialanie wia-
dzy, oceniajac jeszcze raz i bardziej wnikliwie jego ,,prima facie legitymowane”
racje. Innymi slowy, podanie w watpliwos¢ dobrej wiary pozwanej wiladzy
uprawnia sad do analizowania celu kontestowanego aktu normatywnego (ewen-
tualnie indywidualnej decyzji) nie tylko w oparciu o jego brzmienie. Sad ma
wowczas mozliwos¢ ,,wyjscia poza” (looking behind) tekst aktu i siegniecie np.

19 Mandel, 408 U.S. 770.

2 Kerry v. Din, 576 U.S. __, 135 S. Ct. 2128, 2131 (2015). Sad uznal, Ze nie naruszono praw
powodki — amerykanskiej obywatelki — umocowanych w Due Process Clause poprzez odmoéwienie
jej afganskiemu me¢zowi wizy bez odpowiedniego wyjasnienia tej decyzji. Wedtug Sadu Najwyz-
szego wladza nie musiata ujawni¢ faktow stojacych u podstaw decyzji. Zob. tez Fiallo v. Bell, 430
U.S. 787 (1977). Sad nie zakwestionowatl przepisow ustawowych przyznajacych inny status na
gruncie prawa imigracyjnego dziecku pozamatzenskiemu w zaleznos$ci od tego, czy obywatelem
lub osobg z prawem statego pobytu byt ojciec, czy matka dziecka. Pomimo dwéch watpliwych
kryteriéw — plci i statusu zwigzku, w ktorym dziecko przyszio na $wiat — sad uznat, iz to nie do
judykatury nalezy weryfikowanie polityki imigracyjnej panstwa, ale do Kongresu. Nie podzielit
stanowiska powoda, ze preferowanie biologicznych matek nieslubnych dzieci narusza prawa
z zasady rzetelnego procesu.

2! 7advydas v. Davis, 533 U.S. 678, 695 (2001); I.N.S. v. Chadha, 462 U.S. 919, 941 (1983).
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do jego historii legislacyjnej i implementacji, kontekstu historycznego, sekwen-
cji dzialan prowadzacych do jego przyjecia. Sad Apelacyjny co prawda stwier-
dzit, ze zwykle powodom bedzie trudno w sposdb wiarygodny i szczegdlowy
wykazac¢ ztg wiare pozwanego, ale in concreto uznal, iz ma to miejsce.

W jego ocenie powodowie wiarygodnie i szczegdtowo wykazali, ze wladza
w zlej wierze postuzyla sie deklarowanym — i na pierwszy rzut oka legitymowa-
nym — celem rozporzadzenia w postaci ,,ochrony Narodu przed dziatalnoscia
terrorystyczng cudzoziemcoéw wpuszczonych do Stanéw Zjednoczonych”. Skoro
wedhlug sadu racjonalnie uprawdopodobniono, Zze u podstaw wydania rozporza-
dzenia nie staly wzgledy bezpieczenstwa panstwa, lecz byto ono motywowane
religijnie, to jego konstytucyjno$¢ zalezy od zgodnosci z Establishment Clause.

Do oceny rozporzadzenia pod katem niesprzecznosci z zasadg nieustanawia-
nia religii zastosowano tzw. trzyelementowy test Lemona. Celem zaliczenia testu
wladza musi wykazacé, ze jej kontestowane dzialanie ma $wiecki cel, jego glow-
nym skutkiem nie jest ani sprzyjanie, ani przeszkadzanie religii oraz nie prowa-
dzi ono do nadmiernego powiazania wladzy z religia®’. Swiecki cel musi byé
przy tym ,,prawdziwy, a nie udawany, i ,,nie jedynie drugorzgedny wobec celu
religijnego”zg.

Sad Apelacyjny przyjal, ze prezydent Trump, wydajac rozporzadzenie, kie-
rowat si¢ w pierwszej kolejnosci niechecig wobec grupy religijnej, jaka stanowia
muzutmanie. W ten sposob prezydent chciat zdaniem sadu wypeknié obietnice
wyborczg o zakazaniu wpuszczania wyznawcoéw islamu do USA, ukrywajac
awersj¢ wobec nich pod zakazem adresowanym do panstw muzutmanskich. De-
klarowany cel aktu w postaci wzgledow bezpieczenstwa narodowego uznano za
zmyslony dla potrzeb wymogoéw prawnych i w ramach strategii procesowej
w obliczu przewidywanych mozliwych proceséw sadowych. Wnioski takie sad
opart glownie na wypowiedziach Trumpa i jego wspolpracownikéw, z ktorych
wigkszo$¢ padta w okresie kampanii wyborczej i przed zaprzysi¢zeniem. Uzna-
jac te wypowiedzi za prawnie relewantne do oceny pdzniejszych dziatan Trumpa
jako prezydenta USA, sad jednocze$nie zbagatelizowal negatywne konsekwen-
cje takiego stanowiska dla wolno$ci stowa. W moralizatorskim tonie ogtosil, ze
w ,,zakresie, w jakim nasze rozumowanie zniech¢ca do kampanijnych obietnic
potepiania i wykluczania calych religijnych grup, to uwazamy, ze jest to mile
widziane ograniczenie™?.

Za pozornoscia, wzglednie drugorzednoscia, $wieckiego celu rozporza-
dzenia przemawia zdaniem sadu odwotawczego takze kilka innych okoliczno-

22 | emon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 612-13 (1971).
2 McCreary Cty., Ky. v. Am. Civil Liberties Union of Ky., 545 U.S. 844, 864 (2005).
2 |.R.A.P. v Trump (p. 68).
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$ci. Sad wskazal w tej kwestii na podobienstwa pomigdzy rozporzadzeniami
z 27 stycznia 1 6 marca 2017 r. Podniost, ze pierwsze rozporzadzenie wydano
bez opinii Agencji ds. Bezpieczenstwa. Przywotat okolicznosé, iz prezydent
Trump polecit Sekretarzowi ds. Bezpieczenstwa Wewnetrznego, aby zbieral dane
0 honorowych zabojstwach (honor killings) popelnianych w USA przez cudzo-
ziemcow. Nadmienit, ze raport Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego
ujawniony po 6 marca wskazuje na to, iz rozporzadzenie bedzie nieskuteczne,
gdyz wiekszo$¢ urodzonych za granica ekstremistow radykalizuje si¢ kilkanascie
lat po przyjezdzie do USA. Zatem nowa procedura weryfikacji osob starajacych
si¢ 0 wize nie zmniejszy istotnie zagrozenia terrorystycznego. Odwotat si¢ do
opinii bylych funkcjonariuszy bezpieczenstwa narodowego, zdaniem ktorych
rozporzadzenie nie stuzy bezpieczenstwu narodowemu, skoro zaden Amerykanin
nie zostal na terytorium USA zamordowany przez obywatela ktoregos$ z szesciu
panstw objetych aktem w ostatnich 40 latach. Wytknal, ze w samym teks$cie roz-
porzadzenia podano przyktady tylko dwoch Irakijczykéw — czyli panstwa nieob-
jetego drugim rozporzadzeniem — i Somalijczyka, ktorzy dopuscili sie aktow
terroru w USA.

W s$wietle powyzszego sad skonkludowal, ze ,,[r]ozporzadzenie na poziomie
swego tekstu operuje ogdlnymi stowami o narodowym bezpieczenstwie, ale
wziete kontekstualnie ocieka religijng nietolerancja, niechecig i dyskrymina-
cja”®. Zachodza zatem w ocenie sadu podstawy do uznania aktu prezydenta za
sprzeczny z Establishment Clause.

