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PRZEDMOWA

Prezentowany zbior artykuléw zatytutowany Prace naukowe aplikantow rad-
cowskich powstat z zamiarem zwrdcenia uwagi czytelnikéw na teoretyczne,
naukowe aspekty ksztalcenia aplikantéw radcowskich.

Jest to drugi tom w serii wydawanej przez Osrodek Badan, Studiéow
i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych w Warszawie. Pierwszy tom
pod tytulem Prace aplikantow radcowskich. Zbior pierwszy, Warszawa 2014,
przygotowany zostal przez aplikantéw radcowskich Okregowej Izby Rad-
cow Prawnych w Krakowie. W zwigzku z bardzo cieptym przyjeciem wy-
dawnictwa nie tylko w samorzadzie radcéw prawnych, ale réwniez w $ro-
dowisku naukowym, seria pod nieco zmienionym, ktadagcym nacisk na
,nauke”, tytutem jest kontynuowana. W zwigzku z powyzszym recenzen-
tem naukowym artykutéw zawartych w zbiorze drugim jest dr hab. prof.
nadzw. Arkadiusz Bereza.

Autorzy - aplikanci OIRP w Lublinie pokazuja w tej publikacji, Ze sa
gotowi sprosta¢ wyzwaniom stawianym cztonkom samorzadu radcéw
prawnych, do ktérego naleza, ze sg otwarci wobec nowych oczekiwan
i wyzwan oraz ze najlepsza praktyka jest dobre opanowanie teorii. Zbiér
zawiera dziesie¢ artykuléw naukowych. Ich autorzy skupiajq sie na prak-
tycznych formach i skutkach dzialania prawa obowigzujgcego, nawigzu-
ja do historii prawa polskiego i powszechnego, zajmuja si¢ waznym tema-
tem alternatywnych sposobéw rozstrzygania sporéw i mediacja, a takze
opisuja role zawodu radcy prawnego. Prezentowane artykuly, cho¢ sta-
nowig jedynie wycinek analiz podejmowanych przez aplikantow, ukazuja
stopieni ztozonosci polskiej kultury prawnej, a w jej ramach polskiego sys-
temu prawnego; stanowia rowniez dowo6d potrzeby wyjasniania zlozo-
nych zjawisk prawnych.

Wydaje sig, ze ten pierwszy zbidr artykuléw aplikantéw OIRP w Lu-
blinie (drugi tom w serii) zapoczatkuje tradycje dzielenia sie aplikantéw
radcowskich swojg wiedza i zainteresowaniami badawczymi ze wszystki-
mi czlonkami samorzgadu radcéw prawnych. Nalezy mie¢ réwniez nadzie-
je, ze prace te wplyna na zwiekszenie swiadomosci prawnej wszystkich
czytelnikow.

dr Stawomir Pilipiec

Zastepca kierownika szkolenia aplikantow
OIRP w Lublinie






Bartosz Zalewski

Logografowie, oratorzy, jurysci
- formy S$wiadczenia pomocy prawnej
w starozytnych Atenach i Rzymie

Wprowadzenie

Od 1 lipca 2015 roku wykonywanie zawodu radcy prawnego polega na
$wiadczeniu pomocy prawnej; z data ta odpadly uprzednio obowiazujace
ograniczenia w tym przedmiocie'. Skiania to do podejmowania refleksji
naukowej nad statusem prawnym radcoéw prawnych?. Wydaje sig, ze po-
zadanym uzupelnieniem toczacej sie aktualnie dyskusji bedzie podjecie
studiow o charakterze historycznoprawnym odnosnie form $wiadczenia
pomocy prawnej na przestrzeni dziejow. Pozwoli to trafniej zdefinio-
wac miejsce, jakie powinni zajmowac radcowie prawni posréd zawodéw
prawniczych. Przyczynkiem dla tego rodzaju studiow pozosta¢ musi ana-

1 W poprzednim brzmieniu art. 4 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 637, 993, 1778) stanowil: ,Wykonywanie zawodu
radcy prawnego polega na swiadczeniu pomocy prawnej, z wyjatkiem wystepowa-
nia w charakterze obroricy w postepowaniu karnym i w postepowaniu o w sprawach
o przestepstwa skarbowe”. Z dniem 1 lipca 2015 r. zmieniono tres¢ art. 4, ktéry uzys-
kat brzmienie: , Wykonywanie zawodu radcy prawnego polega na §wiadczeniu po-
mocy prawnej” - zob. ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn.:
Dz.U. 22015 r. poz. 507 z pézn. zm.). Dyspozycje art. 4 nalezy uzupelnic o tres¢ art. 6
ust. 1 znowelizowanej u.r.p.: ,Swiadczenie pomocy prawnej przez radce prawnego
polega w szczeg6lnosci na udzielaniu porad i konsultacji prawnych, sporzadzaniu
opinii prawnych, opracowywaniu projektéw aktéw prawnych oraz wystepowaniu
przed urzedami i sadami w charakterze pelnomocnika lub obrornicy”.

2 Por. A. Kidyba, Radca prawny: zawod wolny, requlowany czy przedsigbiorca?, ,Radca
prawny. Zeszyty naukowe” 2014, nr 1, s. 1 i n; J. Jacyszyn, Wokot statusu prawnego
radcy prawnego, ,Radca prawny. Zeszyty naukowe” 2014, nr 1, s. 9in.
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Bartosz Zalewski

liza sposobéw $wiadczenia pomocy prawnej juz w okresie antyku grecko-
-rzymskiego®.

Zaréwno dla prawa attyckiego, jak i rzymskiego, charakterystyczny
byt kontradyktoryjny model procedury sagdowej, co skutkowato ztozeniem
na barki stron ciezaru zwigzanego z przeprowadzeniem postepowania,
w ktérym organ rozstrzygajacy pelnit jedynie role bezstronnego arbitra®.
Co wiecej, symptomatyczne dla tych starozytnych porzadkéw prawnych
byto powierzenie funkcji sadowych osobom, ktére nie musiaty legitymo-
wac sie wyksztalceniem prawniczym®. Specyficznym dla prawa rzymskie-
go rozwigzaniem pozostawatlo takze oddzielenie funkcji pomocnika stro-
ny w postepowaniu przed sadem od osoby uprawnionej do sporzadzania
W jej imieniu pism procesowych®. Odrebnym wreszcie zagadnieniem byta
dziatalno$¢ w zakresie poradnictwa prawnego. Wszystko to musiato rzu-
towac na zapotrzebowanie spoleczeristwa starozytnych Aten oraz Rzymu
na okreslone ustugi, jakie mieszcza sie we wspodlczesnym pojeciu pomocy
prawne;.

Logografowie atefiscy

Wymiar sprawiedliwosci w antycznych Atenach, jak zostato to juz zasy-
gnalizowane, funkcjonowal bez udziatu czynnika profesjonalnego’. We-
dlug Arystotelesa wyznacznikiem przynaleznosci jednostki do grupy oby-
wateli ateriskich byto, obok moznoéci udzialu w Zgromadzeniu Ludowym,

Warto zauwazy¢, ze brak obecnie monograficznego opracowania tematyki swiad-

czenia pomocy prawnej w starozytnosci - zaréwno kompleksowego, jak i czastko-

wego. Problem ten - odnoénie do rozwazan dotyczacych historii notariatu oraz jego
zwiazkéw z prawem rzymskim - dostrzegl M. Kurytowicz w artykule Notariat i pra-

wo rzymskie, ,Rejent” 2000, nr 4, s. 43.

Por. W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa

prywatnego, Warszawa 2011, s. 159-160.

° Por. W. Litewski, Rzymski proces cywilny, ZNU] 1988, z. 123, s. 20, 38. W literatu-
rze podkresla sie obywatelski charakter funkcji sedziego w rzymskiej procedurze
sadowej - zob. L. Wenger, Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, New York
1940, s. 210 (pierwotnie wydane w jezyku niemieckim: Institutionen des romischen
Zivilprozessrechts, Miinchen 1925). Analogicznie odnosnie do sadownictwa ateniskie-
go - zob. M.H. Hansen, Demokracja ateriska w czasach Demostenesa. Struktura, zasady
i ideologia, Warszawa 1999, s. 187; M. Kurylowicz, Prawa antyczne. Wyklady z historii
najstarszych praw swiata, Lublin 2006, s. 147.

¢ Zob. W. Litewski, Rzymski proces cywilny..., s. 83-84; M. Kurytowicz, Agoranomos i ta-

bellio. Z historii antycznego notariatu, ,Rejent” 1992, nr 9, s. 16.

M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., s. 147; M.H. Hansen, op. cit., s. 188; A. Lanni, Law

and Justice in the Courts of Classical Athens, Cambridge 2005, s. 31.
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Logografowie, oratorzy, jurysci - formy Swiadczenia pomocy prawnej w starozytnych...

prawo do sprawowania funkgji sedziego (dikastes)®. Sktad sadéw ustalany
byt w drodze losowar, sposréd obywateli, ktorzy ukonczyli lat trzydzie-
Sci, nie byli dtuznikami skarbu panistwa i nie zostali pozbawieni praw”’.
Czestym zjawiskiem bylo oddawanie si¢ sedziowskim obowigzkom przez
osoby starsze i stabsze fizycznie, ktére dzieki otrzymywanym skromnym
dietom (heliastikon) zapewnialy byt sobie i swoim najblizszym'. Warto tez
zauwazy¢, ze wymiar sprawiedliwosci w panistwie ateriskim nieustannie
przeplatal sie z polityka, a przyjety model sagdownictwa uwazany byt za
jeden z filaréw demokratycznego ustroju’. Wszystko to, w potaczeniu
z wielka liczebnoscia sktadéw orzekajacych'?, wplynelo na okolicznosé, ze
sady ateriskie nie byly podatne na subtelna prawniczg argumentacje, a ra-
czej na retoryczne popisy odwotujace sie do zbiorowych emocji®.

Wedlug prawa attyckiego na stronach procesowych cigzyt obowiazek
osobistego wystepowania przed sadem'. Jak podaje Kwintylian, w cza-
sach Sokratesa zwyczajna praktyka bylo zatem przygotowywanie przez
osoby trzecie méw dla uczestnikéw postepowania, ktére ci musieli jednak
samodzielnie wyglosi¢”. Tego rodzaju profesjonalnych méwcoéw, pisza-
cych odplatnie wystgpienia sgdowe na zamoéwienie stron, przyjeto nazy-
waé w historiografii logografami®.

8 Arystoteles, Politica, [w:] Arystoteles, Aristotelis opera ex recensione Immanuelis Bekkeri.
Accedunt Indices Sylburgiani, ed. A.I. Bekker, Oxonii 1837, 3, 1275 a, dalej: Arist., Pol.

° M.H. Hansen, op. cit., s. 188.

10 R. Turasiewicz, Wstep, [w:] Demostenes, Wybér mow, thum. R. Turasiewicz, Wroctaw
2005, s. 24. Autor zauwaza, ze sedziowie tacy byli szczegdlnie podatni na demago-
giczne wystapienia oskarzycieli argumentujacych, iz skazujac oskarzonych na grzyw-
ny zasilajace Skarb Pafistwa, zapewnia sobie wyplate wynagrodzenia.

1 Por. Ch. Carey, Trials from Classical Athens, New York 2012, s. 4.

12 Jak podaje M. Kurylowicz w sktad Sadu Ludowego (heliaia, dikasterion) wchodzito
6000 cztonkoéw, z ktérych tworzono sekcje sadowe orzekajace w sktadach obejmuja-
cych od 201 do 501 os6b. W sprawach wiekszej wagi sklad orzekajacy mogt obejmo-
wac nawet 2001 sedziéw - M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., s. 156-147.

13 Por. Ch. Carey, op. cit., s. 18; M. Jorica, Ateriskie procesy o zabdjstwa, [w:] Wspétczesna ro-
manistyka prawnicza w Polsce, pod red. A. Debinskiego, M. Wéjcik, Lublin 2004, s. 125.

4 Zastepstwo procesowe strony przez osobe trzecia uznawano za przestepstwo -
M.H. Hansen, op. cit., s. 188.

5 Kwintylian, Ksztatcenie mowcy, przektad i oprac. M. Brozek, Wroctaw 2005, 2, 15, 31,
dalej: Quint., Inst. orat.; zob. réwniez M. Jotica, op. cit., s. 133. Istniala jedynie mozli-
wos¢ powolania osoby zwanej synegoros - z reguly krewnego lub przyjaciela - ktéra
przemawiala razem ze strona w czasie dla niej zarezerwowanym - M.H. Hansen,
op. cit., s. 200; A. Lanni, op. cit., s. 36.

16 Nazwa etymologicznie pochodzi od logos - stowo, oraz grapho - pisac. Szczegétowo
na temat znaczenia terminu logograf - zob. J. Rominkiewicz, Logografowie atetiscy,
AUWTr nr 2620, Prawo CCXC, Wroctaw 2004, s. 8-9. OkreSlenie rhetor oznaczalo
natomiast jakiegokolwiek obywatela zabierajacego glos przed Zgromadzeniem Lu-
dowym. Zwazywszy na fakt, ze podejmowali sie tego jedynie nieliczni, zdarzato
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Logografowie byli zatem zawodowymi méwcami. Czy byli jednak przy
tym prawnikami? Wedtug pogladéw Platona niepozgdanym byto oddzie-
lanie nauki wymowy od nauki zasad sprawiedliwosci"”. Nie oznacza to jed-
nak nawet postulatu filozofa, by taczy¢ edukacje prawnicza z ksztalceniem
moéwcy. Biorac pod uwage fakt, iz Grecy w ogdle nauki prawa analogicznej
do Rzymian nie stworzyli, tego rodzaju interpretacja bytaby zbyt daleko
idaca. Pomimo tego, logografowie musieli mie¢ pewne rozeznanie w pra-
wie?. Przygotowywane przez nich oracje sadowe (dikanikos logos) mialy
swoj okreslony porzadek: czes¢ narracyjng, polaczong z prezentacja doku-
mentéw, dalej nastepowala argumentacja i wieniczaca catos¢ rekapitula-
cja?. Obowiagzkiem moéwcy, ktoéry - jak mozemy domyslac sie realizowano
przy pomocy logografa - byto przytoczenie na poparcie swego stanowiska
cytatow z ustaw, znajdujacych sie na kamiennych stelach w réznych punk-
tach miasta badZ udostepnionych w budynkach uzytecznosci publicznej.

Z powodzeniem mozna zatem okresli¢ logograféw jako pomocnikéw
stron, z tym jednak zastrzezeniem, ze ustugi przez nich Swiadczone nie
zawsze mialy charakter udzielania pomocy prawnej. Niekiedy bowiem stu-
zyli oni jedynie wlasnym talentem literackim, przy pomocy ktérego bar-
dziej wplywali na emocje sedziéw niz kreowali merytoryczng argumenta-
cje strony, opierajaca si¢ na tredci norm prawnych. Stad tez dostrzegalne sa
wplywy mysli greckiej na rzymska praktyke prawnicza zwlaszcza w zakre-
sie sztuki retorycznej; Swietnie rozwinieta helleriska filozofia, pomimo ze

sie niekiedy pejoratywne uzycie wskazanego terminu, jako synonimu osoby profe-
sjonalnie zajmujacej sie polityka w celu osiagniecia zysku - M.H. Hansen, op. cit.,
s. 154-155.

7 Quint., Inst. orat., 2,15, 31.

8 Por. R.A. Bauman, The Interface of Greek and Roman Law, RIDA 1996, nr 48, s. 41;
M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., s. 150. Przez nauke prawa rozumiec przy tym sys-
tematyczna refleksje nad prawem obowigzujacym, prawoznawstwo - por. F. Schulz,
History of Raman Legal Science, Oxford 1953, s. 1.

19 Por. Demosthenes, Orations. Vol. IV: Orations 27-40. Private Cases, transl. A.T. Mur-
ray, Cambridge 1936, 27, 2. Méwca wskazuje, ze chodzi o znajomos¢ tzw. kruczkéw
prawnych. Zob. réwniez J. Rominkiewicz, op. cit., s. 11-12. Autor uwaza, ze przesada
byloby okresla¢ logograféw mianem prawnikéw, mimo iz byli jedynym w zasadzie
elementem profesjonalnym, ktéry mogl udzieli¢ porady prawnej. Dalej wskazuje, ze
wiedze prawnicza zdobywali oni w drodze dzialalnosci praktycznej. Szczegotowe po-
réwnanie dotyczace sposoboéw zdobywania wiedzy prawniczej w starozytnej Grecji
i Rzymie - zob. J. Kodrebski, Sabinianie i prokulianie. Szkoty prawa w Rzymie wczesnego
cesarstwa, £6dz 1974, s. 52 in.

% M.H. Hansen, op. cit., s. 153. Podzia méw na wygtaszane w trakcie debat politycznych
(symbouleutikos logos), sadowe (dikanikos logos) oraz mowy popisowe (eipdeiktikos lo-
go0s) zaproponowany zostal przez Arystotelesa w jego Retoryce — B. McComiskey,
Gorgias and the New Sophistic Rethoric, Carbondale 2002, s. 90.

2 A. Lanni, op. cit., s. 37-38. Autor zauwaza, ze obowiazek ten nie byt Scisle przestrze-
gany - znane sa bowiem mowy, ktére w ogole nie zawieraja cytatow z ustaw.

14



Logografowie, oratorzy, jurysci - formy Swiadczenia pomocy prawnej w starozytnych...

dobrze niektérym jurystom znana, to nie odcisnela wyrazniejszego pietna
na prawie rzymskim, gléwnie ze wzgledu na cechujaca ich tendencje do
kazuistyki*.

Pozycja spoteczna logograféw nie byta zbyt prestizowa. W ateriskim
wymiarze sprawiedliwosci, ktory z zasady swej nie miat opiera¢ sie na
podmiotach profesjonalnych, logograféw milczaco tolerowano, jednakze
nigdy nie cieszyli sie oni zbytnim powazaniem®. Niekt6rzy sposréd nich
zdobyli jednak stawe; do tych zaliczy¢ mozna: Lizjasza (445-378 r. p.n.e.),
Izajosa (390-340 r. p.n.e.) oraz przede wszystkim Demostenesa (ok. 385-
322 r. p.n.e.)*. Talent oratorski byt w starozytnych Atenach przepustka
do politycznej kariery, stad wielu ateniskich przywoédcéw zaczynajacych
kariery od profesji logografa, mozliwie szybko ja porzucato®.