Latwiej Sadowi Apelacyjnemu przyszto ustali¢ speinienie trzech pozosta-
tych warunkéw wydania wstepnego nakazu. Bazujac na case law, przyjat, ze
wykazanie prawdopodobienstwa naruszenia rozporzadzeniem praw z pierwszej
poprawki do Konstytucji przesadza o ryzyku poniesienia przez powodéw nieod-
wracalnej szkody na skutek wejscia w zycie aktu. W koncu sad odwotawczy
uznal, iz wywazenie konkurencyjnych intereséw, tj. ochrona konstytucyjnych
praw powoddéw oraz ochrona interesu publicznego w postaci bezpieczenstwa
panstwa, przemawia na korzy$¢ tych pierwszych. Konkluzje taka sad powtornie
oparl na zakwestionowaniu zwigzku pomiedzy rozporzadzeniem a bezpieczen-
stwem narodowym. W jego ocenie bezpieczenstwo narodowe ,,wydaje si¢ by¢
post hoc drugorzgdnym uzasadnieniem dziatania wladzy wykonawczej zakorze-
nionego w religijnej niecheci i obliczonym na odgrodzeniu muzutmanow od tego
panstwa. Pozostajemy nieprzekonani o tym, ze art. 2 (c) ma wigcej wspolnego
z narodowym bezpieczenstwem niz wykonanie obietnicy prezydenta odnos$nie
do zakazania muzutmanom wjazdu do USA”?. Wrecz przeciwnie, zdaniem sadu

% | RAP. v Trump (p. 12). Podobnie w zdaniu polemicznym sedzia James Wynn rozporza-
dzenie okreslit ,,jawng krzywdzaca dyskryminacjg przeciwko muzutmanom” (p. 94).
% |bidem (p. 75).
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to wiasnie utrzymanie w mocy wstgpnego nakazu stuzy interesowi publicznemu,
jakim jest ochrona konstytucyjnych praw. W alarmujacym tonie sad stwierdzit,
ze W sytuacji, gdy ,,wladza zajmuje stron¢ w kwestiach religijnych, to nieu-
chronnym tego rezultatem jest nienawis¢, brak szacunku, a nawet pogarda wobec
tych po zlej stronie barykady. Niewlasciwie zaangazowanie si¢ wladzy w religi¢
prowadzi do zniszczenia wladzy i degradacji religii, zacheca do przesladowania
mniejszosci religijnych i niewierzacych, sprzyja wrogos$ci i podziatlom w naszym
pluralistycznym spoleczenstwie. Ryzyko tych szkdd jest szczeg6lnie wyrazne w tej
sprawie, gdzie najwyzszy wybieralny urzednik w panstwie wydat rozporzadzenie
nasgczone niechecia i skierowane przeciwko pojedynczej grupie religijne"’27.
Finalnie Sad Apelacyjny potwierdzil zasadnos$¢ objecia zakresem nakazu ca-
tego terytorium USA. Zauwazyl, ze powodowie pochodza z réznych stanow,
prawo imigracyjne ze swej natury ma charakter uniwersalny i powinno obowia-
zywac lub nie obowigzywac jednakowo na catym obszarze Stanéw Zjednoczo-
nych, a zawgzenie nakazu tylko do powoddw nie zapobiegnie szkodom z tytutu
obowigzywania rozporzadzenia sprzecznego z Establishment Clause. Sad odwo-
fawczy skorygowal natomiast wstepny nakaz w ten sposob, ze z zakresu jego
mocy wiazacej wylaczyl osobiscie prezydenta, czym uczynit zado$¢ klarownemu
stanowisku w tej materii wyrazonemu w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.

111

Orzeczenie Sadu Apelacyjnego oraz towarzyszace mu rozumowanie nalezy
oceni¢ krytycznie. Reglamentuje ono kompetencje wtadzy wykonawczej w za-
kresie polityki imigracyjnej w sposob dotychczas nieznany amerykanskiej prak-
tyce orzeczniczej, a co wazniejsze, niemajacy umocowania w wigzacych prece-
densach Sadu Najwyzszego.

Na przestrzeni ostatnich 65 lat Sad Najwyzszy konsekwentnie reprezentowat
postawe ,,uszanowania” (deference) wytacznej kompetencji legislatywy i — dzia-
tajacej w ramach ustawodawstwa Kongresu — wladzy wykonawczej w zakresie
polityki zagranicznej, w tym imigracyjnej. Oznaczalo to, ze administracji rzado-
wej przystugiwat bardzo szeroki zakres swobody i uznaniowo$ci w sprawach
imigracyjnych. Polityke imigracyjng traktowano za ,,podstawowy atrybut suwe-
rennoéci”?®, | powierzona wylacznie politycznym gateziom wiadzy, szeroko wy-
jeta spod sadowej kontroli i ingerencji”zg, zarazem stanowigcg ,,nicodtaczng

7 bidem (p. 76).

28 Shaughnessy v. U.S. ex rel. Mezei, 345 U.S. 206, 210 (1953). Podobnie Mandel, 408 U.S. 765.

2 Harisiades v. Shaughnessy, 342 U.S. 580, 589 (1952). Podobnie Mathews v. Diaz, 426 U.S.
67, 81 (1976).
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cze$é wladzy wykonawczej suwerena™®. Jak podkreslal Sad Najwyzszy: ,.Nic
w strukturze naszej wladzy czy w tekscie naszej Konstytucji nie upowaznia nas
do sadowej kontroli za pomocg standardow, ktére wymagatyby od nas zrownania
naszego politycznego osadu z tym bedacym udzialem Kongresu™®. O ile sady do
pewnego stopnia uznawaty pewne prawa cudzoziemcoéw przebywajacych juz,
chocby nielegalnie, na terytorium USA, o tyle cudzoziemcy znajdujacy si¢ poza
granicami USA nie mogli liczy¢ na przychylnos¢ judykatury32.

Doktryna sedziowskiego szacunku (judicial deference) dotyczyta zwlaszcza
tych przypadkoéw, gdy egzekutywa u podstaw swoich decyzji (zarowno tworze-
nia, jak i stosowania prawa) wskazywala wzgledy bezpieczenstwa panstwa. Dla
Sadu Najwyzszego ,,jest oczywiste i bezdyskusyjne, ze zaden interes wtadzy nie
jest bardziej nieodparty niz bezpieczenstwo Narodu™®, Szczeg6lnie po zama-
chach 11 wrzesnia 2001 r. Sad Najwyzszy przypominat doniosto$¢ ,.interesu wta-
dzy w zapobiezeniu wjazdu [do USA] niepozadanych 0s6b”*, a . interes wiladzy
w zwalczaniu terroryzmu’ okreslal mianem ,,pilnego celu najwyzszej rangi™®®.

Zakwestionowanie przez Sad Apelacyjny bezpieczenstwa narodowego jako
celu stojacego u podstaw rozporzadzenia prezydenta jest rezultatem wybiodrczej
i jednostronne;j interpretacji faktow.

Dziatania prawne ograniczajace mozliwo$¢ wjazdu do USA obywateli Iraku,
Syrii, Libii, Jemenu i Somalii podejmowata w latach 2015-2016 administracja
prezydenta Baracka Obamy, swoja polityke imigracyjna uzasadniajgc réwniez
wzgledami bezpieczenstwa panstwa®. Na zagrozenia terrorystyczne zwigzane
z wymienionymi panstwami wskazal Departament Stanu, Departament Bezpie-
czenstwa Wewngtrznego i inne stuzby odpowiedzialne za bezpieczenstwo takze
przed 20 stycznia 2017 r., czyli datg zaprzysi¢zenia Trumpa. Sad odwolawczy
podkreslajac, ze rozporzadzenie z 27 stycznia wydano bez opinii Agencji ds.
Bezpieczenstwa — co nie bylo prawnym wymogiem — zdaje si¢ zapomnial, iz
ocenia rozporzadzenie z 6 marca, ktérego wydanie poprzedzono juz takim zaopi-
niowaniem. Sad dat tez wiare¢ ocenom odnosnie do narodowego bezpieczenstwa

% U.S. ex rel. Knauff v. Shaughnessy, 338 U.S. 537, 542-43 (1950).

® Harisiades, 342 U.S. 590.

2 Leng May Ma v. Barber, 357 U.S. 185, 187 (1958); Landon v. Plasencia, 459 U.S. 21, 32
(1982).

% Haig v. Agee, 453 U.S. 280, 307 (1981).

% U.S. v. Flores-Montano, 541 U.S. 149, 152 (2004).

% Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U.S. 1, 28 (2010).

% Zob. U.S. Department of State, Country Reports on Terrorism 2015, https://www.state.
gov/documents/organization/258249.pdf; Department of Homeland Security, United States Begins
Implementation of Changes to the Visa Waiver Program, https://pre-view.dhs.gov/news/
2016/01/21/united-states-begins-implementation-changes-visa-waiver-program; DHS  Announces
Further Travel Restrictions for the Visa Waiver Program, https://preview.dhs.gov/news/
2016/02/18/dhs-announces-further-travel-restrictions-visa-waiver-program.
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autorstwa funkcjonariuszy administracji poprzedniego prezydenta, sposrod ktorych
wielu otwarcie sprzeciwia si¢ prezydentowi Trumpowi. Zignorowal natomiast, a co
najmniej sceptycznie odnidst si¢ do oceny bezpieczenstwa narodowego przedsta-
wionej przez urzedujacych Prokuratora Generalnego i Sekretarza Bezpieczenstwa
Wewnetrznego. Sad bez dostgpu do informacji stuzb wywiadowczych skrytykowat
prezydenta za to, Ze ten nie wskazal w rozporzadzeniu przykltadow osob pochodza-
cych z wymienionych panstw, ktore zaangazowaly si¢ w dziatalno$¢ terrorystyczng
w USA. Uznal, iz prezydent nie wykazal, aby rozporzadzenie byto niezbedne do
zachowania bezpieczenstwa narodowego. Tyle tylko, Zze prezydent nie miat obo-
wigzku wyjasniania, dlaczego rozporzadzenie stanowi konieczng reakcje na istnieja-
ce niebezpieczenstwa. Sad Najwyzszy stoi na stanowisku, iz prezydent nie jest zo-
bligowany do ujawnienia powoddw ,,uznania obywateli konkretnego panstwa za
szczegolne zagrozenie”, a nawet gdyby glowa panstwa powody te ujawnita, to ,,sad
jest zle wyposazony do ustalenia ich prawdziwosci i calkowicie niezdolny do oceny

ich adekwatnosci”™’. W sprawach wizowych ,,nie jest rola sadu badanie i weryfiko-

wanie uzasadnien decyzji prawodawczej®.

Zadnym faktom dotyczacym bezpieczenstwa wprost podanym w rozporza-
dzeniu nie zaprzeczono. Powodowie podczas procesu przyznali, ze gdyby inny
kandydat wygrat prezydenckie wybory w 2016 r. i wydat takie samo rozporza-
dzenie to, nie kwestionowaliby go. Pelnomocnik powodow stwierdzil nawet, iz
jego zdaniem takie rozporzadzenie bytoby wowczas konstytucyjne (!).

Sad odwotawczy niedostatecznie zwrdcit uwage na to, ze zakres zastosowa-
nia weryfikowanego rozporzadzenia byt istotnie wezszy od tego z 27 stycznia
2017 r. Nie odnosit si¢ on do obywateli wymienionych panstw, ktorzy w dniu
wyznaczonego wejscia aktu zycie (16 marca 2017 r.) juz przebywali na teryto-
rium USA lub mieli wazng wizg. Nie obejmowal tez 0osob z prawem statego poby-
tu na terytorium USA lub dysponujacych innymi niz wiza waznymi dokumentami
uprawniajacymi do wjazdu do Stanow Zjednoczonych, posiadajacych podwdjne
obywatelstwo i podrézujacych na paszporcie innego niz wymienione panstwo
czy legitymujacych si¢ wiza dyplomatyczna. Rozporzadzenie nie dotyczyto tez
cudzoziemcow ktéorym przyznano azyl, uchodzcéw, ktérych juz przyjeto do
USA, oraz osob objetych ochrong w mys$l Konwencji w sprawie zakazu stoso-
wania tortur. Ponadto rozporzadzenie upowazniato urzednikéw konsularnych
oraz Komisarza do Spraw Cet i Ochrony Granic do przyznania wizy czy prawa
wjazdu w indywidualnych przypadkach. Zasadniczo zatem rozporzadzenie doty-
czylto jedynie tych obywateli wymienionych panstw, ktdrzy nie posiadali wizy,
lecz liczyli na jej uzyskanie w okresie 90 dni obowiazywania aktu.

Sad zignorowal argument pozwanych, ze rozporzadzenie dotyczy zaledwie
utamka panstw muzulmanskich, a w podanych szesciu panstwach muzutman-

% Reno v. American-Arab Anti-Discrimination Comm., 525 U.S. 471, 491 (1999).
% Fiallo, 430 U.S. 799.
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skich obejmuje takze wyznawcow innych niz islam religii oraz ateistow i agno-
stykow. Uznal to tlumaczenie administracji prezydenta za bezprzedmiotowe
w ocenie celu rozporzadzenia. Stwierdzil, iz w przeciwnym wypadku ,,ztapaliby-
$my si¢ w petli analitycznej, gdzie rozporzadzenie zawsze pozytywnie przesztoby
kontrolg [konstytucyjnosci]”’. Rozumowanie to budzi powazne obiekcje. Racjonal-
na argumentacja pozwanych — zgodnie z ktorg fakt, ze rozporzadzenie odnosi si¢
do kilku i w cale nie najwiekszych pod wzglgdem populacji muzutmanskiej pan-
stw — podwazajaca rzekomo religijne motywy wydania zaskarzonego aktu, zostata
odrzucona przez sad, gdyz jej uwzglednienie najprawdopodobniej doprowadzitoby
do korzystnego dla pozwanych orzeczenia. Retoryka ta moze robi¢ wrazenie, iz
sad, przystepujac do rozpoznania sprawy, juz a priori przyjat za preferowane roz-
strzygnigcie przeciwne, ktore nastepnie de facto zapadto.

Dokonana przez sad odwolawczy wyktadnia precedensu Mandel nie przeko-
nuje. W dotychczasowej praktyce orzeczniczej ,,prima facie neutralne rozporza-
dzenia pozytywnie przechodzity sadowa weryfikacje”*. Tymczasem Sad Apela-
cyjny w oparciu o wybidrczo cytowany fragment orzeczenia w sprawie Kerry v.
Din* przyjat, ze precedens Mandel formutuje wymog ,,dobrej wiary” a nie ,,pri-
ma facie dobrej wiary” w odniesieniu do dziatan wiadzy w zakresie polityki
imigracyjnej. Gdyby rzeczywiscie interpretacja sadu odwotawczego byta prawi-
dlowa, to we wszystkich trzech analogicznych sprawach rozpoznawanych przez
Sad Najwyzszy (Mandel, Fiallo 1 Din) powinny zapa$¢ inne orzeczenia, niz te
wydane. Powodowie w wymienionych sprawach réwniez bowiem podnosili zig
wiare pozwanego, przywotujac szczegétowo okolicznosci stanu faktycznego za
tym przemawiajgce. W sprawie Mande! zastrzezenia co do dobrej wiary pozwa-
nych byly tego typu, ze sedzia Marshall w zdaniu odregbnym do wyroku przywo-
fane przez Prokuratora Generalnego racje za odmowa przyznania wizy Ernestowi
Mandelowi nazwat ,.fikcja” (,,lipa”, ,.$ciema”, ang. sham)**. W dotychczasowym
orzecznictwie Sadu Najwyzszego zaktadano, iz brak dobrej wiary po stronie
wiadzy musi by¢ juz na pierwszy rzut oka (facially), a nie wywodzony z czego$
innego niz kontrolowane zachowanie wtadzy. Trzy wskazane precedensy Sadu
Najwyzszego zakazywaly poszukiwania przez sady dowodow zlej wiary poza
samym tekstem decyzji wizowej konsula czy urzednika konsularnego lub tek-
stem aktu normatywnego®.

¥ | R.A.P. v Trump (Niemeyer, J., dissent, p. 165).

0 Wedtug Sadu Najwyzszego wladza spelnita wymog ,,prima facie legitymowanego i w do-
brej wierze argumentu za swoim dziataniem, gdy poinformowata, ze jej (powodki) maz nie otrzy-
mat zgody na wjazd do kraju na podstawie § 1182(a)(3)(B). Wymagajac od wladzy czego$ wicce;j,
Sad Apelacyjny popetnit btad”. Din, 135 S. Ct. 214041 (Kennedy, J., concurring in judgment).