Inne zawody prawnicze w Swiecie greckim

Prawo attyckie jest stosunkowo najlepiej znanym z praw greckich®. Mialo
ono takze znaczny wplyw na porzadki prawne innych parnstw greckich,
a na skutek podbojéow Aleksandra Wielkiego - takze na rozlegtych tery-
toriach Azji Mniejszej, Syrii oraz Egiptu. Dobrze potwierdzone s zatem
wplywy attyckie na procedure sagdowa obowigzujacg w panstwie Ptole-
meuszy, rezydujacych w Aleksandrii egipskiej””. Odmiennie jednak niz
w Atenach, prawo ptolemejskiego Egiptu znato funkcje profesjonalnych
pelnomocnikéw procesowych stron (synegori)®, zorganizowanych w kor-

22 M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., s. 150-151. Przesada zatem mozna zatem okre-
sli¢ okredlanie jurysprudencji péznoklasycznej mianem ,hellenistycznej”, jak czyni
to F. Schulz, op. cit., s. 38 i n. Krytyke tego stanowiska przeprowadzil W. Litewski
(Jurysprudencja..., s. 19).

% M.H. Hansen, op. cit., s. 201; J. Rominkiewicz, op. cit., s. 13 i n. Autor wskazuje, ze
zaw6d ten pozostawal jednoczesnie bardzo intratny.

2 M. Kurytowicz, M. Zolierczuk, J. Kosiorkiewicz, Historia prawa pasistw antycznych

(ze szczegolnym uwzglednieniem prawa rzymskiego), Lublin 1980, s. 21.

Bylo tak w wypadku Demostenesa i Hyperejdesa - M.H. Hansen, op. cit., s. 201; zob.

tez R. Turasiewicz, op. cit., s. 33.

% Obok praw miasta Gortyna na Krecie - M. Kurytowicz, Prawa antyczne..., s. 129.

Z Por. R. Taubenschlag, The ancient-Greek-City Laws in Ptolemaic Egypt, [w:] idem,
Opera minora, Warszawa 1959, s. 620-621. W panstwie Ptolemeuszy fundamentalne
znaczenie zachowywata zasada personalizmu: rodzimych mieszkaricow kraju nad
Nilem obowiazywalto dawne prawo egipskie, greccy imigranci postugiwali sie nato-
miast konglomeratem praw greckich. Odrebne znaczenie zachowywato ustawodaw-
stwo krélewskie - zob. M. Kurylowicz, Prawa antyczne..., s. 44.

% Genezy synegori doszukiwac sie jednak mozna w prawie ateriskim - byli to najcze-
Sciej przyjaciele stron, ktérzy wyjatkowo mogli zastapi¢ je w wyglaszaniu mowy
obroriczej lub oskarzycielskiej - por. J. Rominkiewicz, op. cit., s. 17.

N
a
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poracje zawodowe oraz pozostajacych pod kontrolg panistwa?®. Jak wska-
zuje sie¢ w literaturze, z zachowanych Zrédet wynika, ze synegori legity-
mowali si¢ znajomoscia prawa®. Nie byli wiec oni jedynie méwcami bez
prawniczego przygotowania.

W panstwach greckich znani byli réwniez prywatni pisarze, ktérych
zadaniem byta pomoc w sporzadzaniu czynnosci prawnych w formie pi-
semnej”. Cechg charakterystyczna tak greckich, jak i orientalnych antycz-
nych porzadkéw prawnych bylo poswiadczanie dokonanych czynnosci
przy pomocy pisma, co musialo sie Iaczy¢ z powstaniem grupy zawodowej
Swiadczacej ustugi w tym przedmiocie®>. W Egipcie Ptolemeuszy, ktéry
cechowat sie rozrostem biurokracji, funkcjonowat urzad bedacy historycz-
nym pierwowzorem dzisiejszego notariatu, zwany agoranomos. Genezy
agoranomoi doszukiwacé sie nalezy w starozytnych Atenach, gdzie odpo-
wiadali za nadz6r nad rynkiem oraz sprawowali inspekcje poszczegol-
nych sklepéw?®. Poczatkowo petnili oni zblizone funkcje rowniez w Egip-
cie, jednak z czasem ich kompetencje ulegly znacznemu rozszerzeniu*. Do
zadan tych urzednikéw nalezalo sporzadzanie dokumentéw w zakresie
obrotu prywatnoprawnego, testamentéw, ksigg gruntowych, réznego ro-
dzaju o$wiadczen oraz pokwitowan®. Stopniowo wyksztalcito sie wiele
urzedoéw o charakterze pomocniczym lub zblizonym do agoranomoi*.

¥ Utrzymywali sie oni z paristwowych pensji - R. Taubenschlag, The Legal Profession in
Greco-Roman Egypt, [w:] idem, Opera..., s. 160-161; zob. réwniez - idem, The Law of
Greco-Roman Egypt in the Light of the Papyri, Warszawa 1955, s. 507.

% R. Taubenschlag, The Law..., s. 507-508.

31 M. Kurytowicz, Agoranomos i tabellio. .., s. 12.

%2 Por. H. Kapiszewski, Minima de notariis romanis, AUWr nr 927, Prawo CLIV, Wroctaw
1987, s. 17-18. Jak wskazuje Autor, zupelnie inaczej bylo w prawie rzymskim, w kt6-
rym dominowata forma ustna dokonywania czynnosci prawnych polaczona po-
czatkowo z charakterystyczng obrzedowoscia. Kontrakty literalne miatly w prawie
rzymskim znaczenie marginalne, a genezy ich doszukiwac sie nalezy w prawach
helleriskich - zob. M. Kurylowicz, Chirographa i syngrapha. Z historii antycznych zobo-
wigzan pisemnych, ,Rejent” 1994, nr 10, s. 12-13.

% Plato, Laws, [w:] idem, Plato in Twelve Volumes, vol. 10, 11, transl. R.G. Bury, London
1967-1968, 8, 849a; Arist., Pol., 6, 1322 b.

% M. Kurytowicz, Agoranomos i tabellio. .., s. 13.

% Ibidem. Szczegblne znaczenie dla obrotu prawnego mialy pisemne akty poswiadczaja-
ce zawarcie réznorakich uméw dwustronnych, zwanych syngrapha - M. Kurylowicz,
Chirographa i syngrapha..., s. 14-15.

% Chodzi o urzedy takie jak grapheios, nomographos czy synallagmatographos - zob.
M. Kurylowicz, Agoranomos i tabellio..., s. 13-14.
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Dzialalnos¢ rzymskiej jurysprudencji

Zagadnienie $wiadczenia pomocy prawnej w starozytnym Rzymie rézni-
to sie nieco od przedstawionych rozwigzan greckich i hellenistycznych.
Wiazalo sie to przede wszystkim z dzialalnoscia jurysprudencji, ktéra nie
znajdowala odpowiednika w innych starozytnych kulturach prawnych,
stanowigc fenomen oryginalnie rzymski*”. Trzeba zaznaczy¢, iz jakakol-
wiek préba ogolniejszego nawet zarysowania caloksztattu dziatalnosci
rzymskiej jurysprudencji wykracza daleko poza ramy tego skromnego
opracowania®. Skupi¢ sie zatem nalezy na dziatalnosci uczonych praw-
nikéw w zakresie poradnictwa prawnego oraz na sporzadzaniu formut
prawnych, jako formach $wiadczenia pomocy prawnej®.

Przedstawiciele rzymskiej jurysprudencji mieli swiadomos¢ wlasnej
wyjatkowosci. Swiadczyé o tym moze wywoéd Ulpiana okreélajacy uczo-
nych prawnikéw mianem kaplanéw czczacych sprawiedliwosé, wyznaja-
cych dobro i stusznos¢, ktorzy potrafig oddzieli¢ to, co szlachetne od tego,
co niestuszne:

Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus
et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, li-
citum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum
etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi
fallor philosophiam, non simulatam affectantes*.

Do gltéwnych nurtéw dziatalnosci jurysprudencji zalicza sie tradycyjnie
respondere, tj. udzielanie porad prawnych - tak osobom prywatnym, jak
i urzednikom magistraturalnym oraz sedziom, cavere - pomoc przy doko-

% Por. W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 7; J. Rominkiewicz, op. cit., s. 10-11. O innych
czynnikach, ktére wplynely na zupelnie wyjatkowa pozycje prawa rzymskiego na
tle innych praw antycznych - zob. M. Kurytowicz, Prawo rzymskie. Historia, tradycja,
wspotczesnosé, Lublin 2003, s. 16 i n.

% Nalezy przy tym odesta¢ do prac obszerniejszych, w szczegdlnosci do przywoly-
wanej juz monografii W. Litewskiego, Jurysprudencja... (tu szczegélowa bibliografia,
s. 157 in.), jak réwniez do pracy J. Kodrebskiego, op. cit.

¥ Na temat dziatalnosci piSmienniczej jurystéw - zob. W. Litewski, Jurysprudencja...,
s.591in,; F. Schulz, op. cit., s. 141 in.

0 Digesta, [w:] Corpus Iuris Civilis, vol. 1, ed. Th. Mommsen, P. Kriiger, Berlin 1954, 1,
1, 1, dalej: D. ,Dlatego kto$ stusznie nazwie nas kaplanami, poniewaz czcimy spra-
wiedliwoé¢, wyznajemy dobro i stuszno$é, oddzielamy to, co szlachetne od tego, co
niesluszne, rozgraniczamy miedzy tym, co dozwolone a niedozwolone, pragniemy
sprawi¢, by ludzie byli dobrzy nie tylko przez obawe przed karami, ale takze ze
wzgledu na zachete, jaka stanowia nagrody; zajmujemy sie, jesli sie nie myle, filozo-
fig rzeczywista, a nie pozorna.” [ttum. za: M. Kurylowicz, Prawo rzymskie..., s. 65].

17




Bartosz Zalewski

nywaniu czynnosci prawnych, agere - doradztwo i pomoc w prowadzeniu
procesu, czy wreszcie instituere, czyli dziatalnos¢ dydaktyczna®.
Respondere byto podstawowa funkcja jurystow okresu republikariskie-
go*. Poczatkowo porady udzielane byly ustnie i niepublicznie, lecz z upty-
wem czasu zdarzalo sie, ze prawnicy udzielali odpowiedzi na pytania
0s0b zainteresowanych na forum, a zatem w miejscu publicznym®. Powsta-
wac réwniez zaczely responsa udzielane w formie pisemnej, ktére stano-
wig istotng czes$¢ intelektualnej spuscizny jurystéw*'. W okresie pryncy-
patu, prawdopodobnie juz od czaséw Oktawiana Augusta (27 r. p.n.e. -
14 r. n.e.), prawnikom wyrézniajagcym sie wiedzg przyznawano szczegélny
przywilej - ius publicae respondendi ex auctoritate principis, tj. prawo do udzie-
lania z upowaznienia cesarza odpowiedzi na zadawane pytania dotyczace
treSci obowigzujacego prawa®. Zgodne opinie jurystéw wyposazonych
w to uprawnienie byly w okreslonej sprawie wigzace. Z tego wzgledu Ga-
ius mogt pisa¢ o prawotworczej dziatalnosci jurysprudencji*, ktéra w per-
spektywie historycznej miata przesadzi¢ o wielkosci prawa rzymskiego.
Prawnicy wyposazeni w ius publicae respondendi nadal pozostawali jednak
osobami prywatnymi; ich grono pozostawalo jednak waskie i elitarne®.
Poza udzielaniem porad prawnych do istotniejszych zaje¢ rzymskich
iuris prudentes nalezalo uktadanie wzorcéw umownych (cautiones), innych
o$wiadczen woli, a takze aktow o charakterze procesowym®. U schytku
republiki, w czasach Cycerona, praktyka bylo jednak, ze wybitni jurysci
parali sie tym zajeciem jedynie dla swoich przyjaciét lub znanych postaci

4 M. Kurylowicz, Prawo rzymskie..., s. 69; zob. réwniez F. Schulz, op. cit., s. 49 i n. Do
trzech gtéwnych nurtéw dziatalnosci jurysprudencji Cyceron zalicza trzy: cavere, re-
spondere oraz agere — Cicero, De oratore, [w:] idem, Cicero in Twenty-Eight Volumes,
vol. 3, transl. EEW. Sutton, London 1967, 1, 48, 212, dalej: Cic., De orat.

42 F. Schulz, op. cit., s. 112. Jak zauwaza Autor, w okresie klasycznym uprawiane przez
jurystéw poradnictwo prawne w znacznej mierze zamiera. Wiadomo jednak, ze po-
rad prawnych udzielali uczeni prawnicy jeszcze w V w. n.e., cho¢ dzialalnosé ich byta
o wiele skromniejsza niz wybitnych poprzednikéw - W. Litewski, Jurysprudencija...,
s. 48.

# Niejednokrotnie dochodzito do dysput iuris prudentes dotyczacych zagadnien praw-
nych bedacych przedmiotem porady - W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 46. Por. row-
niez M. Kurytowicz, Prawo rzymskie..., s. 67.

# Przy czym istnieje w literaturze przedmiotu watpliwos¢, czy zbiory te zostaly spisane
przez stuchaczy, czy stanowity odrebny gatunek literacki uprawiany przez jurystow
- J. Kodrebski, op. cit., s. 51. Jak wskazuje W. Litewski (Jurysprudencja..., s. 46), poczat-
kowo responsa byly najpewniej spisywane po $mierci jurysty przez jego uczniow.

# M. Kurylowicz, Prawo rzymskie..., s. 68; W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 46. Szerzej
na temat ius publicae respondendi - zob. K. Tuori, The ius respondendi and the Freedom of
Roman Jurisprudence, RIDA 2005, nr 51, s. 295-337, wraz ze wskazang tam literatura.

% Gaius, Instytucje, ttum. C. Kunderewicz, oprac. J. Rezler, Warszawa 1982, 1, 7.

4 W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 47.

# Por. M. Kurytowicz, Prawo rzymskie..., s. 69; W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 49.
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zycia publicznego, ewentualnie w sprawach dotyczacych szczegélnie in-
teresujacych zagadniert prawnych®. Dzialalnos¢ jurysprudencji w zakre-
sie cavere nie byla przy tym pozbawiona historycznej doniostosci. Przede
wszystkim na kanwie formut wypracowanych przez uczonych prawnikéw
powstato wiele waznych konstrukcji jurydycznych. Wspomnie¢ wystar-
czy cautio Muciana, stipulatio Aquiliana czy poszczegodlne rodzaje legatow™.
W okresie klasycznym zanika powoli dziatalno$c iuris prudentes polegajaca
na cavere; sami jurysci zaczynaja natomiast coraz aktywniej uczestniczy¢
w dziatalnosci cesarskiej administracji, piastujac niekiedy wysokie funkcje
panstwowe’’.

Inaczej niz w przypadku ateriskich logograféw, rzymscy jurysci cie-
szyli sie duza spoteczng estymgq, pochodzac z reguty z wyzszych warstw
spolecznych®. Najdawniejsza jurysprudencja pontyfikalna wywodzita sie
zatem z patrycjuszowskiej arystokracji, ktéra jako jedyna miata dostep do
udziatu w kolegiach kaptariskich®. Pomimo nastepujacych w Rzymie prze-
mian spotecznych, zachodzacych poczatkowo w zwigzku z walka stanow,
a dalej z dynamicznym rozwojem terytorialnym, ktéry pociagnat za soba
przemodelowanie rzymskich stosunkéw gospodarczych, jurysprudencja
zachowala sw¢j elitarny, choc¢ juz nie sakralny, charakter™. Nalezeli naj-
czedciej iuris prudentes do nowej arystokracji (nobilitas) pochodzenia plebej-
skiego, czestokro¢ jednak skupionej wokoét dawnych, wielkich rodow™.
W okresie p6znej republiki coraz czesciej pojawiaja sie jurysci pochodzacy
ze stanu ekwitow oraz pierwsi drobni prawnicy utrzymujacy sie ze swej
pracy”. Dostrzec zatem mozna wieksze rozwarstwienie spoteczne posréd

¥ Czynnosci tego rodzaju dla os6b z nizszych warstw spotecznych wykonywali po-
mniejsi jurysci lub zwyczajni skrybowie - F. Schulz, op. cit., s. 49.

% Ibidem; zob. rowniez W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 50-51.

51 M. Kurytowicz, Prawo rzymskie..., s. 72.

%2 Szerzej na temat spolecznej przynaleznosci jurystow - zob. K. Kolariczyk, O pochodze-
niu 1 stanowisku spotecznym prawnikéw rzymskich, CPH 1955, t. 7, z. 1, s. 227-284.

% Por. F. Schulz, op. cit., s. 6 i n.; W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 16. Na temat pozycji
patrycjuszy w okresie Rzymu archaicznego - zob. G. Alfoldy, Historia spoteczna staro-
zytnego Rzymu, ttum. A. Gierliiska, Poznan 2003, s. 25in.

% Tradycyjnie przyjmuje sie, ze pierwszym krokiem ku laicyzacji rzymskiej juryspru-
dengji bylto ujawnienie do publicznej wiadomosci trzymanego dotychczas w ukryciu
zbioru skarg procesowych oraz kalendarza sadowego przez Gnejusza Flawiusza, se-
kretarza cenzora Appiusza Klaudiusza Slepego. Miato to nastapi¢ okoto 300 r. p.n.e.
W polowie III w. p.n.e. pierwszy pochodzacy z plebsu najwyzszy kaptan (pontifex
maximus), Tyberiusz Coruncanius zaczal naucza¢ prawa wszystkich zainteresowa-
nych - M. Kurylowicz, Prawo rzymskie..., s. 69. Zob. réwniez G. Alfoldy, op. cit., s. 46.

% W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 33.

% Por. J. Kodrebski, op. cit., s. 46; M. Kurylowicz, Prawo rzymskie..., s. 74. Jak zauwaza
Autor, arystokracja senatorska, ustepujaca w tym okresie pochodzacym z réznych
czesci Italii ekwitom, odzyskala pozycje dominujaca w pryncypacie.
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iuris prudentes. Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze najwybitniejsi sposréd nich
wcigz pelnili wysokie urzedy panstwowe - by wspomnie¢ jedynie Papi-
niana, Paulusa oraz Ulpiana piastujacych urzad prefekta pretorianéw™.
Powolny upadek rzymskiej jurysprudencji rozpoczat si¢ w okresie domi-
natu. Nastgpila woéwczas jej biurokratyzacja, a z kart historii zanikajg wiel-
kie indywidualnosci rzymskich prawnikow.

Oratores, tabelliones, notarii

Rzymscy jurysci jedynie z rzadka i niechetnie podejmowali sie funkcji se-
dziego czy pelnomocnika procesowego strony®. Trzeba przy tym zazna-
czyé, ze mimo gruntownego wyksztalcenia, nie odnosili zbytnich sukce-
s6w jako méwcy sadowi®. W okresie poznej republiki i pryncypatu wyraz-
nie zreszta odrézniano jurystéw i adwokatoéw (advocati, causidici)®. Do hi-
storii przeszly stowa Akwiliusza Gallusa, twoércy stypulacji akwiliariskiej,
w ktorych osoby pytajace go o interpretacje faktow odsytat do swego przy-
jaciela, Cycerona:

Nihil hoc ad ius, ad Ciceronem, inquiebat Gallus noster, si quo ad eum
talem rettulerat, ut de facto quaereretur®.