41 Mandel, 408 U.S. 778 (Marshall, J., dissenting).

2 70b. tez Mueller v. Allen, 463 U.S. 388, 394-95 (1983). Sad wskazal na ,,nieche¢ do przy-
pisywania niekonstytuycjnych motywow stanom, zwlaszcza wowczas, gdy wiarygodny $wiecki cel
za stanowym programem moze by¢ wyprowadzony wprost z ustawy”.
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Umocowania w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, jak i tez innych sagdow
nie znajduje rowniez stanowisko sadu odwolawczego, zgodnie z ktorym wypo-
wiedzi udzielone przez dang osobe¢ podczas kampanii wyborczej mogg postuzy¢
do oceny konstytucyjnosci poézniejszego aktu prawnego wydanego przez t¢ sama
osobe juz jako organu wiladzy publicznej. ,,Naiwne byloby niedostrzeganie tego,
ze obietnice z okresu kampanii wyborczej sa — zgodnie z dtuga demokratyczna
tradycja — najmniej wigzaca forma ludzkich zobowiazan™®.

Niebezpiecznym precedensem jest kwestionowanie tre§ciowo jednoznacz-
nego i tekstowo religijnie neutralnego rozporzadzenia prezydenta na podstawie
tego, co powiedziatl jako kandydat do urzedu prezydenckiego. Podejscie takie
przyznaje sadom mozliwo$¢ uznaniowego stwierdzenia niekonstytucyjno$ci
wielu aktow normatywnych czy indywidualnych decyzji wladzy, z ktorymi sig
nie zgadzaja. Zachodzi obawa, ze sady beda dobieraly te wypowiedzi z kampa-
nii, ktore sg im potrzebne dla pozadanego przez siebie rozstrzygnigcia partyku-
larnej sprawy. Realna staje sie tez grozba rowni pochylej. Nic nie staloby wow-
czas na przeszkodzie, aby sady siegaly do jeszcze wcze$niejszych wypowiedzi
0so0b, ktore nastepnie objety urzad publiczny, np. z okresu dziatalnosci zawo-
dowej czy aktywno$ci uczelnianej (regressus ad infinitum). Do zakwestiono-
wania konkretnego dziatania funkcjonariusza publicznego wystarczy im, ze
znajda jedna jego wypowiedz z czasow, gdy wystepowatl jako osoba prywatna,
przeczaca oficjalnym racjom stojacym u podstaw tego dziatania. Formalne
racje zostang wtedy nazwane pretekstem. Prawnicy zaczna drobiazgowo prze-
glada¢ fakty z zycia osob petniacych funkcje publiczne ,,w poszukiwaniu do-
wodu — fobii czy —izmu, gdzie prefiks zalezy od tego, co jest przedmiotem kon-
stytucyjnej kontroli danego dnia”**.

Ocena wplywu tych wczesniejszych wypowiedzi i zachowan na pozniejsze
dziatania funkcjonariusza jest ,,sedziowska psychoanaliza glebi serc”, przed kto-
ra przestrzega Sad Najwyzszy®™. Oceniajac legalnos¢ dziatan wiadzy wykonaw-
czej, sady nie moga uciekac si¢ do ,,komentarzy czynionych przez funkcjonariu-
szy dla mediow”*.

Rozumowanie Sadu Apelacyjnego doprowadziloby do decyzyjnego ubez-
wlasnowolnienia prezydenta Trumpa w zakresie polityki imigracyjnej czy sze-
rzej polityki zagranicznej w odniesieniu do panstw muzutmanskich. Sedzia Alex
Kozinski z Sadu Apelacyjnego dla 9. Okrggu w zdaniu odrgbnym do orzeczenia
Washington v Trump tratnie i przenikliwie zauwazyl, ze ,[n]awet je§li dawne

*3 Republican Party of Minn. v. White, 536 U.S. 765, 780 (2002).

* Washington v. Trump, No. 17-35105 (9th Cir. March 17, 2017) (Kozinski, J., dissenting
from the denial of reconsideration en banc).

* McCreary, 545 U.S. 862.

% Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557, 623-24 n.52 (2006).
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wypowiedzi polityka bylyby calkowicie jasne i spdjne, to wykorzystywanie ich
do stwierdzenia konkretnego naruszenia Konstytucji doprowadzi do absurdalne-
go rezultatu, mianowicie, iz dziatania polityczne wybranego funkcjonariusza
beda na zawsze zakltadnikiem nierozwaznych deklaracji kandydata. Jesli sad
uzna, ze kampanijne kosciotrupy zabraniajg funkcjonariuszowi realizowania
innym razem Konstytucyjnych, politycznych dziatan, to co moze on uczyni¢, aby
naprawi¢ ten blagd? Ma stangé i wyrzec si¢ wszystkiego («tylko zartowatemy)
i sprobowaé ponownie. A moze potrzebujemy rowniez, aby sad stal na strazy
szczerosci tej mea culpa — przebijajac si¢ do «glebi serca» funkcjonariusza pu-
blicznego, aby odgadnaé, czy rzeczywiscie zmienil swoje zdanie?”?.

Glosowane orzeczenie ostabia wolnos$¢ stowa, thumigc swobode mowy poli-
tycznej w okresie kampanii wyborczej. Tymczasem przedmiotowa wolno$¢
znajduje ,,pelne i najbardziej pilne zastosowanie w kampanii do politycznych
urzedow.

Niespotykane dotychczas w amerykanskim orzecznictwie bylo stosowanie
zasady nieustanawiania religii do kwestii polityki zagranicznej i imigracyjne;j.
Przywotane przez Sad Apelacyjny orzeczenia Sadu Najwyzszego, w ktorych
stwierdzono niekonstytucyjno$¢ dziatan wtadzy ze wzgledu na ich religijny cel
dotyczyly innych kategorii spraw. Sad Najwyzszy siegal przy tym w swych roz-
wazaniach do zewnetrznych — wobec kontrolowanego dzialania wladzy — zrédet
nie w poszukiwaniu religijnego celu, ale dla jego potwierdzenia, podejrzewanego
na podstawie bezposrednio samego kontestowanego dziatania, jak: prezentacja
Dekalogu w budynku sadow®®, odmawianie modlitwy przez uczniéow szkoly pu-
blicznej z udziatem trenera przed meczem szkolnej druzyny™, wymog nauczania
w szkole ewolucjonizmu razem z teoria kreacjonizmu®, rozpoczynanie kazdego
dnia nauki w szkotach publicznych od minuty medytacji lub modlitwy®2.

Jezeli mozna szuka¢ prawnie relewantnej analogii pomiedzy sprawa, w kon-
tekscie ktorej zapadto glosowane orzeczenie, a sprawami rozpoznawanymi przez
Sad Najwyzszy z zastosowaniem Establishment Clause — 1 przywotanymi przez
sad odwotawczy — to jest nig sprawa Board of Education of Kiryas Joel Village
School District v. Grumet®. Sad Najwyzszy stwierdzil wowczas niekonstytucyj-
no$¢ prawa stanowego, ktore wyodrebnilo okreg szkolny obejmujacy obszar
religijnej enklawy zamieszkiwanej przez ortodoksyjnych zydoéw. Uznal, ze pra-
wodawca, okreslajac granice okregu szkolnego, kierowat si¢ celami i kryteriami

*T Washington v. Trump, No. 17-35105 (9th Cir. March 17, 2017) (Kozinski, J., dissenting).
8 McCutcheon v. Fed. Election Comm’n, 134 S. Ct. 1434, 1441 (2014).

9 McCreary County v. ACLU of Kentucky, 545 U.S. 844 (2005).

% santa Fe Independent School Dist. v. Doe, 530 U.S. 290 (2000).

5! Edwards v. Aguillard, 482 U.S. 578 (1987).

52 \Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38 (1985).

%8512 U.S. 687 (1994).
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religijnymi. Co jednak istotne, sedzia Kennedy na gruncie tej sprawy wskazat, iz
religijnie determinowane ksztattowanie terytorium okregu szkolnego bylo ,,wy-
razne” (explicit)®*. Tymczasem rozporzadzenie prezydenta Trumpa prima facie
jest religijnie neutralne.

Jakkolwiek zasadnie Sad Apelacyjny twierdzi, ze $wiecki cel ma by¢ pierw-
szorzedny, to zarazem myli si¢, sugerujac, iz religijna motywacja nie moze od-
grywac jakiejkolwiek roli w dziatalnosci wladzy publicznej. Cel $wiecki nie
musi by¢ ,,wylaczny”™. Prawnie relewantny jest cel aktu normatywnego, ,,a nie
mozliwe religijne motywy” tych, ktorzy ten akt wydali czy uchwalili®®. Zarzuca-
nie przez sad odwotawczy, ze prezydent, wydajac drugie rozporzadzenie, kiero-
wal sie pragmatyka procesowa, nie przemawia przeciwko niemu. Zmiana polity-
ki ,,w celu unikniecia pozwu jest akceptowanym celem”’.

Zastosowanie Establishment Clause do spraw polityki zagranicznej mogtoby
istotnie wplyna¢ na dwustronne kontakty USA z réznymi panstwami wyznanio-
wymi na §wiecie, reglamentujac dotychczasowg szeroka swobode prezydenta
w tej materii®.

Sad Apelacyjny catkowicie przemilczal wprowadzony przez Prokuratora
Generalnego we wrze$niu 2002 r. — po zamachach terrorystycznych z 11 wrze-
$nia roku poprzedniego — program narodowego bezpieczenstwa (National Secu-
rity Entry-Exit Registration System — NSEERS®), pomiedzy ktérym a rozpatry-
wang sprawa zachodzg istotne podobienstwa. Program wymagat, aby mezczyzni
cudzoziemcy powyzej 16. roku zycia niebgdacy imigrantami pochodzacy z 25
konkretnych panstw stawili si¢ do rejestracji i oddania odciskow palcow. Wsrod
25 wspomnianych panstw az 24 bylo panstwami muzulmanskimi. List¢ panstw
zamieszkiwanych przez gtéwnie wyznawcdw islamu uzupetniata Korea Potnoc-
na. Cudzoziemcy wniesli liczne pozwy do sadow federalnych, twierdzac, ze
NSEERS jest niekonstytucyjny, dyskryminujac ich ze wzgledu na ich religie,
etniczno$¢, gender i rase. Podnosili tez, iz program byt motywowany niechecia
wobec muzulmanéw. Sad Apelacyjny dla 2. Okregu, siegajac do precedensow
Fiallo i Mandel, oddalit powo6dztwa. Nie podzielil zarzutu, ze u podstaw pro-
gramu stala antymuzulmanska nieche¢. Wskazat, iz NSEERS nie odnosi si¢ do
muzulmandéw z niewymienionych panstw, zarazem obejmuje tez niemuzutma-
néw z danych panstw. Zgodnie z prawda zauwazyt, ze ,.,gldwne zagrozenie ata-

> Grumet, 512 U.S. 729.

%5 | ynch v. Donnelly, 465 U.S. 668, 680-81 & n.6 (1984); Bowen v. Kendrick, 487 U.S. 589,
602 (1988).

% Bd. of Educ. v. Mergens, 496 U.S. 226, 249 (1990).

" ACLU of Ky. v. Rowan County, 513 F. Supp. 2d 889, 904 (E.D.Ky. 2007).

%8 American Insurance Association v. Garamendi, 539 U.S. 396, 414 (2003).

% Program zostat zakoriczony 23 grudnia 2016 r. przez prezydenta Obame w ostatnich dniach
jego urzedowania.
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kami terrorystycznymi pochodzi od radykalnych grup islamistycznych®. Ataki
z 11 wrzesnia zostaly ulatwione poprzez naruszenie przepisOw imigracyjnych
przez cudzoziemcow gtownie z krajow muzutmanskich”®. Sad odmowil tez
oceny NSEERS pod katem jego ,,skutecznosci i madrosci”, gdyz ,,nie ma sposo-
bu ustalenia, czy program wzmacniajacy monitorowanie cudzoziemcOw prze-
rwat albo zmniejszyt ataki”®.

Nawet jesli uwzgledni¢ wypowiedzi Trumpa z okresu kampanii wyborczej
i przed zaprzysiezeniem, to wynika z nich, ze zamierzeniem pozniejszego prezy-
denta bylo zwickszenie wzgledow bezpieczenstwa, a nie dyskryminowanie mu-
zutmandw z powodu per se ich religii. Fakt, iz sze$¢ panstw objetych rozporza-
dzeniem zamieszkuje gldwnie ludnos¢ muzulmanska nie jest dowodem, ze akt
prezydenta byl motywowany religijnie. Jak zauwazono w jednym z amicus brief
przedlozonym w sprawie, konsekwentnie stosowane rozumowanie sagdu musia-
loby doprowadzi¢ do uznania, iz przywileje bedace udziatem weteranow tez sa
watpliwe konstytucyjne, rzekomo faworyzujac mezczyzn, skoro 85% weterandw
jest ptci meskiej (argumentum ad absurdum)®®.

Krytyczna ocena glosowanego orzeczenia bynajmniej nie jest rOwnoznaczna
z pozytywna merytoryczng oceng samego rozporzadzenia prezydenta Trumpa®.
Na gruncie omawianej sprawy prawnie relewantne nie byto jednak to, czy rozpo-
rzadzenie stanowito jedyny ani nawet najlepszy sposob ochrony bezpieczenstwa
narodowegoes. Prezydent, podejmujac dziatania w zakresie bezpieczenstwa na-
rodowego, nie musi stosowac¢ $rodkéw najmniej restrykcyjnych66. »Madrosé
politycznych wyboroéw” dokonywanych przez prezydenta nie powinna by¢
przedmiotem rozwazan sadu®’, ale poddawana ocenie obywateli w akcie wybor-

80 Wedtug niektérych szacunkéw od zamachéw 11 wrzesnia 2001 r. ponad 150 Amerykanow
zostalo zamordowanych w 52 aktach islamskiego terroru lub motywowanych islamem zabdjstw
honorowych w USA, https://www.thereligionofpeace.com/attacks/american-attacks.aspx. Zob. tez:
https://www.facebook.com/notes/anna-tomerlin/islamic-jihadist-muslim-terrorist-attacks-on-
us-1801-2017/ 135450889824819/.

81 Rajah v Mukasey, 544 F.3d 427, 439 (2d Cir. 2008). Podobnie: Kandamar v. Gonzales, 464
F.3d 65 (1st Cir. 2006); Ali v. Gonzales, 440 F.3d 678 (5th Cir. 2006); Ahmed v. Gonzales, 447
F.3d 433 (5th Cir. 2006); Zafar v. U.S. Att'y Gen., 461 F.3d 1357 (11th Cir. 2006); Shaybob v. Att'y
Gen., 189 Fed. Appx. 127, 129-30 (3d Cir. 2006); Hadayat v. Gonzales, 458 F.3d 659 (7th Cir.
2006); Malik v. Gonzales, 213 Fed.Appx. 173 (4th Cir. 2007); Adenwala v. Holder, 341 F. App’x
307 (9th Cir. 2009).

82 Mukasey, 544 F.3d 439.

8 https://www.cad.uscourts.gov/docs/pdfs/17-1351/17-1351-amicusbrief-aclj.pdf?sfvrsn=4.

8 Zob. A. Corinthios, How Many Terrorist Attacks in the U.S. Have Been Carried Out by
Immigrants from the 7 Banned Muslim Countries?, http://people.com/politics/donald-trump-
refugee-muslim-ban-terrorist-attack-us-statistics/.

% |.R.A.P. v Trump (Shedd, J., dissent, p. 187).

% padilla v. Hanft, 423 F.3d 386, 395 (4th Cir. 2005).