W okresie republikariskim wyksztalcily sie¢ dwie zasadnicze grupy po-
mocnikéw procesowych stron: advocati - wystepujacy zazwyczaj w pierw-
szej fazie postepowania (in iure), oraz oratores — czyli méwcy sadowi, ktérzy

% W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 39.

% Por. M. Kurytowicz, Prawo rzymskie..., s. 73; F. Schulz, op. cit., s. 262 in.

% M. Kurytowicz, Prawo rzymskie..., s. 72.

0 W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 42. Za najlepszego méwce wsrdd jurystow ucho-
dzit wedtug Cycerona Kwintus Mucjusz Scaevola pontifex - Cic., De orat., 1, 39, 180.
Pochlebna opinia o Scaevoli moze wynika¢ réwniez z tego, iz nalezal on do grona
nauczycieli mtodego Cycerona - K. Kumaniecki, Cyceron i jego wspotczesni, Warszawa
1959, s. 58-59.

¢ Por. Cic., De orat. 1, 36, 165-167; 1, 37, 168-172. Odmienny poglad wyrazit J.W. Telle-
gen, ktory uwazal, ze rozréznienie to zostalo wprowadzone sztucznie przez Teodora
Mommsena na podstawie Zrédet pochodzacych od Cycerona - J.W. Tellegen, Oratores,
Turisprudentes and the ,,Causa Curiana”, RIDA 1983, nr 30, s. 294. Z okresu krolestwa
oraz wczesnej republiki zadne przekazy dotyczace adwokatow nie zachowaly sie.
Pewne jest natomiast, ze nie pemnili funkcji pomocnikéw procesowych stron kaplani
(pontifices), jedyni podéwczas iuris prudentes - W. Litewski, Jurysprudencija..., s. 42.

2 Stowa te przytoczyt sam Cyceron - Cicero, Topica, [w:] Cicero, M. Tullius Ciceronis,
Orator, Brutus, Topica, de optimo genere oratorum, Turici 1830, 12, 51. ,Nic to nie ma do
prawa, idz do Cycerona - odpowiadal nasz Gallus, jesli ktos taka przedstawil mu
sprawe, ktéra dotyczyla badania faktow.” [tHum. wlasne].
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za pomoca Srodkéw retorycznych mieli wptywac na postawe emocjonalna
sedziéw w fazie apud iudicem®. Scisle rozgraniczenie obu grup na podstawie
zrodet nie jest precyzyjnie mozliwe, juz bowiem w okresie pryncypatu réz-
nice miedzy nimi zanikajg®. Zostana one zatem potraktowane dalej tacznie.

Przez dlugie wieki prawo rzymskie nie znalo wymogu, aby wystepu-
jacy w charakterze pomocnika strony méweca legitymowat sie formalnie
potwierdzona wiedza prawnicza. Jednakze od kompetentnego i rzetelne-
go oratora oczekiwano, by posiadal przynajmniej podstawowe informacje
w jej zakresie®>. Pomimo tego, przygotowanie, jakie zdobywali adepci reto-
ryki w trakcie swojej edukacji pozostawiato na ogét wiele do zyczenia. Na-
uczyciele zadawali zatem swym uczniom do opracowania mowy na temat
zupelnie od rzeczywistosci oderwanych stanéw faktycznych, bazujac na
przepisach prawnych, ktére czestokro¢ od dawna juz nie obowigzywaty®.
Kwintylian ktadl jednakze nacisk na to, by méwca sagdowy dobrze oriento-
wal sie w zagadnieniach dowodowych®.

Jednakze niektérzy sposrod oratoréw mogli poszczycic sie¢ dobrg znajo-
moscig prawa. Do tej grupy niewatpliwie zaliczy¢ nalezy Cycerona®. Ten
jednak zajmowat sie gléwnie zagadnieniami filozoficznymi, ktore jurystow
na ogodl nie interesowaly®”. Dobra orientacje w zagadnieniach prawnych
mial réwniez Pliniusz Mlodszy, uchodzacy za jednego z najlepszych mow-
cow swoich czasow™.

W okresie dominatu méwcoéw sadowych zaczeto rowniez okreslac jako
iuris periti, scholastici, togati”!. Oratorzy podporzadkowani zostali kontroli
panstwa poprzez zorganizowanie ich w przymusowe korporacje”. Usta-
nowiono réwniez okreslone limity iloSciowe - cesarze w swych konsty-
tucjach okreslali, ilu adwokatéw moze wykonywac swe funkcje w danej

6 W. Litewski, Rzymski proces cywilny..., s. 42.

6 Jbidem. Na ogo6t w literaturze przyjmuje sie ogdlna kategorie méwcoéw sadowych,
zawierajacych w sobie i wlasciwych oratores i advocati.

% W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 43.

% Niekiedy nawet na ustawach zupelnie fikcyjnych - J. Carcopino, Zycie codzienne
w Rzymie w okresie rozkwitu cesarstwa, thum. M. Pakcifiska, Warszawa 1960, s. 141-142.

 Por. Quint., Inst. orat., 5. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze Rzymianie prawa dowodo-
wego w dzisiejszym rozumieniu nie stworzyli, a zainteresowanie jurystéw zagad-
nieniami dowodowymi datuje si¢ dopiero od czaséw pryncypatu. Poczatki teorii do-
wodoéw zwiazane sg z epoka dominatu - W. Litewski, Rzymski proces karny, Krakow
2003, s. 92.

8 Por. O. Tellegen-Couperus, J.W. Tellegen, Nihil Hoc ad Ius, ad Ciceronem, RIDA 2006,
nr 53, s. 382.

% Por. W. Litewski, Jurysprudencja...,s. 102in.

70 J.W. Tellegen, op. cit., s. 295.

7 W. Litewski, Rzymski proces cywilny..., s. 83.

72 Ibidem.
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prowincji”. Zyjacy w IV w. n.e. historyk rzymski, Ammian Marcelinus,
wyrodznial cztery rodzaje obroficow sadowych, o ktérych nie miat zresz-
ta zbyt pochlebnej opinii”*. Warto przy tym zauwazy¢, ze jedynie jedna
z tych kategorii musiata legitymowac sie znajomoscig prawa:

Secundum est genus eorum, qui iuris professi scientiam, quam repu-
gnantium sibi legum abolevere discidia, velut vinculis ori inpositis reti-
centes, iugi silentio umbrarum sunt similes propriarum?”.

Zmiany nastapity w V w. n.e. w cesarstwie wschodniorzymskim,
gdzie od profesjonalnych petnomocnikéw stron wymagac zaczeto wy-
ksztalcenia prawniczego, ktére zdobywali w szkolach prawniczych funk-
cjonujacych w Berycie i Konstantynopolu™. Szczegétowe wymagania
w stosunku do pomocnikéw procesowych stron sformutowat cesarz Leon
w konstytucji z roku 460:

Nemini licere sancimus aliquem sub adsidendi colore statutis centum
quinquaginta advocatis, quos sibi eminentissima praefectura in consi-
lium adsumpserit, adgregare. 1. Non aliter vero consortio advocatorum
tuae sedis aliquis societur, nisi prius in examine viri clarissimi rectoris
provinciae, ex qua oriundus est, praesentibus cohortalibus gesta con-
ficiat, quibus aperte pateat cohortali statui ac fortunae eundem mini-
me subiacere, si praesens vir clarissimus rector provinciae fuerit in eius
examine: si vero afuerit, apud defensorem sui oppidi gesta conficiat.
2. luris peritos etiam doctores eorum iubemus iuratos sub gestorum tes-
tificatione depromere, esse eum, qui posthac subrogari voluerit, peritia
iuris instructum: filios autem togatorum excellentiae tuae, qui vel nunc
causas agunt vel futuris temporibus actitaverint, ceteris supernumerari-
is anteferri. 3. Illud insuper decernimus, ut etiam his, qui ultra centum
quinquaginta advocatos eminentissimae tuae sedis reperiuntur, liceat
et apud virum spectabilem proconsulem vel praefectum Augustalem
vel comitem Orientis, viros etiam spectabiles vicarios et apud rectores
provinciarum negotia perorare”.

™ Por. Codex Iustinianus, [w:] Corpus Iuris Civilis, vol. 2, ed. P. Kriiger, Berlin 1963, 2, 7,
8;,2,7,11, dalej: C.

™ Por. Ammianus Marcellinus, Rerum gestarum libri qui supersunt, vol. 2, ed. W. Seyfarth,
Leipzig 1978, 30, 4, 8-20, dalej: Amm. Marc., Res gestae.

7 Ibidem, 30, 4, 11. ,,Druga jest klasa tych, ktorzy posiadaja wiedze dotyczaca nauki pra-
wa, ktérzy sprzecznych ustaw usuwaja rozterki, [ktorzy] jak gdyby usta mieli zwia-
zane milczeniem, a jarzmem ciszy podobni sa wlasnym cieniom.” [thum. wlasne].

" W. Litewski, Jurysprudencja..., s. 43.

7 C., 2,7, 11. ,Postanawiamy, iz nikt nie moze ustanowi¢ pod pozorem wspierania
[przed sadem], liczby wiekszej niz stu pie¢dziesieciu adwokatéw, ktérych Najdo-
stojniejszy Prefekt dobierze do udzielania porad. 1. Nie wczesniej ktokolwiek zrze-
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Cesarz w przytoczonej konstytucji statuuje wymog, aby adwokaci le-
gitymowali sie¢ wyksztalceniem prawniczym potwierdzonym egzaminem
ztozonym przed namiestnikiem prowingji, z ktérej pochodza. Namiestnik
musial by¢ przy egzaminie obecny osobiscie; gdyby nie bylo to mozliwe,
egzamin skladano przed urzednikiem zwanym defensor civitatis. Wiedze
prawnicza adepta powinien réwniez potwierdzi¢ uznany znawca prawa
lub profesor. Oswiadczenie sktadane bylo pod przysiega.

Panstwo zapewnialo méwcom sagdowym okreslone przywileje, takie
jak zwolnienie od optat sadowych czy z pelnienia niektérych urzedow lub
funkgji, ktére odciagalyby ich od obowiazkéw sadowych’™. Z drugiej jed-
nak strony podlegali oni wtadzy dyscyplinarnej sadu, przy ktérym wyko-
nywali swa funkcje. Nie mogli réwniez oddala¢ sie od siedziby tego sadu
na diuzej”.

Inng, znang w antycznym Rzymie grupa zawodowa $wiadczaca ustugi
prawne byli fabelliones. Pierwotnie byli to pisarze, ktérzy pomagali przy-
gotowywaé zainteresowanym osobom réznego rodzaju dokumenty®.
Z czasem przyijelo sie, ze to nie méwcy sadowi, ale wlasnie tabelliones spo-
rzadzali dla stron pisma procesowe®. Od III w. n.e. podlegali oni kontro-
li panistwa®. Dokumenty przez nich sporzadzane wciaz nie miaty jednak
waloru pism urzedowych®. Ustawowe wymogi stawiane pewnym kate-

szy sie w radzie adwokatéw w siedzibie Twojej [Prefektury], jak po wczesniejszym
egzaminie przed Najjasniejszym Mezem, Gubernatorem Prowincji, w ktorej sie uro-
dzil, przeprowadzonym przy obecnosci jego Swity, ktéra publicznie poswiadczy, ze
status i los [kandydata] nie zalezaly od uznania urzednika. Jezeli Najjasniejszy Maz,
Gubernator Prowingji, jest obecny [w miescie], niech uczestniczy w egzaminie; jezeli
jest nieobecny, niech [egzamin] odbedzie sie przed obrorica [defensore] tego miasta.
2. Zarzadzamy takze, by uczeni prawnicy, a zwlaszcza doktorzy [prawa], zaprzysiegli
na pismie Swiadectwo tego zdarzenia, iz ten, kto odtad pragnie by¢é wybrany, posiada
przygotowanie prawnicze; co wiecej synowie adwokatéw [pracujacych w prefekturze]
Waszej Dostojnosci, ktérzy badz to juz teraz prowadza sprawy sadowe, badz tez beda
to robi¢ w przyszlosci, winni by¢ preferowani przed pozostalymi. 3. Ponadto decydu-
jemy by, takze ci adwokaci, ktorzy znajduja sie w stolicy Waszej Dostojnosci ponad
liczbe stu piec¢dziesieciu, mogli prowadzi¢ czynnosci sadowe takze przed Szacownym
Mezem Prokonsulem, Cesarskim Prefektem, Komesem Wschodu, Szacownymi Wi-
kariuszami Diecezji oraz przed Gubernatorami Prowincji.” [tHum. wlasne].

78 Ibidem, 2,7, 6.

7 W. Litewski, Rzymski proces karny..., s. 87.

8 M. Kurylowicz, Agoranomos i tabellio..., s. 16. Jak wskazuje Autor, nazwa tbaelliones
pochodzi od rzeczownika teblla, oznaczajacego drewniang, pokryta woskiem tablicz-
ke, ktora stuzyta jako materiat do zapisywania.

81 W. Litewski, Rzymski proces cywilny..., s. 42.

8 M. Kurytowicz, Agoranomos i tabellio..., s. 16.

8 M. Kurytowicz, Rzymskie przepisy o dokumentach i czynnoéciach notarialnych (Z historii
notariatu), ,Rejent” 1996, nr 4-5, s. 36.
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goriom dokumentéw sporzadzanych przez tabelliones wskazywata konsty-
tucja cesarza Justyniana z 528 roku™.

Znani byli réwniez notarii, stenografowie zapisujacy wypowiedzi in-
nych 0séb przy pomocy specjalnych znakéw (notae)®*. W okresie dominatu
nazwa ta okreslano urzednikéw kancelarii cesarskiej®.

Podsumowanie

W antycznych Atenach i Rzymie znano réznorakie formy §wiadczenia po-
mocy prawnej. Niekiedy nie wigzaly sie one z posiadaniem okreslonych
kwalifikacji, zwlaszcza osoby §wiadczace pomoc prawng nie musialy legi-
tymowac sie prawniczym wyksztalceniem. Wystarczajgca byta na ogot pod-
stawowa znajomo$¢ obowiazujacych norm prawnych, nabywana czesto-
kro¢ w drodze dzialalnoéci praktycznej. Zmiany nastapily dopiero w schyl-
kowym cesarstwie rzymskim - dazenie do regulowania wszelkich dziedzin
zycia uwidocznito sie rowniez w stosunku do réznych zawodéw prawni-
czych, co przejawiato sie¢ w ich biurokratyzacji. Trzeba zauwazy¢, ze do
pozytywnych nastepstw tych tendencji zaliczy¢ nalezy okolicznos¢, iz
pomocnicy procesowi stron posiadali niezbedne wyksztalcenie, ktére we
wschodniej czedci panistwa rzymskiego mialo rzeczywiscie odpowiedni po-
ziom. Odmiennie nalezy oceni¢ natomiast utworzenie korporacji, ktére da-
lekie byly od wspétczesnych samorzadéw prawniczych. Mialy one na celu
podporzadkowanie méwcéw sadowych panstwu. Rézny od dzisiejszego
byt zakres pomocy prawnej, jakiej mozna byto oczekiwaé od przedstawi-
cieli poszczegélnych zawodéw prawniczych. W antycznym Rzymie po po-
rade prawng nalezalo udac sie do jurysty, pomocy w prowadzeniu procesu
udzielat orator, za$ pisma procesowe przygotowywat tabellion.

8 C., 4,21, 17. Znosily sie one w zasadzie do kompletnosci dokumentu oraz podpiséw
stron i tabelliona. Dalsze wymogi wprowadzita Nowela 44, ktéra wymagala by do-
kumenty sporzadzane przez tabelliones zawieraly naglowek (protocollum), w ktéorym
wskazane byloby nazwisko cesarskiego ministra skarbu oraz date produkcji karty.
Szczegblowe omoéwienie wskazanych aktéow prawnych - zob. M. Kurytowicz, Rzym-
skie przepisy...,s. 39in.

% M. Kurylowicz, Agoranomos i tabellio..., s. 9.

86 Ibidem, s. 17.
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~Przeglad Sadowy” - czasopismo prawnicze

w Kroélestwie Polskim u schylku
Szkoly Glé6wnej (1868-1872)

Odwilz posewastopolska w Rosji przyniosta wiele reform, ktére odbily sie
pozytywnym echem réwniez w Krélestwie Polskim. Niewatpliwie zmia-
nie na lepsze ulegla sytuacja spoteczno-polityczna, ze wzgledu na amne-
stie dla zestaricow i emigrantow. Szczegdlnie wsrdéd polskiego srodowiska
prawniczego ujawnily sie silne tendencje patriotyczne i postepowe. Polacy
po raz kolejny uwierzyli w odzyskanie autonomii. W 1862 r. w Warszawie
utworzono kilkuwydziatowq uczelnie, pod nazwg Szkota Gtéwna'. Ztago-
dzeniu ulegla rowniez cenzura, co zachecilo szeregi polskich aktywistow
do powotywania do zycia nowych periodykéw. Szczegélnie preznie roz-
wijaly sie czasopisma o tematyce prawniczej.

W powyzej opisanych warunkach w 1868 r. powstat , Przeglad Sado-
wy” - pismo naukowe po$wiecone teorii i praktyce prawa? Prawnicy pol-
scy pomni $wietnosci , Themis Polskiej” - pierwszego w Polsce periodyku
naukowego z zakresu nauki prawa, pragneli kontynuowac te wzniosta
tradycje’. Sama idea utworzenia ,Przegladu Sadowego” stanowila nie-
watpliwie poklosie kilkuletniego funkcjonowania Szkoty Gléwnej*. Wsréd
czolowych zalozycieli czasopisma mozemy znalez¢é nazwiska zacnych dy-
daktykow i mtodych absolwentéw tejze uczelni.

Celem niniejszego artykulu, poza ogélng charakterystyka czasopisma,
jest przedstawienie aktywnosci naukowej srodowisk prawniczych Kro-
lestwa Polskiego na tamach , Przegladu Sadowego” w latach 1868-1872.

1 Profesorowie Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego 1808-2008,
pod red. G. Baltruszajtys, Warszawa 2008, s. 15.

2 S. Milewski, A. Redzik, Themis i Pheme. Czasopismiennictwo prawnicze w Polsce do
1939 roku, Warszawa 2011, s. 130-131.

* S. Milewski, Pisma Temidy, ,Rzeczpospolita” 2000, nr 96(5566), s. 3.

+ S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 131-133.
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W opracowaniu przedmiotowego problemu pragne zwroéci¢ szczegdlna
uwage na stopien zaangazowania dydaktykéw Szkoty Gléwnej w organi-
zacje procesu wydawniczego periodyku. Kolejnym zakladanym celem jest
ukazanie zainteresowania poszczegélnymi dziedzinami prawa na famach
»Przegladu”. Poglebiajac analize, pragne zbada¢, jakim kwestiom praw-
nym w ramach poszczegoélnych galezi prawa autorzy poswiecali najwiecej
uwagi.

Powotanie do zycia periodyku prawniczego, podobnie jak kazdego in-
nego czasopisma, w mys$l woéwczas obowiazujacego prawa prasowego,
wymagato uzyskania koncesji’. Decyzje w przedmiocie udzielenia konce-
sji wydawal minister spraw wewnetrznych®. Wnioskujacy o udzielenie ze-
zwolenia byli zobligowani do przedstawienia programu periodyku, ktéry
musial uzyskaé akceptacje Gléwnego Zarzadu Prasy’. Ponadto kazdora-
zZowa zmiana programu czasopisma, a takze zmiany na stanowisku redak-
tora pociagaly za soba koniecznos¢ uzyskania zgody Gléwnego Zarzadu
Prasy za posrednictwem Warszawskiego Komitetu Cenzury®. Ze wzgle-
du na objecie prasy cenzura prewencyjna kazdy wydawany egzemplarz
~Przegladu” opatrzony byl umieszczona na karcie stron tytutowych adno-
tacja: ,Za pozwoleniem Cenzury Rzadowej”.

Pierwszym redaktorem naczelnym ,Przegladu Sadowego” zostat Igna-
cy Bielicki, ktérego na tym stanowisku w 1869 r. zastapil Wincenty Proko-
powicz. Zamieszczona w tomie I Przedmowa dostarcza informacji na temat
sktadu osobowego redakgji’. Bylo to grono dosc liczne, bo sktadajace sie az
z czternastu cztonkéw. Warto odnotowac, ze w gremium oséb odpowie-
dzialnych za proces wydawniczy znalazlo sie czterech profesoréw Szkoty
Gléwnej. Cztonkami redakgji byli ludzie mlodzi, wywodzacy sie glownie
z rodzin mieszczanskich, ktérzy gorliwie dazyli do reform politycznych,
spolecznych czy ekonomicznych™.

W zamierzeniach redaktoréw, zgodnie z przyjetym programem, , Prze-
glad Sadowy” miat by¢ miesiecznikiem'. Jednakze rzeczywistos¢ bardzo
szybko zweryfikowala owe ambitne zatozenia. Wydawany co trzy miesig-

° Z. Kmiecik [et al.], Prasa polska w latach 1864-1918, Warszawa 1976, s. 11-13.

¢ Ibidem, s. 12.

7 Gloéwny Zarzad Prasy - centralny organ cenzury, powotany na mocy ukazu cara
Aleksandra II z 1865 r., w 1867 r. scentralizowal wszystkie agendy cenzury, w tym
Warszawski Komitet Cenzury. Do jego kompetencji nalezato: 1) cenzura wszelkich
pism i dziet wydawanych w Warszawie; 2) cenzura czasopism sprowadzanych z za-
granicy; 3) nadzoér nad warszawskimi drukarniami. Ibidem, s. 11.

8 Ibidem, s. 11-13.

° 1. Bielicki, Przedmowa od redakcji, PS 1868, t. 1, s. 5.

10°S. Milewski, Poczqtki czasopismiennictwa prawniczego w Polsce, PiP 1979, z. 12, s. 91.

' S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 133.
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ce, po trzy zeszyty facznie, w praktyce okazat si¢ by¢ kwartalnikiem'?. Nie
bez znaczenia dla objetosci czasopisma pozostawal fakt wydawania trzech
zeszytow w jednym tomie. Szczeg6lnie czasopisma wydawane w poczat-
kowym okresie prenumeraty odznaczaly sie obszernoscig. Dla przykladu
nalezy odnotowad, iz tom I liczyt 385 stron, II - 402 strony, z kolei tom X
i kolejne - ponizej 300 stron. Powyzsze dane statystyczne niewatpliwie
odzwierciedlaja stabnacy stopient zaangazowania autoréw w rozwoj pe-
riodyku.

,Przeglad Sadowy” poczatkowo drukowano w jednej z warszawskich
drukarni mieszczacej przy Krakowskim Przedmiesciu, nalezacej do J6zefa
Ungera. Poczawszy od tomu VIII wydanego w 1870 r. rozpowszechnianie
czasopisma zlecono drukarni nalezgcej do Samuela Orgelbranda, usytu-
owanej na ulicy Bednarskiej. Naklad kazdego z toméw wahat sie od 400 do
500 egzemplarzy". Byta to ilos¢ niewielka w poréwnaniu z wydawanymi
w tym samym czasie czasopismami naukowymi i spoteczno-kulturalny-
mi, ktérych naktad siegal nawet do kilku tysiecy egzemplarzy™.

Periodyk publikowano zaledwie cztery lata i doczekat sie raptem wy-
dan dziewietnastu tomoéw. Warto podjac¢ probe odpowiedzi na pytanie,
dlaczego jego zywotnosc¢ byla tak krotka? Co przesadzilo o niepowodze-
niu , Przegladu Sagdowego”? Na owa nietrwalos¢ istnienia czasopisma nie-
watpliwie wplyw mialo szereg czynnikéw. Po pierwsze, ogélna sytuacja
w kraju, brutalna rusyfikacja osrodkéw nauki, w tym Szkoly Gléwnej,
ktorej przyszlo istnie¢ w okresie najsilniejszego ucisku, skupiata uwage
dydaktykéw na prébie uchronienia polskiego ducha nauki przed podpo-
rzadkowaniem czynnikom obcym®. Personel wydawniczy , Przegladu Sa-
dowego” zaangazowal sie w heroiczng walke egzystencjalng, odktadajac
na bok kwestie tworzenia naukowych dysertacji'®. Ponadto podtozem roz-
ktadu czasopisma stat si¢ zmierzch twdrczosci znamienitych publicystow,
w tym profesoréw wywodzacych sie z 6wczesnie funkcjonujacych uczelni
oraz brak zainteresowania w podtrzymywaniu pomnych tradycji czasopi-
sma w kregu miodych absolwentéw Wydzialu Prawa. Do niepowodzenia
periodyku przyczynila sie réwniez ciezka sytuacja ekonomiczna, z ktéra
przyszto zmagac sie jego wydawcom. Brak srodkéw na wydawanie perio-
dyku oraz brak zainteresowania wéréd odbiorcéw nie pozwolily na kon-
tynuacje prenumeraty.

12 Tbidem, s. 131-133.

13 Tbidem, s. 134.

1 Z. Kmiecik [et al.], op. cit., s. 164-165.

15'S. Borowski, Szkota Gtowna Warszawska 1862-1869. Wydziat Prawa i Administracji,
Warszawa 1937, s. 255-257.

16'S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 131.

27




Mariola Szewczak-Daniel

Redakcja , Przegladu” w przywolywanej Przedmowie wskazala gléwne
motywy powolania do Zycia czasopisma oraz cele, jakie mialo ono spel-
niaé. Odwolujac sie do swietnosci swej wielkiej poprzedniczki - , Themis
Polskiej”, redakcja tak sformutowala pryncypia egzystencji pisma: ,Idac
za wzorem licznych tego rodzaju pism zagranicznych, pamietni Swietne-
go przebiegu od dawna ustalej Temidy, pragniemy dokladnego pojecia
i rozpowszechniania nauki””. Podobnie w Stowie od redakcji w zeszycie
pierwszym tomu V czytamy: ,Sadownictwo nasze jak i kazde inne, stojac
na moralnej sile, potrzebuje jak najwiekszej jawnosci i $wiatla. Obowigz-
kiem wszystkich jego przedstawicieli jest przykladac sie do rozwiniecia
tych warunkow stanowiacych nasza site zywotna”"®. Owe niesienie jawno-
Sci i Swiatla oraz systematyzacja i rozpowszechnianie wiedzy prawniczej
staly sie gléwnymi wytycznymi powotanego do zycia czasopisma. Przede
wszystkim opracowania po$wiecone teorii prawa miaty sta¢ sie bodZcem
do podejmowania dziatan legislacyjnych oraz pozywka dla miejscowej ju-
rysprudencji®. Jak pokazata przyszlos¢, cele przyswiecajace redakcji oka-
zaly sie ulotne w konfrontacji z 6wczesnymi realiami zycia politycznego
w Krolestwie Polskim.

Wydawcy ,Przegladu Sadowego” apelowali do przedstawicieli nauki
i praktyki prawa o nadsylanie artykulow dotyczacych materii écisle zwig-
zanych z szeroko pojeta nauka prawa. Zgodnie z zapowiedzia cztonkéw
redakcji publikowane w czasopi$émie artykuty miaty dotyczy¢: ,zdarzen
sadowych, spraw obudzajacych zajecie, wiadomosci statystycznych, kro-
niki Sagdowej, obron 1aczacych waznos¢ przedmiotu prawnego, z staranno-
Scig opracowania”?. Réznorodnoé¢ podejmowanej materii determinowata
o ukfadzie wewnetrznym czasopisma. Na koricu kazdego tomu znajdo-
wal sie spis tredci, zwany Spisem rzeczy, w ktérym w oparciu kryterium
przedmiotowe grupowano artykuly zamieszczone w wydawanym egzem-
plarzu.

Wiodaca role odgrywaty dzieta poswiecone gléwnym gateziom prawa:
postepowaniu cywilnemu, prawu cywilnemu, prawu karnemu (bez roz-
réznienia na prawo karne materialne i procedure karna) oraz historii pra-
wa. W kilku spoéréd wydanych toméw znalazly sie prace stanowiace o pra-
wie handlowym i prawie miedzynarodowym. Najwiecej sposréd opubli-
kowanych artykuléw poswiecono procedurze cywilnej (okoto 33% wszy-
stkich publikacji poswieconych poszczegélnym dziedzinom prawa). Kolej-
ne miejsce pod wzgledem iloéci przedstawionych publikacji zajmuja: prawo

17 1. Bielicki, op. cit., s. 5-6.

8 W. Prokopowicz, Od Redakcyi, z powodu zaczecia drugiego roku wydawnictwa, PS 1869,
t.V,s. 3.

19 S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 130-133.

2 1. Bielicki, op. cit., s. 5-6.
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cywilne materialne oraz prawo karne (kazda z gatezi po okoto 20%). Stosun-
kowo czesto autorzy podejmowali problematyke opracowan dotyczacych
historii prawa (okoto 16%). Incydentalnie zajmowano sie tematyka prawa
handlowego i miedzynarodowego (odpowiednio: okoto 7% i 4%). Przyta-
czane dane liczbowe sa efektem badari polegajacych na okreéleniu liczby
poszczegdlnych opracowan, abstrahuja natomiast od obszernosci poszcze-
golnych artykutéw. Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage, ze wydawane
publikacje znacznie r6znily sie pod wzgledem ilosci zajmowanych stronic.
W ,Przegladzie Sqdowym” niejednokrotnie pojawialy sie dziela, ktore ze
wzgledu na rozbudowang treé¢ wymagaly podzialu na kilka czesci.

Poza dysertacjami poswieconymi konkretnym galeziom prawa wyod-
rebniono dzialy szczegodlne, traktujgce o rozmaitej tematyce. W zdecydo-
wanej wiekszosci wydanych toméw wyszczegélniono dziat zatytulowany
Prawodawstwo. Publikowano tam gtéwnie , Spostrzezenia prawodawczo-
-organiczne Prokuratora Naczelnego zawarte w sprawozdaniach z czyn-
noéci IX Departamentu Senatu Rzgadzacego”. Przedmiotowe spostrzeze-
nia dotyczyly gléwnie organizacji wewnetrznej oraz postepowania przed
IX Departamentem, poczawszy od 1842 r.! Ponadto w , Przegladzie Sado-
wym” wyodrebniono dziat zwany Kronikg sgdowq. Przedstawiano w niej
sprawy z jednej strony absorbujace pod wzgledem jurydycznym, z drugiej
strony nieco nieszablonowe ze wzgledu na zlozonos¢ stanu faktycznego,
ktoére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez sady krolewskie i cesarskie.
W odrebnym dziale Rozmaitosci znalezé mozemy nekrologi oséb zastuzo-
nych dla nauki i praktyki prawa, skierowane do czytelnikéw mowy od re-
dakcji, wiadomosci biezace dotyczace funkcjonowania organéw wymiaru
sprawiedliwoéci oraz mowy wygtaszane przy zagajaniu doktorskich dys-
put. W dziale Bibliografia zamieszczano recenzje dziel prawnych publiko-
wanych zaréwno w kraju, jak i za granicg, gtéwnie we Francji.

Jak juz zaznaczono na wstepie, utworzenie czasopisma bylo poklosiem
kilkuletniego funkcjonowania warszawskiej Szkoty Gléwnej. Sposrod
dydaktykoéw tej uczelni w ,,Przegladzie Saqdowym” publikowali: Walenty
Miklaszewski, Walenty Dutkiewicz, Antoni Okolski oraz Hipolit Chwali-
bog?. W skladzie redaktoréw czasopisma znalezli si¢ ponadto inni profe-
sorowie Szkoty Glownej, tj. Ignacy Bielicki i Wiadystaw Okecki. Jednakze
nie przyczynili sie do rozwoju wydawniczego , Przegladu”, poniewaz nie
zamiescili zadnego artykutu. Ze wzgledu na znaczacy udzial dydaktykéw
Szkoly Gtéwnej w tworzeniu i dziatalnosci czasopisma, warto blizej przyj-
rze¢ si¢ ich sylwetkom.

2 W. Witkowski, Aleksander This i Jan Kanty Wotowski — wybitni prawnicy Krolestwa Pol-
skiego, Lublin 2001, s. 183.

22 S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 131-135.

2 Ibidem, s. 131-135.
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Najwiekszy wklad w rozwéj czasopisma wnioést Hipolit Chwalibog,
i od jego osoby nalezy rozpoczgé rozwazania poswiecone publicystom wy-
wodzacym sie z kregéw nauczycielskich warszawskiej Szkoty Glowne;j.
Chwalib6g urodzil sie w 1824 r., zmart w 1902 r.** Ukoriczyt gimnazjum
gubernialne w Lodzi, nastepnie Kursy Prawnicze Warszawskie, po czym
rozpoczal aplikacje sagdowg, ktérg przerwal w celu kontynuacji dalszych
studiéw na Uniwersytecie Petersburskim?.

Prace na Wydziale Prawa Szkoty Gléwnej rozpoczal w 1865 r., uzysku-
jac nominacje na p.o. profesora nadzwyczajnego prawa i procedury cy-
wilnej*. Prowadzil wyklady z procedury cywilnej dla studentéw IV roku
prawa, wedlug systematyki francuskiego kodeksu postepowania cywilne-
go oraz wyklady z prawa handlowego. W styczniu 1869 r. uzyskat nomi-
nacje na profesora zwyczajnego Szkoty Gléwnej. W wyniku zamkniecia
Szkoty Gléwnej, od 1 sierpnia 1869 r. pelnit funkcje profesora nadzwyczaj-
nego procedury cywilnej na nowo utworzonym Cesarskim Uniwersyte-
cie Warszawskim?. Dziatalnos¢ dydaktyczna na Uniwersytecie zakonczyt
w 1870 r. na mocy dekretu ministra o§wiaty, uzyskujac zwolnienie z pracy
ze wzgledu na zty stan zdrowia®.

Szczegodlnie preznie rozwineta sie kariera Hipolita Chwaliboga w sa-
downictwie Krolestwa Polskiego; zajmowat szereg stanowisk: podpisarza
sadu pokoju, zastepcy pisarza, zastepcy asesora prokuratorii, podprokura-
tora przy Sadzie Apelacyjnym. W marcu 1864 r. zostal naczelnym proku-
ratorem IX Departamentu Senatu Rzadzacego®.

Chwalibog jako wybitny cywilista publikowal w , Przegladzie” artyku-
ty dotyczace w przewazajacej mierze procedury cywilnej. To jego aktywno-
Sci zawdzieczamy szereg prac (ponad dwadziescia artykutéw) poswieco-
nych interpretacji wéwczas obowiazujacego w Krélestwie Polskim, francu-
skiego kodeksu procedury cywilnej z 1806 r. Znalazly si¢ wsréd nich prace
poswiecone prawu dowodowemu zawarte w tomie XVI: O excepcyach, O ba-
daniu swiadkow, O zejsciu na miejsce sporne, O relacyi biegtych, O sprawdzeniu
pisma, O fatszu incydentalnym®. Ponadto publikowat dysertacje poswieco-
ne kwestiom ogélnym procesu np.: O wyrokach, O wrdceniu si¢ do procesu,
O urzqdzeniu Sqdu, O odestaniu do innego Sqdu czy O wytqczeniu Sedziego™.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 70-71.

% Tbidem, s. 70.

% Ibidem.

7 S. Borowski, Chwalibog Hipolit Jan (1824-1902), [w:] Polski stownik biograficzny, t. IV,
Krakow 1938, s. 5-6.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 70-71.

¥ S. Borowski, op. cit., s. 96.

% H. Chwalibég, Wyktad Kodeksu Postgpowania Cywilnego, PS 1872, t. VI, s. 5in.

1 H. Chwalibég, Wyktad Kodeksu Postgpowania Cywilnego, PS 1872, t. VIL, s. 5in.
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Poza wykladem procedury cywilnej, pelnigc funkcje naczelnego pro-
kuratora IX Departamentu Senatu Rzadzacego, Chwalib6ég opublikowat
na famach ,Przegladu Sadowego” Gtos naczelnego prokuratora IX Departa-
mentu Senatu Rzqdzqcego, a takze Sprawozdania z czynnosci I1X Departamen-
tu Rzgdzqcego Senatu, przez naczelnego prokuratora utozonych (1845-1859)>.
Ponadto byl autorem wielu artykutéw zamieszczonych w Kronice Sqdowej
oraz Jurysprudencji kryminalnej Senatu z lat 1852-67.

Poza Chwalibogiem w ,Przegladzie” prace poswiecone procedurze cy-
wilnej publikowali réwniez: Wiadystaw Nowakowski, Juliusz Walewski,
Gustaw Wotowski, Piotr Nowiniski, Zygmunt Krysinski, Adam Chodyn-
ski, Hieronim Wielowiejski oraz Feliks Jeziorariski. Nalezy w tym miejscu
jednak zaznaczy¢, ze byly to pojedyncze artykuly tych autoréw, bowiem
wiekszos¢ rozpraw dotyczacych prawa cywilnego procesowego pocho-
dzita spod piéra Hipolita Chwaliboga.