%7 Sale v. Haitian Ctrs. Council, Inc., 509 U.S. 155, 165 (1993).
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czym. Niebezpodstawne jest wyrazone przez s¢dziego Dennisa Shedda w zdaniu
odrgbnym do wyroku przekonanie, ze sad opart rozstrzygnigcie na ,,swojej wia-
snej ocenie madrosci rozporzadzenia”, a nie jego konstytucyjnosci®®. Rownie
niebezpodstawny jest powazniejszy zarzut sformulowany — podobnie w zdaniu
odrgbnym — przez sedziego Paula Niemeyera, iz sad kierowat si¢ checig uzyska-
nia ,,politycznie pozadanego rezultatu”®®. Znamienny i wymowny pozostaje fakt,
ze w gronie 10 sedziéw glosujacych za orzeczeniem 6 bylo nominowanych przez
prezydenta Obamg, 4 przez prezydenta Clintona, z kolei 3 se¢dzidéw, ktorzy ztozy-
li zdanie odrebne, pochodzito z nominacji prezydenta Busha. Nie po raz pierw-
szy 1 zapewne nie ostatni sad z pozycji straznika Konstytucji wszedt w role re-
cenzenta i cenzora dziatalnosci polityczne;.
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Streszczenie

Omawiany wyrok odnosi si¢ do konstytucyjnosci rozporzadzenia prezydenta Donalda Trum-
pa nr 13780 czgsciowo i czasowo ograniczajacego obywatelom szes$ciu krajow, w wickszoSci

% | R.A.P. v Trump (Shedd, J., dissent, p. 181).
8 |.R.A.P. v Trump (Niemeyer, J., dissent, p. 165).
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muzulmanskich, mozliwo$¢ wjazdu do USA. Federalny Sad Apelacyjny dla 4. Okregu orzekl, ze
rozporzadzenie, jakkolwiek uzasadniane wzgledami bezpieczenstwa narodowego, narusza pierw-
sza poprawke do ustawy zasadniczej, gdyz skutkuje religijng nietolerancjg i dyskryminacja mu-
zulmanow. Stanowisko sadu jest nieprzekonujace. Po pierwsze, sad niewltasciwie zinterpretowat
orzecznictwo Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych w sprawach polityki imigracyjnej. Po
drugie, w sposob nieuprawniony wzigt pod uwage wypowiedzi Donalda Trumpa z okresu kampa-
nii wyborczej, aby na ich podstawie stwierdzi¢, ze literalnie jednoznaczne i religijnie neutralne
rozporzadzenie bylo motywowane niechgcig do wyznawcow islamu. Po trzecie, sad btgdnie zasto-
sowal w danej sprawie precedensy dotyczace konstytucyjnej zasady nieustanawiania religii (Esta-
blishment Clause). Zdaniem autora federalny Sad Apelacyjny zamiast dziata¢ jako straznik Kon-
stytucji postawit si¢ na stanowisku recenzenta i cenzora dziatalnosci polityczne;j.

Stowa kluczowe: prawo imigracyjne, terroryzm, islamofobia, orzecznictwo, Donald Trump, USA

GLOSS TO THE JUDGMENT OF THE FEDERAL COURT OF APPEALS FOR
THE FOURTH CIRCUIT OF 25 MAY 2017 IN THE CASE INTERNATIONAL
REFUGEE ASSISTANCE PROJECT V. TRUMP

Summary

The reviewed judgment refers to constitutionality of President Donald Trump’s Executive
Order No. 13780, “Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry Into the United States”. The
given legal act places temporary limits on travel to the U.S. from six predominantly Muslim coun-
tries, while the screening and vetting procedures would be reviewed. Federal Court of Appeals for
the Fourth Circuit ruled that Executive Order, although “in text speaks with vague words of na-
tional security”, actually “in context drips with religious intolerance, animus, and discrimination”,
thus violates the Establishment Clause of the First Amendment. The Court’s opinion is unconvinc-
ing. Firstly, the Court wrongly applied U.S. Supreme Court case law on immigrant policy. Second-
ly, the Court unduly considered statements made by Donald Trump during the presidential cam-
paign to conclude that an unambiguous and religiously neutral Order was motivated by anti-islam
animus. Thirdly, the Court misapplied the Establishment Clause jurisprudence to the given case. In
the Author’s view, federal Court of Appeal instead of acting as a guardian of the Constitution, put
itself in the position of a reviewer and censor of political activity.

Keywords: immigration law, terrorism, islamophobia, case law, Donald Trump, USA
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19-20 pazdziernika 2017 r. odbyta si¢ w Rzeszowie ogodlnopolska konferen-
cja naukowa pt. ,Rzymskie korzenie procesu karnego”, zorganizowana we
wspotpracy dwoch zaktadow Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Rze-
szowskiego — Zaktadu Prawa Karnego Procesowego kierowanego przez dr. hab.
PK. Sowinskiego, prof. UR, oraz Zakladu Prawa Rzymskiego kierowanego
przez dr hab. R. Swirgon-Skok, prof. UR.

Konferencja miata odpowiedzie¢ na pytanie o wplyw prawa rzymskiego na
obecny ksztalt instytucji prawa karnego procesowego, w mniejszym za$ stopniu
réwniez prawa karnego materialnego. W konferencji wzieli udziat przedstawiciele
9 osrodkow akademickich z catej Polski, zardowno romanisci, jak i procesualisci.

Obrady odbyly sie w czterech sesjach, po dwie w kazdy dzien konferencji.
Panelowi otwierajacemu konferencj¢ przewodniczyta prof. zw. dr hab. K. Dudka
z UMCS w Lublinie, ktéra zwrocita uwage, ze przedmiotowe obrady sa pierw-
szym krokiem w kierunku wzajemnego zrozumienia przedstawicieli tych dwoch
jakze odlegtych dyscyplin naukowych, tj. prawa rzymskiego oraz prawa karnego
procesowego.

Pierwszy referat pt. De accusationibus et inscriptionibus (D. 48, 2). Kilka
uwag o wzajemnej zaleznosci rzymskiego crimen i rzymskiej accusatio wyglosit
prof. zw. dr hab. K. Amielanczyk (UMCS). Prelegent z uznaniem odniost si¢ do
proby powiazania wspotczesnego procesu karnego z jego rzymskim odpowied-
nikiem, wskazujac jednak na trudnos$ci z tym zwigzane. Wskazal na niewytwo-
rzenie przez autoréw antycznych rozbudowanych teorii prawa, definicji i bar-
dziej pragmatyczne podejscie do instytucji prawnych. Trudnos$ci w studiach
poteguje brak zrodel poznania lub ich szczatkowos¢. Prelegent zwrdcit uwage na
tozsamos$¢ obecnego w Digestach pojecia crimen zardwno dla oznaczenia skargi
oskarzycielskiej, jak i calego procesu. Referent przedstawit takze budowe skargi
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oskarzycielskiej oraz zasady rzadzace prawem oskarzyciela do dysponowania
skarga, w tym zwigzang z tym zasada res iudicata rozumiang w specyficzny
sposob, bowiem obowigzujacg tylko oskarzyciela, ktory ,,wczesniej” oskarzal.

Tematem kolejnego wystapienia byly Rzymskie zrodia zasady ne bis in idem.
Prof. nadzw. dr hab. M. Rogalski z Uczelni Lazarskiego w Warszawie zwrocit
uwage, ze z czasow rzymskich wywodzi si¢ wiele paremii znanych wspotcze-
snym systemom prawnym. Wsrod nich znajduje si¢ zasada ne bis in idem, ktorej
rozw0j przypada w czasach rzymskich. Profesor przytoczyt koncepcje Ulpiana,
ktéry twierdzit, ze rzecz osadzonag przyjmuje si¢ za prawdg, bez wzgledu na to,
czy oskarzony zostal skazany, czy uniewinniony. W czasach starozytnego Rzymu
dostrzegano ponadto materialng i formalng prawomocno$¢ wyroku, ktora ozna-
czata ustalenie stanu prawnego mie¢dzy stronami i jednoczesnie oznaczata zakaz
prowadzenia procesu z powodu tego samego przestepstwa. Prelegent skonstato-
wal, ze zasada ta przetrwata do obecnych czasoéw, pomimo ze przez wieki podle-
gata licznym modyfikacjom (np. w Wielkiej Brytanii wyraza ja koncepcja rule
against double jeopardy zakazujaca podwojnego karania za to samo przestep-
stwo, a w Polsce znajduje swe odbicie w potaczeniu z zasadg res iudicata).

Jako kolejny referat wygtosil prof. zw. dr hab. J. Skorupka (Uniwersytet
Wroctawski) — Summum ius summma iniuria jako motto ostatnich zmian proce-
dury karnej. Mys$la przewodnig referatu byta odpowiedz na pytanie, czy prawo
moze mie¢ dowolng, nawet najbardziej niemoralng zawartos$¢, a to w kontekscie
przepisd6w wprowadzonych ustawg z 11 marca 2016 r., a konkretnie przepisow:
art. 168a k.p.k. dotyczacego wykorzystania dowodu uzyskanego za pomoca czy-
nu zabronionego, art. 237a wprowadzajagcego mozliwo$¢ wykorzystania dowodu
uzyskanego w wyniku kontroli oraz art. 168b umozliwiajacego wykorzystanie
dowodu uzyskanego w wyniku kontroli operacyjne;.

Pierwsza sesje zamknat referat dr hab. M. Dyjakowskiej, prof. KUL, pt. Za-
sada ignorantia iuris nocet i jej znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej. Prele-
gentka wyjasnita pochodzenie i znaczenie tej zasady w poszczegdlnych zrodtach
prawa rzymskiego oraz w kolejnych epokach, a takze jej wptyw na odpowiednie
uregulowania w Kodeksach karnych z 1932, 1969 oraz 1997 r.

Podsumowaniem pierwszej sesji byla goraca dyskusja, ktorej kanwe stano-
wily wezesniejsze wystapienia. Zwracano przy tej okazji uwage na zrdéznicowa-
nie instytucji prawa rzymskiego w roznych okresach historycznych oraz potrzebe
chronologicznego ich przedstawiania. Glos w dyskusji zabrali, m.in. profesoro-
wie: E. Kruk (UMCS), J. Skorupka, K. Dudka, M. Rogalski, P.K. Sowinski,
a takze K Amielanczyk i K Wozniewski (UG).

Sesje druga rozpoczeto wystapienie prof. zw. dr hab. K. Dudki (UMCS) pt.
Zmiana pozycji stron w postgpowaniu karnym, ktére pos§wigcone zostato pozycji
pokrzywdzonego w rzymskim oraz we wspotczesnym polskim procesie kar-
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nym. W referacie porownano skrajnie rézne podejs$cia do tego uczestnika pro-
cesu, ktory w rzymskim procesie nie budzit wickszego zainteresowania z uwa-
gi na specyficzne pojmowanie istoty przestepstwa, podczas gdy wspotczesnie
znacznie szerzej uwzglednia si¢ jego prawnie chronione interesy, nadajac mu
liczne uprawnienia (np. poprzez nadanie statusu strony w postepowaniu przy-
gotowawczym czy tez przyznajac role oskarzyciela na etapie postgpowania
sadowego).

Nastepnie Skargowy model procesu karnego w perspektywie jego rzymskich
korzeni omowit dr D. Gil (Uniwersytet Pedagogiczny im. KEN w Krakowie).
W oparciu o postepowanie przed trybunatami — questiones perpetuae pordwnat
on przebieg procesu karnego z nowozytnym jego odpowiednikiem w aspekcie
zasady skargowosci oraz wskazatl na pewne podobienstwa porownywanych in-
stytucji, takie jak wymogi formalne skargi czy konsekwencje niestawiennictwa
oskarzyciela w tym postepowaniu.

Ostatni referat pierwszego dnia konferencji, pt. Zasada kontradyktoryjnosci
w rzymskim procesie karnym, wygtosit dr A Chmiel (UMCS). Prelegent przed-
stawit zasade zwang zasada rownosci stron procesowych przed questiones perpe-
tuae w postepowaniu kognicyjnym oraz w okresie cesarstwa, wskazujac na po-
zytywne i negatywne aspekty tej zasady w poszczegolnych okresach.

Drugi dzien konferencji rozpoczeto wystapienie dr hab. E. Gajdy, prof. USz,
pt. Ecclesiastica sanctio w prawie poklasycznym? Uwagi wstepne, w ktérym
prelegentka omowita rezim prawny stosowania kar dla czynow o charakterze
homoseksualnym.

Przestuchaniu swiadka w rzymskim procesie karnym na tle obecnie obowig-
zujacych rozwiazan karnoprocesowych poswiecony byt z kolei referat dr hab.
E. Kruk z UMCS w Lublinie. Referentka dokonata poréwnania pojecia $wiadka
oraz warunkoéw, jakie musiat spelniac zeznajacy, a takze zaprezentowata sposoby
i taktyke przestuchan z perspektywy rozwigzan antycznych i wspotczesnych.

Na szczego6lna role Przedstawiciela spotecznego jako amicus curie w poste-
powaniu sgdowym zwrocit w swoim referacie dr hab. K. Wozniewski, prof. UG,
wskazujac na cechy wspodlne i roznicujace te instytucje w oparciu m.in. o kryte-
rium wyksztatcenia prawniczego, charakter prawny czy tez sposobu dopuszcze-
nia do procesu.

Wybrane zagadnienia dotyczace Pozycji procesowej oskarzonego omowita
dr M. Mozgawa-Saj z UMCS. Autorka swoj referat oparta na dostepnych zro-
dtach prawniczych, mowach obronczych Cycerona oraz tych ustepach Pisma
Swigtego, ktore traktowaty o procesie Jezusa z Nazaretu. W wystapieniu prele-
gentka zwrocita uwage na odmienne podej$cie do kwestii obrony w procesie
rzymskim, gdzie oczekiwano od tej strony aktywnego zbijania zarzutow oskar-
zenia. Ta ostatnia kwestia sktonita dr hab. P.K. Sowinskiego, prof. UR, do po-
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stawienia pytania, jak potoczylaby si¢ nasza historia, gdyby Jezus podjat sku-
teczng obrong¢ przed prokuratorem Judei Poncjuszem Pitatem.

Ostatnig, czwartg sesj¢ konferencji otworzyt referat dr E. Loski (UKSW) nt.
utrudniania procesu karnego przez oskarzyciela w prawie rzymskim. Przeanali-
zowano tu mozliwo$¢ oskarzenia o tzw. kalumni¢, zmowg¢ procesowq (tzw. pra-
evaricator) oraz porzucenie sporu.

Dr hab. A. Golonka, prof. UR, wyglosita referat pt. Ewolucja wybranych za-
gadnien instytucji prawa karnego materialnego, natomiast mgr W. Niemiec
(UG) zaprezentowata referat pt. Rzymska geneza niewaznosci orzeczen, w kto-
rym przedstawita zasady rzadzace instytucja stwierdzenia niewaznosci orzeczen
W procesie antycznym oraz te ich elementy, ktore przeniknety do Kodeksow
postepowania karnego z 1928 r., 1969 1.1 1997 1.

Temat przedostatniego referatu, ktory zaprezentowal mgr W. Kosior (UR),
brzmiat D. 48, 2, 3, pr, i art. 332 § 1 k.p.k, uwagi prawnoporéwnawcze. Prele-
gent przedstawit wymogi, jakie musiat spetnia¢ antyczny akt oskarzenia, i omo-
wil te jego elementy, ktore znalazly swoje odbicie w Kodeksach postepowania
karnego z lat 1928, 1969 i 1997. Konferencje zakonczyl referat mgr B. Zalew-
skiego (UMCS) pt. Historyczne znaczenie zasady In poenalibus causis benignius
interpretandum est, w ktorym autor odniost si¢ do genezy stosowania wyktadni
fagodniejszej dla podsadnych.

Te cze$¢ konferencji zwienczyta dyskusja, w ktorej udziat wzieli prelegenci
ostatniej sesji oraz prof. zw. dr hab. M. Zabtocka i prof. zw. dr hab. K. Dudka.