Kolejnym z profesoréw Szkoly Gléwnej, ktéry brat czynny udzial
w procesie wydawniczym czasopisma, byl Walenty Miklaszewski. Mikla-
szewski urodzil sie w 1839 r., zmart w 1924 r., studia prawnicze ukon-
czyt na Uniwersytecie Petersburskim, po czym udat sie na uzupelniajgce
stypendia zagraniczne®. Stypendia te zaowocowaly uzyskaniem stopnia
naukowego doktora. Prace naukowo-dydaktyczna w warszawskiej Szkole
Gléwnej rozpoczat na poczatku 1865 r., obejmujac stanowisko p.o. adiun-
kta prawa karnego i prawa rzymskiego®. Jednakze, aby uzyska¢ nomi-
nacje na profesora nadzwyczajnego, Miklaszewski zobligowany byl bo-
wiem do ponownego uzyskania stopnia naukowego doktora. W mysl
obowiazujacych przepisow kandydat na profesora nadzwyczajnego po-
winien posiadac¢ stopieri naukowy doktora Szkoty Gléwnej lub ktéregos
z uniwersytetéw cesarskich®. W 1867 r., po publicznej obronie rozprawy
pt. O stanowisku przewodniczqcego w sqdzie przysiegtych uzyskat stopieni do-
ktora Szkoly Gléwnej i nominacje na profesora nadzwyczajnego tejze
uczelni*. Miklaszewski w swej pracy naukowo-dydaktycznej podejmowat
glownie problematyke postepowania karnego. Zainspirowany wzorcami
zagranicznymi, byl pomystodawcg wielu innowacyjnych rozwigzan insty-
tucjonalnych z zakresu prawa karnego®. Na arenie europejskiej zyskat mia-
no wybitnego penitencjarysty. Stal sie bowiem jednym z czotowych pro-
pagatoréw wyodrebnienia z szeroko ujmowanego prawa karnego galezi,

2 S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 135.

3 Profesorowie Wydziatu..., s. 77-80.

3 Tbidem, s. 77.

% S. Borowski, op. cit., s. 107-112.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 77.

% Zob. S. Kalinowski, Karnicy Wydziatu Prawa, [w:] Nauka prawa na odrodzonym Uni-
wersytecie Warszawskim, pod red. G. Baltruszajtys, Warszawa 1991, s. 101-113.
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ktoérej przedmiotem badawczym bytoby wykonywanie kary pozbawienia
wolnosci®. Problematyce tej poswiecil opublikowany w tomie IX ,Prze-
gladu Sadowego” artykul pt. Kilka stow o wykonaniu kary. W swym dzie-
le wskazywal na wielkie znaczenie, jakie niesie za sobag wykonanie kary.
Wedlug Miklaszewskiego wykonanie kary musi prowadzi¢ do osiggniecia
konkretnego celu: ,, Urzeczywistnienie i podstawa bytu teoryi wzglednych
prawa karnego, znajduje si¢ w wykonaniu kary bo tu dopiero mozliwe
jest osiagniecie zalozonych celéw...”*. Najwazniejszym celem wykonania
kary jest zmniejszenie liczby popelnianych przestepstw. Cel ten nalezy re-
alizowac drogga ,,0éwiecania narodu”, dazeniem do poprawy przestepcéw
oraz odstraszaniem ogo6tu®’. Miklaszewski w swej dysertacji podkreslat, iz
samo odstraszenie nie wplywa na zmniejszenie iloéci przestepstw. Z dru-
giej jednak strony wskazywat, ze karanie moze by¢ zupelnie pozbawiona
elementu przymusu. ,Nie mozna dazy¢ do usuniecia przykrych wrazen
wynikajacych z wykonywanej kary...”*! - pisze Miklaszewski. W dalszej
czeséci omawia poszczegolne rodzaje stosowanych kar, poddajac je jedno-
cze$nie wnikliwej analizie i ocenie pod wzgledem ich skutecznosci. Zda-
niem Miklaszewskiego kara wiezienia jako jedyna spelnia wszystkie cele
kary, eliminujac gtéwne przyczyny popelniania przestepstw*2. Tej wiasnie
karze poswieca najwiecej uwagi, opisujac ja szczegdtowo.

Walenty Miklaszewski zaslynal rowniez innymi publikacjami, w tym
dysertacjami pt. O matoletnich przestepcach oraz Towarzystwach osad rolnych
i przytutkow rzemieslniczych® oraz O pozbawieniu wolnosci obwinionych o spet-
nienie przestepstwa*. W drugiej pracy autor zastanawia si¢ nad kwestia,
czy panistwo ma prawo pozbawiac lub ogranicza¢ wolno$¢ osobom obwi-
nionym o popelnienie przestepstwa, jeszcze w toku postepowania a wiec
przed prawomocnym rozstrzygnieciem sprawy. Miklaszewski wyraznie
podkresla, Ze zatrzymanie nie moze by¢ postrzegane jako kara, gdyz nie
niesie w sobie pietna i nie realizuje celéw, jakie ma do spelnienia dolegli-
wos¢ karna®. Ponadto dostrzega potrzebe reformy prawodawstwa w kie-
runku utworzenia doméw badan jako osrodkéw odrebnych od doméw
poprawy, w ktorych przebywaliby zatrzymani w toku $ledztwa.

% S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 136.

¥ W. Miklaszewski, Kilka stow o wykonaniu kary, PS 1871, t. IX, s. 2.

40 Tbidem, s. 3.

4 Tbidem, s. 4.

42 Tbidem, s. 5-6.

# W. Miklaszewski, O matoletnich przestgpcach oraz Towarzystwach osad rolnych i przytut-
kow rzemieslniczych. Szkic ogolny, PS 1872, t. XV, s. 262 in., PS 1872, t. XVI, 5. 2321in.

# W. Miklaszewski, O pozbawieniu wolnosci obwinionych o spetnienie przestepstwa, PS
1871, t. X, 5. 208 i n.

4 Ibidem, s. 213-215.
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Omawiajac zaangazowanie profesoréw Szkoly Gléwnej w rozwoj pe-
riodyku, nie sposéb nie wspomnie¢ o Antonim Okolskim. Okolski zyt
w latach 1838-1897. Ukonczyl gimnazjum w Plocku, nastepnie studio-
wal na polskich kursach prawnych w Moskwie, a p6Zniej na Uniwersy-
tecie w Petersburgu. Studia prawnicze kontynuowal na zagranicznych
uczelniach, tj. w Paryzu, Londynie i Jenie, gdzie w 1864 r. uzyskal stopieni
doktora nauk prawnych?. Rok pdzniej, na podstawie swojej rozprawy
doktorskiej przettumaczonej na jezyk polski, uzyskat prawo wyktadania
procedury karnej w Szkole Gléwnej*®. Antoni Okolski w pracy naukowej
poruszat wiele probleméw badawczych. Jednakze prawo i procedura kar-
na nie nalezaly do jego wiodacych zainteresowan. W niewielu publika-
cjach poswieconych prawu karnemu wyraznie hotdowat teorii sprawiedli-
wosci bezwzglednej®. Okolski skupit zainteresowanie gléwnie na prawie
publicznym. W nauce historii administracji uwazany jest za czolowego za-
tozyciela polskiej szkoly prawa administracyjnego™. W tym tez kierunku
rozwinela sie jego kariera naukowa, gdyz w grudniu 1865 r. zostal profe-
sorem nadzwyczajnym prawa panstwowego Szkoty Gltéwnej, a w 1867 r.
na podstawie rozprawy pt. O sporach administracyjnych uzyskatl stopieni
doktora tejze uczelni”'. Po przeksztalceniu Szkoty Gléwnej w Uniwersytet
Cesarski, Okolski zmuszony zostal po raz trzeci uzyskac stopieri doktora
w celu utrzymania posady nauczyciela akademickiego. Nominacje na pro-
fesora zwyczajnego uzyskat w 1885 r.

Réznorodnosé zainteresowant Okolskiego wplyneta na podejmowana
przez niego tematyke publicystyczng w ,Przegladzie Sgdowym”. W dzie-
dzinie prawa i procedury karnej zamiescil tu obszerna rozprawe pt. O orga-
nizacji sqdow karnych, w ktérej dokonal szczegétowego poréwnania dwoch
systemow sadowo-karnych, tj. francuskiego i angielskiego®™. Od dobrej or-
ganizacji sgdownictwa karnego uzaleznial skuteczne realizowanie zadan,
jakie ma do spelnienia prawo karne materialne i procesowe: ,Jezeli waz-
na jest rzecza prawo karne, bedace uswieceniem wszystkich innych praw
w panstwie, jezeli postepowanie karne, wystawiajace przepisy dochodze-
nia przestepstw i karania przestepcéw, obchodzi w najwazniejszym stop-
niu spoleczeristwo, to nie mniej zastuguje na uwage dobre urzadzenie sa-
downictwa majacego przepisy te do pojedynczych wypadkéw stosowac”>

4 Profesorowie Wydziatu..., s. 72.

47 Ibidem, s. 72-73.

8 Ibidem.

¥ M. Wasowicz, Kara w polskiej mysli prawniczej, CPH 1987, t. XXXIX, s. 78.

% G. Smyk, Poczqtki polskiej szkoty prawa administracyjnego, ,Studia Iuridica Lublinensia”
2013, t. XIX, s. 287-290.

51 Profesorowie Wydziatu..., s. 72.

52 S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 135-136.

% A. Okolski, O organizacji sadow karnych, PS 1869, t. 111, s. 9.
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- pisal w swym dziele. Przedstawiajac szczegdétowo dwa modele, szczeg6l-
nym uznaniem obdarzyt model sagdownictwa karnego angielskiego. Drugg,
rownie obszerng dysertacje Okolskiego, tym razem poswiecona instytucji
wywlaszczenia tj. Uwagi nad prawem o przymusowym wywlaszczeniu®, moze-
my znalez¢é w tomie II , Przegladu”, w dziale poswieconym postepowaniu
cywilnemu.

Kolejnym, juz nieco zapomnianym profesorem Szkoly Gléwnej maja-
cym swoje zastugi w procesie wydawniczym , Przegladu” jest Walenty
Dutkiewicz. Dutkiewicz urodzit sie w 1798 r., zmart w 1882 r.”> Ukonczyl
gimnazjum w Przemyslu, a nastepnie studia prawnicze na Uniwersytecie
Warszawskim™®. Kariere naukowa rozpoczal od nauczania prawa i pro-
cedury cywilnej na Kursach Prawnych Warszawskich przy Gimnazjum
Gubernialnym Warszawskim”. Ze Szkota Gléwna zwigzany byl od po-
czatku jej istnienia, 15 wrzeénia 1867 r. uzyskujac nominacje na profeso-
ra zwyczajnego prawa cywilnego i dawnego prawa polskiego®. Mimo iz
w Srodowisku prawnikéow Krolestwa Polskiego Dutkiewicz uwazany byt
za wybitnego cywiliste, to nie przyczynil sie do powigkszenia zasobéw
wydawanego czasopisma. Liczacy juz ponad siedemdziesiat lat Dutkie-
wicz, zamiescil na famach ,Przegladu” zaledwie dwie prace, ktére jak sie
wydaje pozostawaly bez wiekszego znaczenia. Pierwsza z nich, poswie-
cona prawu cywilnemu, nosita tytut Jakie jest znaczenie artykutu 724 Kodexu
Napoleona? I czyli jakiej ulegt modyfikacy i przez prawo hipoteczne z roku 1818%.
Opublikowana w tomie IV, stanowi szeroka interpretacje przepiséw Ko-
deksu Napoleona poswieconych prawu hipotecznemu oraz zmian, jakie
w regulacji tej instytucji wniosta ustawa z 1818 r.® Drugi z opublikowa-
nych przez Dutkiewicza artykuléw dotykal kwestii historyczno-prawnych
(Ze zbioru praw Sqdowych Ex Kanclerza Andrzeja Zamojskiego o sukcessyi).

Ostatnim juz z kregu wybitnych osobowosci Szkoty Gléwnej byt Jan
Kanty Wotowski, ktérego prace opublikowano w czasopi$émie kilka lat po
jego émierci®. Byly to Spostrzezenia prawodawczo-organiczne zawarte w spra-
wozdaniach z czynnosci IX Departamentu Senatu Rzqdzgcego przez Naczelnego

* A. Okolski, Uwagi nad prawem o przymusowym wywtaszczeniu, PS 1869, t. 1, s. 53 i n.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 51.

% Ibidem.

% Zob. S. Borowski, Dutkiewicz Walenty (1798-1882), [w:] Polski stownik biograficzny, t. V1,
Krakow 1948, s. 17.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 51-53.

¥ W. Dutkiewicz, Jakie jest znaczenie artykutu 724 Kodexu Napoleona? I czyli jakiej ulegt
modyfikacyi przez prawo hipoteczne z roku 1818, PS 1869, t. IV, s. 199 in.

€ A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju i prawa polskiego (1772-1918), War-
szawa 2009, s. 130-132.

0 W. Witkowski, Nowe pokolenie prawnikow Krélestwa Polskiego I potowy XIX wieku,
,Rejent” 2000, nr 4(108), s. 207-209.
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Prokuratora utoZonych (1845-1859). Jak stusznie podkresla w swej mono-
grafii Wojciech Witkowski - ,,warto$¢ Spostrzezen jest dzis nie do przece-
nienia. Sa one bowiem jedynymi zachowanymi materiatami pokazujacymi
dziatalnos$¢ poszczegodlnych prokuratoréw, przynoszaca efekty w orzecz-
nictwie Senatu i pracach legislacyjnych. Uwidaczniajg tez katalog spraw
najtrudniejszych badz tez najzywiej dotykajacych obywateli...”®%. Warto
odnotowa¢, iz , Przeglad Sadowy” pozostaje jedynym materiatem zréd-
towym, dzieki ktéremu mozemy poznac tres¢ Spostrzezen prawodawczo-
-organicznych, gdyz teksty oryginalne wraz z caloscia akt Komisji Rzado-
wej Sprawiedliwosci splonety w czasie II wojny $wiatowej®.

W tym miejscu nalezaloby przyjrzec sie nieco blizej sylwetce Wolow-
skiego. Jan Kanty Wotowski ukoriczyl w 1822 r. Wydzial Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Warszawskiego®. Piastowal wiele waznych stanowisk
w wymiarze sprawiedliwosci, byl adwokatem przy Sadzie Apelacyjnym,
a nastepnie przy Sadzie Najwyzszej Instancji®®. W latach czterdziestych
XIX wieku zostal naczelnym prokuratorem IX Departamentu Senatu Rzg-
dzacego i urzad ten sprawowal przez ponad dziesigé¢ lat®. Ze Szkola
Gloéwna zwiagzany byt od poczatku jej istnienia, gdyz to wlasnie jego mar-
grabia Aleksander Wielopolski powotal do wspoélpracy przy organizacji
tejze uczelni”. Zadanie to zresztg - jak podaja Zrédla - traktowat jak swe-
go rodzaju postannictwo: , zachecal mlodziez do pracy bezinteresownej
a nie pro panemeritando, wskazujac jej wyzszq misje wiedzy”. W 1862 r. Jan
Kanty Wotowski objat katedre prawa i postepowania cywilnego i w tymze
roku zostal pierwszym dziekanem Szkoty Giéwnej®. Od poczatku urzedo-
wania zaangazowal sie czynnie w dzialalno$¢ organizatorska na uczelni.
Zgodnie z planem dydaktycznym Wotowski miat rozpoczaé¢ wyktad pra-
wa cywilnego dla studentéw II i III od roku akademickiego 1863/1864.
Jednakze ze wzgledu na aresztowanie i p6Zniejsze zestanie do Penzy pod
zarzutem wystepowania przeciwko wladzom rosyjskim, ktére miato miej-
sce wiosng 1863 r., zaje¢ tych nie podjal®.

Mimo niekwestionowanego zaangazowania w dzialalnos¢ publicy-
styczng prawnikow rekrutujacych sie z kregu profesorow Szkoly Gléwnej
nie spos6b pomina¢ wielu pisarzy wywodzacych sie spoza srodowiska
tejze uczelni. I tak, dla przykladu, nalezy wskaza¢, ze w dziedzinie pra-

2 W. Witkowski, Aleksander This..., s. 182.

3 Tbidem.

6 Profesorowie Wydziatu..., s. 49.

% Tbidem, s. 48-51.

6 Zob. A. Niemirowski, Jan Kanty Wotowski, ,Gazeta Sadowa Warszawska” 1878, nr 40-
41, s. 314.

7 W. Witkowski, Aleksander This..., s. 182.

% Tbidem, s. 220-223.

% Profesorowie Wydziatu..., s. 48-50.
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wa cywilnego spoza grona dydaktykéow Szkoly Gléwnej w czasopismie
publikowali m.in.: Filip Flamm, Wincenty Prokopowicz, Hieronim Wielo-
wiejski, Julian Paklerski, August Heylman”, J6zef Skupiewski, Leon Kry-
sinski oraz Xawery Karasiriski. Ponadto wymieniani wéréd autoréw prac
poswieconych procedurze cywilnej Piotr Nowinski i Feliks Jezioranski pu-
blikowali réwniez w dziale Prawo cywilne. Nalezy podkresli¢, ze w kregu
publicystéw prawa cywilnego zabraklo oséb, ktére podjelyby sie regular-
nego nadsylania swych dziet. Jedynie Filip Flamm, znany warszawski ad-
wokat i jeden z zatozycieli pisma, zamiescil cztery artykuly, ktére ukazaly
sie w koricowych wydaniach , Przegladu Sadowego””'.

W dziedzinie prawa cywilnego warto odnies¢ sie do twoérczosci Win-
centego Prokopowicza, autora zamieszczonej w tomie I obszernej rozpra-
wy pt. O lichwie™. Autor w swej dysertacji pochylit sie¢ nad bardzo wazna
instytucja stanowigcq od wiekéw przedmiot zainteresowania nie tylko ba-
daczy prawa, ale réwniez filozoféw, poczawszy od Tacyta, przez Monte-
skiusza po badaczy mu wspoétczesnych. Prokopowicz stat na stanowisku
utrzymania karalnosci lichwy jako razacego naduzycia umowy pozyczki
bedacej skutkiem chciwosci i zlej woli wierzycieli”. Byl zdecydowanym
przeciwnikiem wszelkich préb wprowadzenia w systemie prawnym Kroé-
lestwa Polskiego stopy procentowej umownej, bez jakichkolwiek ograni-
czeh prawnych™.

WartoSciowa okazuje sie by¢ takze tworczos¢ Jozefa Skupiewskiego,
ktéry w tomie V opublikowat prace pt. Stanowisko dzieci nieprawych podtug
obowigzujacego prawodawstwa”. Dokonujac szczegotowego oméwienia
sytuacji prawnej dzieci nieslubnych, autor poddaje surowej krytyce przy-
jete rozwigzania w obowigzujgcym w tej materii Kodeksie Cywilnym
Krolestwa Polskiego oraz tytule I i II ksiegi trzeciej Kodeksu Cywilnego
Francuskiego™. Skupiewski slusznie podnosi, ze ochrona wartosci, jaka
jest rodzina nie moze odbywac sie kosztem uposledzenia pozycji praw-
nej dzieci nie§lubnych bowiem pozbawia czlowieka praw, ktére z natury

0 Zob. W. Witkowski, August Heylman polskim prekursorem nauki administracji w dru-
giej potowie XIX stulecia, [w:] Vetera novis augere. Studia i prace dedykowane Profesorowi
Wactawowi Uruszczakowi, t. II, pod red. S. Grodziskiego [et al.], Krakow 2010, s. 1155~
1161.