Konferencje podsumowala moderatorka ostatniego panelu, a jednoczes$nie
wspétorganizatora dr hab. R Swirgon-Skok, prof. UR, ktora podziekowata go-
$ciom za przybycie oraz aktywny udziat w wydarzeniu. Wyrazono przy tej okazji
wolg kontynuowania tego typu interdyscyplinarnych spotkan naukowych, zapo-
wiadajac, ze nastepna konferencja po§wiecona bedzie problematyce dowodowe;j
W ujeciu prawa procesowego karnego i cywilnego oraz zrédtom rzymskim.
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Z OKAZJI 60. ROCZNICY TRAKTATOW RZYMSKICH,
25.ROCZNICY PODPISANIA TRAKTATU O UNII EUROPEJSKIEJ
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PRAW CZLOWIEKA, WARSZAWA, 24-25 KWIETNIA 2017 ROKU

24 1 25 kwietnia 2017 r. odbyta sie ,,IX Migdzynarodowa Konferencja Nau-
kowa Systemy ochrony praw cztowieka w Europie oraz w Australii i Oceanii.
Kontekst uniwersalny — specyfika regionalna — uwarunkowania realizacyjne”.
Jest to najwigksze tego typu wydarzenie w Polsce, ktore dotyczy praw cztowieka
i jest organizowane w cyklicznie. Organizatorem tego przedsiewzigcia byt Uni-
wersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach (Instytut Prawa, Ekonomii i Admini-
stracji) oraz Stowarzyszenie Parlamentarzystow Polskich (Zarzad Glowny). Kie-
rownikiem naukowym konferencji byt prof. dr hab. J. Jaskiernia. Na konferencji
obowigzywaty trzy jezyki oficjalne: polski, angielski oraz rosyjski.

Obrady rozpoczety si¢ 24 kwietnia o godzinie 8:00. W budynku Sejmu RP
odbytla si¢ rejestracja uczestnikow, zas o 9:00 miata miejsce oficjalna ceremonia
otwarcia konferencji. Przybylych gosci przywital prof. dr hab. J. Jaskiernia, kto-
ry petni funkcje dyrektora Instytutu Prawa i Ekonomii i Administracji UJK oraz
jest marszatkiem Stowarzyszenia Parlamentarzystow Polskich. Wystapienie po-
witalne wygtosit prorektor UIK w Kielcach prof. dr hab. B. Zbroinska. Na cere-
monii otwarcia pojawit si¢ rowniez L. DeBono, prezydent Europejskiego Stowa-
rzyszenia Parlamentarzystow Panstw Cztonkowskich Rady Europy. Po tym wy-
stapieniu swoje przemowienia mieli rowniez liczni go$cie honorowi.

Wystapienia uczestnikow konferencji zostaty umiejscowione w 18 zespotach
dyskusyjnych oraz 3 sesjach plenarnych. W konferencji wzigto udziat ponad 150
uczestnikow z wielu panstw. Pierwsza sesja plenarna dotyczyla ochrony praw
cztowieka w Australii i Oceanii na tle uniwersalnych tendencji ochrony praw
cztowieka. Obradom przewodniczyt dr hab. A. Bisztyga, prof. UZ.
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Pierwsze wystapienie zatytulowane Prawa i losy czlowieka na zakretach
dziejowych w Europie oraz Australii i Oceanii wygtosil prof. dr hab. W. Pomy-
kato, ktory pelni funkcje prezesa w Fundacji Innowacja. Nast¢pnie glos zabrat
prof. dr hab. K. Complak z Uniwersytetu Wroctawskiego, ktérego wystapienie
dotyczyto modeli ustrojowych panstw Oceanii i ochrony praw czlowieka.
W pierwszej sesji plenarnej glos zabrali rowniez prof. dr hab. T. Iwinski z Wyz-
szej Szkoly Bezpieczenstwa z wystapieniem Wyzwania migracyjno-uchodzcze:
standardy prawa miedzynarodowego, a doswiadczenia europejskie i australij-
skie; prof. nadzw. dr hab. M Stefaniuk, ktéra pelni funkcje prodziekana Wydziatu
Prawa i Administracji na UMCS w Lublinie, z wystagpieniem Commonwelth
Ombudsman, rola i zadania; prof. dr hab. G Grabowska, ktéra jest dziekanem
Wydziatu Nauk Spotecznych i Administracji w Wyzszej Szkole Menadzerskiej
w Warszawie, z wystgpieniem Unia Europejska wobec ochrony praw cziowieka
w Australii i Oceanii; oraz prof. dr hab. L. Pastusiak z Akademii Finansow
i Biznesu VISTULA w Warszawie z wystapieniem Co wynika z polityki zagra-
nicznej prezydenta Donalda Trumpa?

Po przerwie uczestnicy konferencji udali si¢ na obrady 18 zespolow dysku-
syjnych. W zespotach dyskusyjnych brali réwniez czynny udzial pracownicy
i studenci Uniwersytetu Rzeszowskiego. Prof. nadzw. dr hab. S. Grabowska
z Instytutu Nauk o Polityce przewodniczyta obradom w 7. zespole dyskusyjnym
zatytutowanym ,,Ochrona praw spoteczno-gospodarczych”. Obrady w 3. zespole
dyskusyjnym ,,Instytucje ochrony praw cztowieka w Australii i Oceanii” prowa-
dzit prof. nadzw. dr hab. R. Grabowski, pracownik Instytutu Nauk o Polityce.

Czynny udzial w konferencji wzigli udziat trzej studenci z Instytutu Nauk
o Polityce Uniwersytetu Rzeszowskiego. D. Wicherek podczas obrad 7. zespotu
dyskusyjnego wyglosil referat zatytulowany Rola Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow w polskim porzqdku prawnym. Kolejnym prelegentem z Instytutu
Nauk o Polityce byt D. Boratyn, ktory brat udziat w 12. zespole dyskusyjnym —
,»Ochrona praw i wolnos$ci politycznych gdzie wygtosit referat: Prawo do wolnosci
stowa w Internecie — mowa nienawisci, hejt”. W 11. zespole dyskusyjnym ,,Prawo
do sadu i organizacja wymiaru sprawiedliwos$ci” referat pt. Respektowanie ochrony
praw czlowieka w europejskim nakazie aresztowania wyglosit K. Pigkos.

W pierwszym dniu obrad zaplanowana zostala wycieczka po Sejmie RP.
Podczas zwiedzania budynku uczestnicy konferencji mogli doktadnie zapoznac
si¢ ze szczegoOtami funkcjonowania legislatywy w Polsce, jak i dowiedzie¢ sie,
jak dziata parlament RP. Jest wazne miejsce uchwalania ustaw, ktore maja istot-
ny wplyw na poszanowanie praw czlowieka. Pierwszy dzien obrad zakonczyt si¢
uroczysta kolacja.

We wtorek 25 kwietnia miala miejsce druga sesja plenarna. W czasie obrad
uczestnicy poruszali kwestie zwiekszania efektywnosci ochrony praw cztowieka

202



w obszarze Australii i Oceanii. Tego samego dnia odbyla si¢ rowniez trzecia
sesja plenarna, ktorej temat brzmial: Nowe wyzwania i rozwigzania w obszarze
praw cziowieka. W tej czesci konferenciji pojawili si¢ licznie prelegenci z nau-
kowych osrodkéw zagranicznych m.in. z Ukrainy, Rosji i Stowacji. Konferencj¢
zakonczyla uroczysta ceremonia.

Niewatpliwie tak duze wydarzenie zrzeszajace badaczy z wielu panstw shuzy
wypracowaniu oraz analizowaniu przestrzegania istotnych praw cztowieka. Kon-
ferencja cieszyla si¢ sporym zainteresowaniem nie tylko srodowiska akademic-
kiego, ale i §wiata polityki czy instytucji, ktore czuwaja nad przestrzeganiem
prawa. Praktyczny wymiar tego wydarzenia ma bardzo istotny wptyw na poda-
zanie w kierunku zwigkszania zakresu ochrony praw czlowieka oraz stuzy inte-
gracji osob, ktore badaja oraz zabiegaja o poszanowanie tych niezbywalnych
wartosci.
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