"l Zob. S. Konopka, Flamm Filip (1828-1895), [w:] Polski stownik biograficzny, t. VII,
Krakéw 1948-1958, s. 27.

2 W. Prokopowicz, O lichwie, PS 1868, t. I, s. 23 i n.

7 Ibidem.

™ W. Sobocinski, Prokopowicz Wincenty (1825-1894), [w:] Polski stownik biograficzny,
t. XXVIII, Krakéw 1984-1985, s. 490.

75 ]. Skupiewski, Stanowisko dzieci nieprawych podtug obowigzujgcego prawodawstwa, PS
1869, t. V, 5. 96 i n.

7 Ibidem.
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ludzkiej wyplywaja”. Autor wywodzi nadzieje na rychta reforme ustawo-
dawstwa w zakresie pogodzenia wartosci trwalosci rodziny jako czesci
spoleczenistwa z poszanowaniem praw pojedynczych cztonkéw. Proble-
matyke dzieci nieSlubnych poruszyt takze Stanistaw Zalewski w artykule
pt. Roznice pod wzgledem uprawnienia dzieci naturalnych miedzy przepisami
Kodeksu Cywilnego Francuskiego a przepisami Kodeksu Cywilnego Polskiego™.

Interesujacy problem rozstrzyga inny prawnik cywilista - Hieronim
Wielowiejski, ktory w artykule zatytulowanym O rdznicy miedzy Smiercig
cywilng z Kodeksu Napoleona a pozbawieniem wszelkich praw z Kodeksu Kar
Gtownych i Poprawczych poddaje szczeg6towej analizie obie, na pozor bar-
dzo podobne, instytucje. Dostrzegajac pewne cechy wspolne, ukazuje ich
odmienny charakter m.in. ze wzgledu na zamierzone cele i skutki, jakie
wywoluja w zyciu skazanego i jego bliskich”.

W dziedzinie prawa i procesu karnego, poza autorami rekrutujacymi
sie z kregu dydaktykow Szkoty Gléwnej, nalezy wspomnie¢ o twérczosci
Kazimierza Gembarzewskiego, ktéry na tamach w , Przegladu Sagdowego”
opublikowal dwie rozprawy®. Pierwsza z nich zatytutowana O uwzgled-
nieniu matoletniosci w prawie karnym, obszerna, bo liczaca ponad 50 stron,
poruszata problem przestepcéw nieletnich, zwracajac uwage na niedosko-
nalosé¢ rozwigzan prawnych w tym wzgledzie. W obowiazujacym wow-
czas Kodeksie Kar Gléwnych i Poprawczych zabrakio mozliwosci zr6zni-
cowania $rodkéw prawnych stosowanych wobec nieletnich, ze wzgledu
na ich stopieni rozeznania®. Sedziowie mieli do wyboru albo umiesci¢ nie-
letniego w wiezieniu miedzy zdeprawowanymi przestepcami, albo ode-
sta¢ do domu, bowiem nie funkcjonowaly publiczne, specjalistyczne osrod-
ki dla nieletnich przestepcoéw. Stad tez niekwestionowany wptyw Gemba-
rzewskiego na rozwdj prawa karnego dla nieletnich®.

Nieoceniony wklad w dzialalnos¢ publicystyczng poswiecong prawu
karnemu wlozyl réwniez Aleksander Moldenhawer, absolwent studiéw
w Petersburgu i autor opublikowanej w tomie IV rozprawy O stowarzysze-
niach majgcych na celu opieke nad uwolnionymi z wiezien po wycierpianej przez

77 Ibidem.

8 S. Zalewski, Roznice pod wzgledem uprawnienia dzieci naturalnych miedzy przepisami
Kodeksu Cywilnego Francuskiego, przepisami Kodeksu Cywilnego Polskiego, PS 1871, t. XII,
s.lin.

7 H. Wielowiejski, O roznicy miedzy $miercig cywilng z Kodeksu Napoleona a pozbawieniem
wszelkich praw z Kodeksu Kar Gtownych i Poprawczych, PS 1868, t.1,s. 241 in.

8 A. Bachulski, Gembarzewski Kazimierz (1840-1876), [w:] Polski stownik biograficzny,
t. VIII, Krakéw 1959-1960, s. 374.

81 S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 137.

82 Ibidem, s. 137-138.
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nich karze®®. Moldenhawer nawotuje do utworzenia stowarzyszen opiekun-
czych, ktérych zasadniczym celem powinno by¢ sprawowanie opieki nad
ukaranymi zaréwno w trakcie odbywania kary, jak i po jej zakoriczeniu®.
Powolujac si¢ na rozwigzania zagraniczne, wskazuje na ich uzytecznos¢ ze
wzgledu na realizacje polityki karnej. Zdaniem Moldenhawera pobyt ska-
zanego w takim miejscu po odbyciu kary miat zrekompensowac¢ cierpienia
fizyczne doznane w wiezieniu, umozliwi¢ powrét do spoleczeristwa oraz
ochroni¢ przed popetnianiem kolejnych przestepstw w warunkach recy-
dywy®.

~Przeglad Sadowy” stal sie rowniez miejscem wielu debitéw pisarskich
mlodych prawnikéw. Sposréd mtodych adeptéw prawa przywotac nalezy
tworczos¢ Wiadystawa Andrychiewicza, autora opublikowanej w 1871 r.
rozprawy pt. Kara zestania w teoryi i prawodawstwach®. Andrychiewicz pré-
buje odpowiedzie¢ na pytanie, czy kara deportacji, przewidziana przez
Kodeks Kar Gléwnych i Poprawczych realizuje cele, jakie kara w ogdlno-
Sci winna spetnia¢. Przedstawia zapatrywania karnistéw na stosowanie
kary deportacji®”. Wéréd wad deportacji wskazuje m.in. na jej niechuma-
nitarny charakter wynikajacy ze sposobu wykonania i rozigki z rodzing,
nieuzyskanie celu, jakim jest poprawa, bowiem delikwent, tracac sens zy-
cia, zatraca réwniez che¢ odmiany na lepsze®. Przeciwko karze zestania
przemawiaja rowniez wzgledy praktyczne zwigzane z klopotliwoscia jej
wykonania. Biorac pod uwage przedstawione wady i zalety kary deporta-
qji, przewaga cech ujemnych skiania mlodego prawnika do opowiedzenia
sie przeciwko stosowaniu tego §rodka repres;ji.

Sposréd innych opracowan poswieconych prawu karnemu mozna
przywotaé wiele innych wartosciowych artykutéw, jak chociazby obszerne
studium O kradziezy* autorstwa absolwenta Szkoly Gléwnej Jana Doma-
szewskiego, O zabdjstwie, ze stanowiska teorii i prawodawstw obowigzujgcych®
Stanistawa Boduszyrniskiego czy tez sktadajace sie z kilku czesci dzielo O ko-
niecznej obronie w prawie karnem®* Stanistawa Jaszowskiego.

Jak juz wspomniano, w ,Przegladzie Sadowym” dos¢ czesto podej-
mowano problematyke historyczno-prawng. Sposréd publikujacych w tej

8 A. Moldenhawer, O stowarzyszeniach majgcych na celu opieke nad uwolnionymi z wiezient
po wycierpianej przez nich karze, PS 1869, t. IV, s. 229 i n.

84 Ibidem, s. 230.

85 Ibidem, s. 233.

8 S. Fita, Pokolenie Szkoty Gtownej, Warszawa 1980, s. 46.

8 W. Andrychiewicz, Kara zestania w teoryi i prowodawstwach, PS 1871, t. XI, s. 3-6.

88 Tbidem, s. 31.

% Zob. J. Domaszewski, O kradziezy, PS 1870, t. VI i VIL

' S. Boduszynski, O zabijstwie ze stanowiska teoryi i prawodawstw obowiqzujgcych, PS
1869, t. V, PS 1870, t. VL.

1 S. Jaszowski, O koniecznej obronie w prawie karnem, PS 1871, t. XII i XIII, PS 1872, t. XIV.
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dziedzinie nalezy wymieni¢ archiwiste Alekxandra Wejnerta, autora ob-
szernej pracy pt. Zabytki urzqdzen sqdowych miasta Warszawy, szczegélowo
opisujacej ustréj wladz samorzadowych, instytucji sadowych oraz prawa
miejskiego Warszawy do okresu reform Komisji Porzadkowej”. Sposrod
innych dziel historyczno-prawnych nalezy zwréci¢ uwage na dwa dzie-
fa wspomnianego juz Hipolita Chwaliboga, zamieszczone w tomie XIII
czasopisma, a poswiecone dziejom organizacji sadownictwa oraz historii
obowigzywania francuskiego Kodeksu Postepowania Cywilnego w Kroéle-
stwie Polskim®.

Dziedzinami prawa, ktérymi zajmowano sie incydentalnie byty prawo
handlowe oraz prawo miedzynarodowe. W dziale po$wieconym prawu
handlowemu publikowal gléwnie Dominik Zieliriski, ktérego obszerna
praca pt. O wekslach stanowila interpretacje odpowiednich artykuléw, obo-
wigzujacego na ziemiach Krélestwa Polskiego francuskiego Kodeksu Han-
dlowego z 1807 roku®. Autor poddaje wyczerpujacej analizie instytucje
prawa wekslowego, poréwnujac je z rozwigzaniami przyjetymi przez inne
europejskie ustawodawstwa, w tym ustawodawstwo wekslowe niemieckie
czy rosyjskie. Ponadto ,dla blizszego wyjasnienia niektérych z uwag przy-
wiedzionych” - jak podaje autor - na kornicu artykutu zamieszcza wzory
weksli®.

Mimo preznego rozwoju prawa miedzynarodowego w XIX w., zain-
teresowanie tg dziedzing na tamach ,Przegladu” bylo nieznaczne. Prawu
miedzynarodowemu poswiecono zaledwie dwie prace. Roman Buczyriski,
autor jednej z nich, publikujac artykul pt. O jurysdykcji karnej w stosunkach
miedzynarodowych, wzbogacil dos¢ skromna literature dotyczaca owej ma-
terii. Jego praca stanowila niewatpliwie podsumowanie zgromadzonych
dotad badan, poswieconych tej instytucji®®. Sam autor tak ukazywat cele
swojej pracy: ,Praca niniejsza wcale nie ma pretensji postawienia kroku
naprzod na drodze nauki”. Zadaniem jej byto - jak pisal autor - ,zesta-
wienie systematycznej calosci z rozrzuconych po réznych tak specjalnych
w tej materyi, jako tez i catos¢ nauki obejmujacych dzietach kryminalistéw
i publicystow, réznych artykuléw i pobieznych uwag, zgota wszelakich
wiadomosci odnoszacych sie do prawa karnego miedzynarodowego”?’.

2 A. Wejnert, Zabytki urzqdzen sqdowych miasta Warszawy, PS 1869, t. 11 i 111, PS 1870,
t. VIII, PS 1871, t. IX.

% H. Chwalibog, Historia obowigzujgcego Kodeksu Postepowania Sadowego Cywilnego, PS
1871, t. X1II, s. 105 i n.

% D. Zielinski, O wexlach, PS 1869, t. IV, s. 51in.

% Ibidem, s. 95.

% R. Buczynski, O jurysdykcji karnej w stosunkach miedzynarodowych, PS 1872, t. XVI,
s. 55-57.

97 Ibidem, s. 55.
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Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze nauczyciele akademiccy wywo-
dzacy sie z kregéw Szkoty Glownej wlozyli nieprzeceniony wysitek w po-
wstanie ,Przegladu Sadowego”. Zawdzieczamy im nie tylko dziatalnos¢
publicystyczng w postaci naukowych publikacji, ale rowniez starania or-
ganizacyjne, w tym udzial w pracach redakcji. Jednakze nalezy podnies¢, iz
sposrod wszystkich wykladowcoéw Wydzialu Prawa i Administracji, licza-
cych az dwadzieécia szeé¢ osob, w ,,Przegladzie” rozprawy swoje umiesci-
to zaledwie pieciu z nich (H. Chwalib6g, W. Miklaszewski, W. Dutkiewicz,
A. Okolski i ].K. Wotowski)*.

Jak ustalono powyzej najwiecej sposrod opublikowanych artykutow
poswiecono procedurze cywilnej. Kolejne miejsce pod wzgledem ilosci
publikacji zajmujg prawo cywilne materialne oraz prawo i procedura kar-
na. Pozostale publikacje dotycza materii historyczno-prawnej oraz prac
z zakresu prawa miedzynarodowego oraz prawa handlowego.

Dziatalno$¢ czasopisma, cho¢ zakoriczong niepowodzeniem, nalezy
oceni¢ aprobujgco. Wiele publikacji zamieszczonych w czasopi$mie mia-
to postepowy charakter, ktadacy podwaliny pod nowoczesne rozumienie
prawa. Mimo trudnych warunkéw politycznych doby popowstaniowej,
prawnicy Krolestwa Polskiego pomni $wietnosci swej wielkiej poprzed-
niczki - ,Themis Polskiej” podjeli prébe podtrzymania tradycji czasopi-
$miennictwa prawniczego w Polsce. Cztonkami redakcji byli ludzie $wiatli,
cechujacy sie szerokim spojrzeniem i wolg walki o zachowanie pierwiast-
kow rodzimych przed absolutnym zjednoczeniem z imperium carskim.

% S. Milewski, A. Redzik, op. cit., s. 135.
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Pelnomocnik procesowy z urzedu
w postepowaniu cywilnym i sadowoad-
ministracyjnym w Swietle wybranego
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, sadow
powszechnych i sadow administracyjnych

Wstep

Instytucja pelnomocnika z urzedu stanowi jedna z form realizacji konsty-
tucyjnej zasady prawa do sadu'. Doktryna okresla prawo do bycia repre-
zentowanym jako kluczowy element filaru praworzadnego paristwa® Do
czasu uchwalenia ustawy zasadniczej z 1997 roku® prawo do sadu nie bylo
wyrazone expressis verbis w polskich przepisach prawa. Pojmowane, jako
prawo podmiotowe jednostki, stojace na strazy praworzadnego postepo-
wania, zakorzenione zostato w ratyfikowanych przez Polske normach pra-
wa miedzynarodowego, tj. w art. 14 ust. 1 zdanie drugie Miedzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych* oraz art. 6 ust. 1 zdanie
pierwsze europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci®.

! Postanowienia NSA: z dnia 10 lipca 2014 r., sygn. akt Il OZ 667 /14, LEX nr 1495320;
z dnia 25 lutego 2014 1., sygn. akt Il FZ 174/14, LEX nr 1450513; z dnia 16 kwietnia
2014 1., sygn. akt Il OZ 371/14, LEX nr 1460180.

2 M. Grego-Hoffmann, Rola petnomocnika w postepowaniu sqdowoadministracyjnym, s. 3,
LEX/el. 2012.

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483

z pézn. zm.), dalej: Konstytucja RP.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu

w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

® Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotem nr 3, 5 i 8 oraz
uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 z pézn. zm.).
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Zgodnie z art. 45 Konstytucji RP dostep do sadu jest bardzo istotnym
prawem jednostki, ktéra moze dochodzi¢ swych praw przed , wlasdciwym,
niezaleznym, bezstronnym i niezawistym sadem”®. Prawo do sadu nie
moze by¢ jednak naduzywane. Judykatura wskazuje na przypadki, kiedy
ustanowienie pelnomocnika z urzedu nie moze by¢ przyznane podmioto-
wi, ktéry ze swojego prawa czyni nienalezyty uzytek, np. wnosi do sadu
duza iloé¢ skarg na dzialania administracji pafistwowej czy skargi czesto
dotyczace innych podmiotéw badZ niemajace zadnego wplywu na jego
interes prawny czy tez w sprawach niepodlegajacych zaskarzeniu’.

Obowigzek swiadczenia pomocy prawnej z urzedu nastepuje w drodze
realizacji przepisow o ustanowieniu pelnomocnika z urzedu zawartych
w: Kodeksie postepowania cywilnego®, ustawie - Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi’, Kodeksie postepowania karnego', Ko-
deksie karnym skarbowym?!, Kodeksie postepowania w sprawach o wy-
kroczenia'?, ustawie o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czy-
ny zabronione pod grozba kary®, ustawie o Trybunale Konstytucyjnym™,
a takze w ustawie o prawie pomocy w postepowaniu w sprawach cywil-
nych prowadzonym w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej oraz
o prawie pomocy w celu ugodowego zalatwienia sporu przed wszczeciem
takiego postepowania®.

Prawo do bycia reprezentowanym nie ogranicza si¢ wylacznie do rze-
telnego procesu w postepowaniu cywilnym czy karnym, ale ma takze za-
stosowanie do spraw rozstrzyganych w postepowaniu przed sadami ad-
ministracyjnymi.

¢ W. Skrzydto, Komentarz do art. 45 Konstytucji RP, LEX, stan prawny na 1.03.2013 r.

7 Postanowienie NSA z dnia 24 lipca 2012 r., sygn. akt I1 FZ 521 /12, LEX nr 1261047.

8 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.:
Dz. U. z2014 r. poz. 101 z p6zn. zm.), dalej: k.p.c.

 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymi (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 270 z p6zn. zm.), dalej: p.p.s.a.

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 z pézn. zm.).

1 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. - Kodeks karny skarbowy (tekstjedn.: Dz. U. 22013 r.
poz. 186 z p6zn. zm.).

12 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia
(tekst jedn.: Dz. U. z 2013 1. poz. 395 z p6zn. zm.).

3 Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione pod grozba kary (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 1212).

14 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 1064).

15 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o prawie pomocy w postepowaniu w sprawach cy-
wilnych prowadzonym w panistwach czlonkowskich Unii Europejskiej oraz o prawie
pomocy w celu ugodowego zalatwienia sporu przed wszczeciem takiego postepo-
wania (Dz. U. z 2005 r. Nr 10, poz. 67 z p6zn. zm.).
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Autorka niniejszego tekstu, bedac aplikantka radcowska, pragnie row-
niez wskazaé, ze szczegotowa regulacja dotyczaca wyznaczenia radcy
prawnego z urzedu zostala zawarta w Uchwale Krajowej Rady Radcow
Prawnych Nr 152/VII/2010 w sprawie wyznaczania radcéw prawnych do
prowadzenia spraw z urzedu.

Ze wzgledu na zakres tematyczny tekstu autorka odwotuje si¢ jedynie
do regulacji Kodeksu postepowania cywilnego i ustawy o postepowaniu
przed sagdami administracyjnymi dotyczacej ustanowienia pelnomocnika
z urzedu, a konkretnie do orzecznictwa wydanego w tym zakresie przez
Sad Najwyzszy, sady powszechne i sagdy administracyjne. Z uwagi na
ograniczong objetos¢ artykulu autorka zdecydowala sie zwréci¢ uwage na
wybrane orzecznictwo stanowigce ciekawe rozstrzygniecie tematu.

Poczatkowo tekst obrazuje okreslone przez judykature przestanki usta-
nowienia pelnomocnika z urzedu. Kwestia udzielenia pelnomocnictwa,
stanowigca podstawe dzialania i jego zakres, analizowana w dalszej cze-
Sci pracy, stanowi element kluczowy dla rozwazenia roli pelnomocnika
w postepowaniu cywilnym i sadowoadministracyjnym. Po przeanalizo-
waniu znaczenia prawidlowego umocowania dla dziatania pelnomocnika
w postepowaniu, a takze zakresu tego umocowania, rozwazenia wymaga
kwestia cofniecia i zakorniczenia bytu pelnomocnictwa. Ostatnia cze$¢ pra-
cy koncentruje sie na wynagrodzeniu i zwrocie niezbednych, udokumen-
towanych wydatkéw pelnomocnika z urzedu.

Niniejszy artykul stanowi prébe zestawienia zakreslonych przez judy-
kature okolicznosci uzasadniajacych przyznanie petnomocnika z urzedu
oraz okreslenia roli, jaka odgrywa on w postepowaniu cywilnym i sado-
woadministracyjnym. Powyzsze wymaga ustalenia, jakie sa przestanki
ustanowienia i cofniecia pelnomocnictwa z urzedu oraz wskazania zakre-
su jego umocowania.

Przestanki ustanowienia pelnomocnika z urzedu

Na gruncie postepowania cywilnego kryterium warunkujacym przyzna-
nie pelnomocnika z urzedu jest zwolnienie od kosztéw sadowych oraz
uznanie przez sad udzialu pelnomocnika w sprawie za potrzebny (art. 117
k.p.c.). Nalezy jednak zwrdci¢ uwagg, iz zwolnienie od kosztow sadowych
nie stanowi przestanki koniecznej do ustanowienia dla strony pelnomoc-
nika z urzedu. Co ciekawe, Sad Apelacyjny w Krakowie stwierdzil, ze
ciezka sytuacja materialna nie wplywa na zasadno$¢ ztozonego wniosku
o ustanowienie pelnomocnika z urzedu'®. Konstrukcja prawna, ktéra uza-

16 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. akt IIl AUz 3/14, LEX
nr 1428122.
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leznialaby decyzje o ustanowieniu pelnomocnika od uprzedniej decyzji
o zwolnieniu od kosztéw sadowych prowadzi - zdaniem Trybunatu Kon-
stytucyjnego - do ograniczenia prawa do sadu, nieznajdujacego usprawie-
dliwienia w innych wartosciach konstytucyjnych'.

Judykatura, okreslajac przestanki potrzeby udziatu pelnomocnika z urze-
du w sprawie cywilnej, wskazuje miedzy innymi na nieporadnos¢ wnio-
skodawcy. Nieporadno$¢ rozumiana jest jako niezdolnos$¢ jednostki do
prezentowania adekwatnego stanowiska w sprawie, réwniez przy sko-
rzystaniu z dostepnej jej pomocy oséb drugich, bez wzgledu na stan zdro-
wia strony. Zdaniem sadéw nieporadno$¢ nalezy rozumie¢ jako sytuacje,
w ktorej strona nie potrafi w zrozumialy i poprawny sposob przedstawic¢
swojego stanowiska procesowego oraz nie ma podstawowej orientacji w re-
gutach rzadzacych procesem cywilnym'. Takze orzecznictwo okresla, ze
petlnomocnika z urzedu ustanawia sie wtedy, gdy jest to konieczne, a wiec
w przypadku nieporadnosci strony lub powaznego stopnia skomplikowa-
nia sprawy pod wzgledem faktycznym badZz prawnym®. Orzecznictwo
wskazuje réwniez, ze ustanowienie pelnomocnika z urzedu jest potrzeb-
ne, gdy z ré6znych powodéw (np. ze wzgledu na chorobe) strona nie jest
w stanie samodzielnie wzia¢ pelnego udzialu w procesie, chocby nie byta
nieporadna, a sprawa nie miata charakteru skomplikowanego®.

W postepowaniu sadowoadministracyjnym jedynym kryterium wa-
runkujgcym przyznanie prawa pomocy, w tym ustanowienie pelnomoc-
nika z urzedu jest sytuacja materialna wnioskodawcy (art. 246 p.p.s.a.).
Wskazane ustawowo kryterium jest pojeciem nieostrym, ktére kazdorazo-
wo powinno zosta¢ sprecyzowane w odniesieniu do sytuacji materialnej
podmiotu skladajacego przedmiotowy wniosek*. Na etapie rozpatrywa-

7 Wyrok TK z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn. akt P 37/07, pkt 8 uzasadnienia, OTK-A
2008, nr 5, poz. 80.

'8 Postanowienie SN z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt IV CZ 125/12, LEX nr 1288735;
postanowienie SA w Szczecinie z dnia 30 wrzesnia 2013 r., sygn. akt IIl AUz 451/13,
LEX nr 1438211; postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 12 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt I ACz 672/12, LEX nr 1220647 (, Tres¢ wniosku wskazuje na rozeznanie
w przepisach prawa, przy dostepie do fachowej literatury, na ktéra wnioskodawca
powotluje sie w odpowiednich miejscach. W tej sytuacji brak jest podstaw do uznania
go za osobe nieporadng, wymagajaca pomocy profesjonalnego pelnomocnika w pro-
wadzeniu procesu”); wyrok SN z dnia 19 lutego 2010 r., sygn. akt IV CSK 318/09,
Legalis nr 356572.

1 Postanowienie SO w Krakowie z dnia 22 pazdziernika 2012 r., sygn. akt Il Cz 2708/12,
niepubl.

? Postanowienie SA w Krakowie z dnia 4 wrzesnia 2012 r., sygn. akt I ACz 1228/12,
LEX nr 1216299.

2 J. Harczuk, Zwroty szacunkowe jako przestanka przyznania prawa pomocy, ZNSA 2007,
nr 5, s. 68.
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nia wniosku nie przeprowadza sie postepowania dowodowego, sad ad-
ministracyjny uprawniony jest jedynie do dokonania oceny o$wiadczen
ztozonych przez wnioskodawce, ktéry zobowiazany jest przekonac sad,
ze znajduje sie w sytuacji uniemozliwiajgcej mu poniesienie jakichkolwiek
badz pelnych kosztéw postepowania®. Podstawa przyznania pelnomocni-
ka z urzedu sa informacje przedstawione przez wnioskodawce na urzedo-
wym formularzu. Jezeli jednak zlozone o$wiadczenie uznane zostanie za
niewystarczajace do okreélenia sytuacji majatkowej wnioskodawcy i jego
mozliwosci platniczych, wnioskodawca moze zosta¢ wezwany do zlozenia
dodatkowych wyjasnieri badZ przedstawienia dokumentéw Zrédtowych.

Generalnie w orzecznictwie sagdéw administracyjnych prezentowane
jest stanowisko, Ze przyznanie prawa pomocy w zakresie catkowitym, obej-
mujacym takze ustanowienie pelnomocnika z urzedu, powinno mie¢ cha-
rakter wyjatkowy; powinno dotyczy¢ np. oséb bezrobotnych bez prawa do
zasitku, 0s6b zyjacych w ubdstwie, pozbawionych catkowicie srodkéw do
zycia®. W jednym ze swoich orzeczen Naczelny Sad Administracyjny przy-
jal, ze skoro osrodek pomocy spolecznej uznal, ze dana osoba nie posiada
srodkéw wystarczajacych na utrzymanie siebie i swojej rodziny, to podob-
nie nalezy ocenia¢ ten stan w przypadku wniosku o przyznanie prawa po-
mocy, w tym ustanowienia pelnomocnika z urzedu®.

Orzecznictwo sadéw administracyjnych zawiera rowniez szereg przy-
ktadéw uzasadniajagcych odmowe przyznania pelnomocnika z urzedu.
Przyktadowo brak danych na temat biezacych wydatkéw wnioskodawcy,
nawet, jesli znany jest poziom jego dochodéw, powoduje, ze niemozliwym
jest ustalenie, czy sytuacja materialna wnioskodawcy uzasadnia przyzna-
nie prawa pomocy?®. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, gdy wnioskodawca
nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw obrazujacych wysokos¢ srod-
kow finansowych, jakimi dysponuje i poziom kosztéw jego miesiecznego
utrzymania®. Ponadto w orzecznictwie NSA wielokrotnie prezentowano
stanowisko, ze rowniez brak wspotpracy ze strony wnioskodawcy nalezy
traktowac jako niewykazanie zaistnienia ustawowych przestanek przyzna-

2 Postanowienia NSA: z dnia 30 lipca 2009 r., sygn. akt I FZ 171/09, LEX nr 552205;
z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. akt  OZ 713/09, LEX nr 552394; z dnia 24 marca 2009 r.,
sygn. akt I FZ 101/09, LEX nr 550317; z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt Il OZ 137/12,
LEX nr 1121275.

# Postanowienie NSA z dnia 25 stycznia 2005 r., sygn. akt OZ 1213/04, niepubl.

# Postanowienie NSA z dnia 23 lutego 2006 r., sygn. akt II FZ 27/06, niepubl.

» Postanowienie WSA w Warszawie z dnia 4 pazdziernika 2006 r., sygn. akt Il SA/Wa
604/06, niepubl.

% Postanowienia NSA: z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt  FZ 71/09, LEX nr 564253;
z dnia 19 kwietnia 2012 r., sygn. akt I OZ 256/12, LEX nr 1145175.
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nia pelnomocnika z urzedu?”. W innym postanowieniu Naczelny Sad Ad-
ministracyjny stwierdzil natomiast, Ze nieujawnienie sytuacji majatkowej
wspotmatzonka nie pozwala jednoznacznie ocenié¢ rzeczywistej sytuacji fi-
nansowej wnioskodawcy?. Z kolei ustanowienie rozdzielnosci majatkowej
miedzy malzonkami nie uzasadnia zwolnienia wnioskodawcy z kosztéw
sadowych czy przyznania pelnomocnika z urzedu. Okolicznoéc¢ ta powinna
by¢ brana pod uwage, bowiem ustanowienie rozdzielnosci majatkowej nie
zwalnia wspoétmalzonkéw z obowigzku wzajemnej pomocy i wzajemnego
wspierania sie takze na plaszczyznie finansowej”. Naczelny Sad Admini-
stracyjny zwrocit rowniez uwage na mozliwos¢ wyciggniecia negatywnych
skutkéw z dziatania wnioskodawcy, ktéry dobrowolnie rezygnuje z przy-
stugujacych mu uprawnieri do zwigkszenia posiadanych srodkéw finanso-
wych®.

Wprawdzie zgodnie z doktryng sad administracyjny nie jest wladny
dokona¢ oceny mozliwosci zarobkowych wnioskodawcy czy wskazywag,
ze wnioskodawca, planujac uruchomienie postepowania sgdowoadmini-
stracyjnego, powinien wczedniej zaplanowac swoje wydatki®. Jednak Na-
czelny Sad Administracyjny w jednym z orzeczent wyraznie stwierdzit, ze
wnioskodawca starajacy si¢ o przyznanie pelnomocnika z urzedu powi-
nien uprzednio poczyni¢ oszczednosci we wilasnych wydatkach do gra-
nic zabezpieczenia kosztéw utrzymania siebie i swojej rodziny, za$ przy-
znanie pomocy prawnej moze mie¢ miejsce, gdy oszczednosci te staty sie
niewystarczajace. Dodatkowo Sad stwierdzil, Ze brak stalego zatrudnienia
nie oznacza niemoznosci podjecia innych form zatrudnienia®.

Wola ustawodawcy sad rozpoznajacy wniosek nie zostal wyposazony
w uprawnienie dokonywania oceny zasadnosci i celowosci udziatu pet-
nomocnika z urzedu w danym postepowaniu®. W postepowaniu sadowo-
administracyjnym brak bowiem odpowiednika art. 117 § 5 k.p.c., w mysl

7 Postanowienia NSA: z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt II FZ 91/09, LEX nr 550327;
z dnia 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I FZ 700/12, LEX nr 1219910; z dnia 28 marca
2012 1., sygn. akt 1 OZ 179/12, LEX nr 1136765.

% Postanowienia NSA: z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt I FZ 216/09, LEX nr 552212;
z dnia 28 maja 2009 1., sygn. akt I FZ 104/09, LEX nr 574249.

¥ Postanowienia NSA: z dnia 6 pazdziernika 2004 r., sygn. akt GZ 61/04; z dnia 6 paz-
dziernika 2004 r., LEX nr 1089667; z dnia 6 pazdziernika 2004 r., sygn. akt GZ 71/04,
ONSA WSA 2005, nr 1, poz. 8; z dnia 24 kwietnia 2012 r.,, sygn. akt | FZ 122 /12, LEX
nr 1144987.

% Postanowienia NSA: z dnia 21 lipca 2005 r., sygn. akt I GZ 94/05, CBOSA; z dnia 8
grudnia 2004 r., sygn. akt OZ 702/ 04, niepubl.

1 H. Knysiak-Molczyk, Przestanki przyznania prawa pomocy w postgpowaniu sqdowoadmi-
nistracyjnym, PPP 2007, nr 4, s. 27.

%2 Postanowienie NSA z dnia 22 grudnia 2004 r., sygn. akt OZ 862/04, LEX nr 1405537.

% Postanowienie NSA z dnia 24 maja 2011 r., sygn. akt [FZ 113/11, LEX nr 1080688.
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ktorego sad uwzgledni wniosek o ustanowienie pelnomocnika z urzedu,
jezeli udziat jego uzna za potrzebny. Naczelny Sad Administracyjny wie-
lokrotnie stwierdzal, ze brak celowosci zastepowania przez profesjonalne-
go pelnomocnika strony, ktéra wykaze, ze nie jest w stanie ponies¢ jakich-
kolwiek kosztéw postepowania nie jest przestanka uzasadniajacg odmowe
ustanowienia pelnomocnika z urzedu*. Warto jednak wskaza¢, ze czym
innym jest ocena zasadnosci samej skargi - dokonywana przez sad admi-
nistracyjny. Zgodnie z art. 247 p.p.s.a. prawo pomocy, w tym ustanowienia
pelnomocnika z urzedu, nie przystuguje w razie oczywistej bezzasadnosci
skargi. Zgodnie z opinig Naczelnego Sagdu Administracyjnego o oczywi-
stej bezzasadnosci skargi ,[...] mozna méwié, gdy bez potrzeby glebszej
analizy prawnej nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze nie moze ona zo-
sta¢ uwzgledniona. Chodzi, wiec o sytuacje, w ktérej obowigzujace prawo
wyklucza mozliwos¢ uwzglednienia zadania skarzgcego. Oznacza to, ze
zastosowanie powolanego przepisu jest dopuszczalne wéwczas, gdy stan
faktyczny i prawny danej sprawy nie budzi najmniejszych watpliwosci, co
do braku szans na uwzglednienie skargi”*. Oczywista bezzasadnos¢ skar-
gi, oceniana w catkowitym oderwaniu od sytuacji majatkowej wniosko-
dawcy taczy¢ sie moze zaré6wno z merytoryczng oceng, jak i ocena formal-
na zwigzana z mozliwoscia jej wniesienia®. Jednak odmowa przyznania
wnioskodawcy prawa pomocy z uwagi na bezzasadnos¢ skargi nie moze
prowadzi¢ do ograniczenia konstytucyjnej zasady prawa do sadu i moze
zostac orzeczona wylacznie przy zachowaniu najwyzszej starannosci®.
Takze odnosnie oséb prawnych starajacych sie o przyznanie petno-
mocnika z urzedu Naczelny Sad Administracyjny wielokrotnie podkreslat
wyjatkowy charakter instytucji prawa pomocy. Jako podstawe odmowy
przyznania pelnomocnika z urzedu wskazywano na sytuacje, gdy dana
osoba prawna, dysponujac majatkiem duzej wartosci, przewyzszajacym
wysokos$¢ wpisu, sktada przedmiotowy wniosek®. Ponadto w przekona-
niu judykatury osoba prawna, rozporzadzajac majatkiem, powinna miec¢
na wzgledzie konsekwencje swojego dziatania, mie¢ swiadomos¢, ze do-
chodzi do pozbycia sie srodkéw koniecznych do prowadzenia postepo-

% Postanowienia NSA: z dnia 20 listopada 2008 r., sygn. akt  FZ 433 /08, LEX nr 565708;
z dnia 6 pazdziernika 2008 r., sygn. akt I FZ 371/08, LEX nr 527662; z dnia 1 kwietnia
2008 r., sygn. akt I OZ 274/08, LEX nr 479138; z dnia 29 pazdziernika 2009 r., sygn.
akt I1 FZ 429/09, LEX nr 573506; z dnia 13 lipca 2011 r., sygn. akt Il GZ 350/11, LEX
nr 1083461.

% Postanowienie NSA z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. akt I OZ 700/14, LEX nr 1495334.

% Postanowienia NSA: z dnia 20 sierpnia 2014 r., sygn. akt 1O0Z 673 /14, LEX nr 1501787;
z dnia 30 wrzeénia 2014 r., sygn. akt I OZ 998/14, LEX nr 1530922.

% Postanowienia NSA: z dnia 16 kwietnia 2014 r., sygn. akt II OZ 371/14, LEX
nr 1460180; z dnia 21 sierpnia 2014 r., sygn. akt Il OZ 765/14, LEX nr 1564210.

% Postanowienie NSA z dnia 19 listopada 2004 r., sygn. akt FZ 463 /04, niepubl.
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wania sagdowego®. W innym orzeczeniu Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzil, ze przyznanie pelnomocnika z urzedu i zwolnienie strony
z obowiazku ponoszenia kosztéw jego wynagrodzenia oraz niezbednych
jego wydatkéw nie moze chronié czy tez prowadzi¢ do wzbogacenia ma-
jatku os6b prawnych. Celem tej instytucji jest zapewnienie dostepu do
sadu podmiotom, ktérym brak srodkéw finansowych umozliwiajacych
taki dostep*. Dodatkowo - w przypadku os6b prawnych prowadzacych
dziatalnos$¢ gospodarcza - sad administracyjny powinien uwzglednic¢ za-
réwno sytuacje finansowq podmiotu zaistniala w dniu zlozenia wniosku,
jak i we wczeséniejszym okresie, dzieki czemu mozna bedzie ustali¢: czy
trudnosci finansowe maja charakter staty, czy tylko przejsciowy*.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze zasadniczo w sytuacji stwierdzenia
przez sad zaistnienia przestanek ustawowych nalezy przyznaé¢ wniosko-
dawcy fachowego pelnomocnika z urzedu®. Jezeli za$ okolicznosci przy-
wolane we wniosku nie znajda pokrycia w aktach sprawy lub pozostaja
W sprzecznosci z zawartymi tam informacjami, np. na temat sytuacji ma-
jatkowej wnioskodawcy, istniejg podstawy do odmowy przyznania takie-
go pelnomocnika®. Analogiczna sytuacja ma miejsce, gdy wnioskodawca
pozostaje bierny, nie podejmuje zadnej aktywnosci majacej na celu wyka-
zanie zaistnienia przestanek ustawowych do ustanowienia pelnomocni-
ka z urzedu lub nie jest w stanie udokumentowac oswiadczen zlozonych
w tym zakresie.

Pelnomocnictwo procesowe i zakres jego umocowania

Ustanowienie pelnomocnika z urzedu réwnoznaczne jest z udzieleniem
pelnomocnictwa procesowego*. Zakresem pelnomocnictwa procesowego
objete sa , wszystkie Iaczace sie ze sprawg czynnosci procesowe”, co 0z-
nacza, ze nie dotyczy to czynnosci procesowych podejmowanych po upra-

¥ Postanowienia NSA: z dnia 31 marca 1987 r., sygn. akt I CZ 26/87, OSNC 1988,
nr 7-8, poz. 103; z dnia 9 lipca 2002 r., sygn. akt I ACz 392/92, niepubl.; z dnia 28
wrzeénia 2004 r., sygn. akt FSK 836/04 i FSK 839/04 CBOSA.

% Postanowienia NSA: z dnia 25 lutego 2014 r., sygn. akt Il FZ 174 /14, LEX nr 1450513;
z dnia 28 czerwca 2012r., I FZ 219/12, LEX nr 1285007.

# Postanowienia NSA: z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn. akt I FZ 70/09, LEX nr 564254;
z dnia 30 wrzeénia 2005 r., sygn. akt IIl SA/Wa 1187/05, CBOSA.

2 Postanowienie NSA z dnia 17 pazdziernika 2006 ., sygn. akt 1OZ 1028 /06, ONSA WSA
2007, nr 1, poz. 9.

# Postanowienia NSA: z dnia 9 wrzes$nia 2004 r., sygn. akt FZ 360/04, CBOSA; z dnia 7
marca 2006 r., [ OZ 211/06, CBOSA.

# Postanowienie SN z dnia 19 lutego 1998 r., sygn. akt Il UZ 13/98, OSNP 1999, nr 4,
poz. 149.
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womocnieniu si¢ orzeczenia, a $cislej - czynnosci dotyczacych postepo-
wania, ktére moze toczy¢ sie po uprawomocnieniu sie orzeczenia®. Sad
Apelacyjny w Lodzi wskazal, ze z istoty instytucji pelnomocnika z urzedu
wynika, iz jest on ustanowiony do udzialu w konkretnej sprawie do mo-
mentu jej prawomocnego zakonczenia. Jednak samo uprawomocnienie sie
orzeczenia koriczacego postepowanie w sprawie nie stanowi przeszkody,
aby ustanowiony w niej pelnomocnik podejmowat skutecznie dziatania
zwigzane z fazami postepowania, poprzedzajacymi uprawomocnienie sie
orzeczenia koriczacego postepowanie jako catoé¢. Dopuszczalne, mieszcza-
ce si¢ z mocy samego prawa w zakresie pelnomocnictwa procesowego, jest
dokonywanie czynnosci przez umocowanego w sprawie pelnomocnika -
W sensie czasowym - juz po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia koriczacego
postepowanie w sprawie, ale - w sensie merytorycznym - dotyczacych
wczeéniejszych jego faz*. Przyktadowo pelnomocnik ma uprawnienie do
zaskarzenia orzeczenia o kosztach, moze ztozy¢ wniosek o wydanie odpi-
su wczesniej wydanego orzeczenia, wniosek o sporzadzenie i doreczenie
uzasadnienia albo wniosek o przywrécenie terminu do dokonania czyn-
nosci procesowej itp.”” Obowigzkiem pelnomocnika jest takze udzielenie
stronie informacji odnoszacych sie¢ do mozliwosci skorzystania ze skargi
kasacyjnej, poniewaz s to informacje odnoszace si¢ do orzeczenia, ktére
zostalo wydane w postepowaniu objetym umocowaniem petnomocnika.
Niedopetnienie tych obowigzkéw przez pelnomocnika co do zasady nie
upowaznia strony do powolywania si¢ na niezawinione przez nia niedo-
trzymanie terminu zlozenia wniosku o sporzadzenie i doreczenie jej uza-
sadnienia wyroku sadu drugiej instancji*.

W tym miejscu rodzi si¢ wazne pytanie - czy umocowania pelnomoc-
nika do wniesienia skargi kasacyjnej oraz udzialu w postepowaniu kasa-
cyjnym wynika z mocy prawa, czy niezbedne jest w tym celu pelnomoc-
nictwo szczegdlne? Pytanie jest istotne, poniewaz w orzecznictwie przez
dtugi czas brakowalo jednego stanowiska w tej kwestii. Dopiero uchwata
Sadu Najwyzszego z 2008 r. rozwiata wszelkie watpliwosci w tym zakre-
sie”. Na jej podstawie przyjmuje sie jednolicie, ze pelnomocnictwo proce-
sowe z mocy prawa nie obejmuje umocowania do wniesienia skargi kasa-
cyjnej i udziatu w postepowaniu kasacyjnym.

Z regulacji przyjetej w art. 118 § 2 k.p.c., ktéry umocowanie dla petno-
mocnika wyznaczonego z urzedu ogranicza czasem prawomocnego zakor-

# Uchwata SN z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt ITII CZP 142/07, LEX nr 394725.

# Postanowienie SN z dnia 7 marca 2013 r., sygn. akt I CZ 194/12, LEX nr 1314409.

¥ Postanowienie SA w Krakowie z dnia 26 lutego 2013 r., sygn. akt I A Cz198/13, LEX
nr 1344106.

# Postanowienie SN z dnia 18 stycznia 2012 r., sygn. akt II CZ 148 /11, LEX nr 1162662.

¥ Uchwata SN z dnia 5 czerwca 2008 r., sygn. akt ITII CZP 142/07, LEX nr 394725.
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czenia postepowania wynika takze inny wniosek. W przypadku prawomoc-
nego zwrotu pozwu w sprawie, w ktérej zostal wyznaczony petnomocnik
z urzedu, skutki jego wyznaczenia zostaja zniweczone. Pozew zwrécony
nie wywoluje zadnych skutkéw, jakie ustawa wigze z wniesieniem pisma
do sadu®.

Inng kwestia jest, Ze czynnosé¢ prawna dokonana przez petnomocnika
ustanowionego z urzedu w granicach umocowania powoduje skutki bez-
posrednio dla reprezentowanego. Jednak pelnomocnik z urzedu nie ma
umocowania do dzialania w imieniu mocodawcy w kazdej innej sprawie.

Ponadto pelnomocnik ustanowiony z urzedu w postepowaniu przed
sadem powszechnym nie jest umocowany do dzialania za strone w po-
stepowaniu egzekucyjnym po prawomocnym zakonczeniu postepowania.
Zakres pelnomocnictwa procesowego okreslony w art. 91 k.p.c. zawezony
zostal przepisem art. 118 § 2 k.p.c.”? Jednak pelnomocnik z urzedu usta-
nowiony w toku postepowania egzekucyjnego stosownie do art. 91 pkt 2
k.p.c. w zwigzku z art. 118 k.p.c. umocowany jest do reprezentowania stro-
ny, co do wszelkich czynnosci dotyczacych przymusowego wykonania
danego tytulu®.

Od 2010 roku, analogicznie jak w postepowaniu cywilnym (art. 117° § 3
i art. 118 k.p.c.), ustanowienie pelnomocnika z urzedu w postepowaniu
sadowoadministracyjnym jest rtownoznaczne z udzieleniem petnomocnic-
twa z mocy samego prawa>. W wyniku wprowadzonej zmiany zrezygno-
wano z poprzedniej regulacji, zgodnie z ktéra ustanowienie pelnomocnika
nie byto réwnoznaczne z udzieleniem mu petnomocnictwa, lecz wylacznie
przyznawalo stronie uprawnienie do udzielenia takiego pelnomocnictwa,
np. radcy prawnemu wyznaczonemu przez odpowiedni organ samorza-
du zawodowego, bez potrzeby ponoszenia zwiazanych z tym kosztéw
wynagrodzenia pelnomocnika czy innych wydatkow.

Zgodnie z orzecznictwem sadéw administracyjnych pelnomocnik zurze-
du zobowigzany jest podejmowac z nalezyta starannoscia wszelkie dziata-
nia, ktére maja na celu obrone interesu osoby reprezentowanej*. Przyzna-
nie petnomocnika z urzedu powinno zmierza¢ bezposrednio do poprawy

% Wyrok SA w Lublinie z dnia 30 stycznia 2014 r., sygn. akt II ACa 811/13, LEX
nr 1439024.

°1 Postanowienie SN z dnia 12 maja 2011 r., sygn. akt I BU 10/10, LEX nr 833955.

®2 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 26 lutego 2013 r., sygn. akt I ACz 198/13, LEX
nr 1344106.

% Postanowienie SN z dnia 24 czerwca 1999 r., sygn. akt I CKN 312/99, LEX nr 44019.

% Postanowienie NSA z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. akt IFZ1066/13, LEX nr 1404531.

% Postanowienia NSA: z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. akt II OZ 519/05, Legalis
nr 71801; z dnia 1 lutego 2008 r., sygn. akt Il FZ 4/08, Legalis nr 101154.

% Postanowienie NSA z dnia 16 stycznia 2015 r., sygn. akt I OZ 9/15, LEX nr 1624320.
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lub ochrony sytuacji prawnej osoby, ktorej udzielana jest pomoc”. ,Ce-
cha charakterystyczng pelnomocnictwa w postepowaniu sagdowoadmini-
stracyjnym (paralelnie do postepowania cywilnego) jest to, ze zasadniczo
wszystkie dziatania (jak i zaniechania) podejmowane przez petnomocnika
z urzedu wywieraja skutek bezposrednio dla strony. Istotne jest rowniez,
Ze osoba reprezentowana przez pelnomocnika dziala tak, jakby dziatata
osobiscie, tylko z wykorzystaniem profesjonalnej pomocy”®.

Zgodnie z judykaturg ,ustanowienie petnomocnika z urzedu w po-
stepowaniu sagdowoadministracyjnym, w sytuacji, gdy strona reprezento-
wana przez takiego pelnomocnika nie ograniczy tegoz pelnomocnictwa,
z mocy prawa stanowi umocowanie do dokonania wszystkich faczacych
sie ze sprawg czynnosci zaréwno przed wojewodzkim sagdem administra-
cyjnym, jak i przed Naczelnym sadem Administracyjnym”*. Ponadto usta-
nowienie pelnomocnika z urzedu obejmuje takze postepowanie ze skargi
0 wznowienie postepowania w danej sprawie®.

Dodatkowo, wyznaczajac zakres umocowania pelnomocnika z urze-
du w postepowaniu sadowoadministracyjnym, warto zwréci¢ réwniez
uwage na regulacje art. 243 § 2 p.p.s.a. Zgodnie z tym przepisem prawo
pomocy (w tym ustanowienie pelnomocnika z urzedu) przyznane jeszcze
przed wszczeciem postepowania, jak i w jego toku obejmuje postepowanie
egzekucyjne. Regulacja ta budzi pewne watpliwosci, zaréwno w zakresie
przyjetej terminologii: ,postepowanie rozpoznawcze” (bardziej wtasci-
wym wydaje sie: ,postepowanie kontrolne”), jak tez przyjete w nim roz-
wigzanie, ktore zdaje sie nie by¢ odpowiednie w stosunku do zadarn sadu
administracyjnego i zasad ksztaltowania kosztow egzekucji administracyj-
nej. Postepowanie egzekucyjne nie obejmuje zwolnienia od kosztéw egze-
kucyjnych, dopuszcza ich umorzenie lub rozlozenie na raty (art. 64e i 64f
ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji®), nie przewiduje
sie w nim takze ustanowienia fachowego pelnomocnika z urzedu. Zgodnie
z regulacja ustawowaq sad administracyjny dokonuje kontroli administra-
¢ji publicznej z punktu widzenia zgodnosci z prawem (art. 3 § 1 p.p.s.a.).
Co do zasady, z nielicznymi wyjatkami, sad administracyjny wydaje wy-
roki kasacyjne i co do zasady nie zatatwia spraw administracyjnych. Tym
samym nie znajduje sie zadnego uzasadnienia, by skutki orzeczenia sagdu

% Postanowienie NSA z dnia 17 wrzesnia 2012 r., sygn. akt IIFZ 727 /12, LEX nr 1221331.

% Postanowienie NSA z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt II FSK 608 /13, LEX 1320614.

% Postanowienia NSA: z dnia 2 pazdziernika 2013 r., sygn. akt II OZ 837/13, LEX
nr 1398222; z dnia 7 czerwca 2013 r., sygn. akt I FSK 608/13, LEX nr 1320614.

% Postanowienia NSA: z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt I GSK 1545/11, LEX
nr 1103961; z dnia 30 maja 2014 r., sygn. akt I FSK 1197 /14, LEX 146737.

1 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 1619 z p6zn. zm.).
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administracyjnego wydanego w postepowaniu wpadkowym (jakim jest
rozpoznanie wniosku o przyznanie pomocy prawnej i ustanowienie w jej
ramach pelnomocnika z urzedu) rozciaggnaé na postepowanie egzekucyj-
ne bedace odrebnym postepowaniem, prowadzonym przez organy admi-
nistracji, ktére podlega kontroli sadu administracyjnego®. Konkludujac,
nalezy stwierdzi¢, ze przepis art. 243 § 2 p.p.s.a. powinien odnosi¢ si¢ wy-
tacznie do sytuacji, gdy orzeczenie sadu administracyjnego powoduje uru-
chomienie egzekucji sagdowej (art. 228 p.p.s.a.).

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze przyjete w wyniku nowelizacji
art. 244 p.p.s.a. rozwigzanie znacznie uproscito i skrécito procedure przy-
znawania pelnomocnika z urzedu w postepowaniu sadowoadministracyj-
nym. Rozwigzanie to traktuje si¢ jako analogiczne do zawartego w przepi-
sach postepowania cywilnego, tj. art. 117° § 3 i art. 118 k.p.c.

Cecha wspdlna postepowarn cywilnego i sgdowoadministracyjnego jest
takze umozliwienie wnioskodawcy wyboru danego petnomocnika przez
wskazanie wykonywanego przez niego zawodu i jego personaliéw, co
pelniej realizuje zasade prawa do reprezentacji, skorelowang z prawem
do wyboru pelnomocnika. Powyzsze stanowi réwniez realizacje zasady
rownosci stron w postepowaniu sadowoadministracyjnym. Jednak termi-
nologia wypracowana na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw
- ,pelnomocnik z urzedu” i ,, pelnomocnik z wyboru” - w aktualnym sta-
nie prawnym moze zaciemnia¢ obraz i by¢ mylaca. Nalezy uzna¢ bowiem,
zZe strona reprezentowana przez fachowego pelnomocnika z urzedu, ktory
zostal imiennie przez nig wskazany, reprezentowana jest rowniez przez
pelnomocnika z wyboru.

Ustanie stosunku pelnomocnictwa

Na gruncie Kodeksu postepowania cywilnego sad cofnie pelnomocnictwo,
jesli okaze sie, ze okolicznosci, na ktérych podstawie je przyznano, nie ist-
niaty lub przestaly istnie¢ (art. 120 § 1 k.p.c.). Kwestig dyskusyjna pozosta-
je to, czy cofniecie zwolnienia z kosztow sadowych powoduje jednocze-
$nie wygasniecie pelnomocnictwa z urzedu? Sad Najwyzszy w uchwale
z 1990 r. wskazal, ze w przypadku cofniecia przez sad stronie zwolnienia
od kosztéw sadowych wygasa automatycznie pelnomocnictwo proceso-
we®. Jednak wypowiedz Sadu Najwyzszego staje sie czeéciowo nieaktu-
alna na skutek powolywanego wczesniej wyroku Trybunatu Konstytu-

¢ P. Dobosz, Procedury administracyjne, model sgdownictwa administracyjnego a ,,prawo po-
mocy”, [w:] Polski model sqdownictwa administracyjnego, pod red. J. Stelmasiaka, J. Ni-
czyporuka, Lublin 2003, s. 118.

% Uchwata SN z dnia 10 sierpnia 1990 r., sygn. akt IIT CZP 39/90, LEX nr 3605.
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cyjnego (sygn. akt P 37/07), ktéry doprowadzit do nowelizacji Kodeksu
postepowania cywilnego®. Zgodnie z obecnie obowigzujacym art. 117 § 1
k.p.c. ustanowienie pelnomocnika z urzedu nie jest zwigzane z przestanka
uprzedniego uzyskania przez strone zwolnienia od kosztéw sadowych®.
Réwniez w postepowaniu sadowoadministracyjnym przyznanie petno-
mocnika z urzedu w ramach prawa pomocy moze zosta¢ cofniete, gdy
okaze sie, ze okolicznosci stanowiace podstawe jego przyznania nie istnia-
ty lub przestaty istnie¢. Przykladowo gdy wnioskodawca celowo wprowa-
dzit sad w btad na temat swojej sytuacji majatkowej, zdolnosci ptatniczych
albo gdy zdolnosci ptatnicze wnioskodawcy po wydaniu postanowienia
0 przyznaniu prawa pomocy poprawily sie. Postanowienie o przyznaniu
prawa pomocy nie korzysta z powagi rzeczy osadzonej, bowiem zawar-
te w nim rozstrzygniecie powinno by¢ adekwatne (do istniejacego stanu
faktycznego uzasadniajacego przyznanie petnomocnika) w trakcie cale-
go postepowania sadowego. Dodatkowo warto doda¢, ze w judykaturze
wielokrotnie sygnalizowano potrzebe uprzedniego przeprowadzenia po-
stepowania wyjasniajacego, ktére pozwoliloby jednoznacznie stwierdzi¢
zaistnienie okolicznosci uzasadniajacych cofniecie przyznania pelnomoc-
nika z urzedu®. Postanowienie takie moze zosta¢ zmienione przez sad ad-
ministracyjny z urzedu lub na wniosek zaré6wno na korzys¢, przyznajac
prawo pomocy, pomimo wczesniejszej odmowy, jak i niekorzys¢ wnio-
skodawcy, poprzez cofniecie przyznanego prawa pomocy. Orzecznictwo
zwraca rowniez uwage na okolicznos¢, ze po prawomocnym zakoriczeniu
sprawy niedopuszczalne jest cofniecie przyznanego prawa pomocy®’.
Przyznanie pelnomocnika z urzedu jest uprawnieniem strony postepo-
wania, a nie jej obowigzkiem, co oznacza, Ze strona, dla ktorej zostat usta-
nowiony pelnomocnik moze wypowiedzie¢ mu pelnomocnictwo proceso-
we. Zdaniem Sadu Najwyzszego strona moze wypowiedzie¢ pelnomoc-
nictwo radcy prawnemu, ktéry zostal wyznaczony dla niej z urzedu®.
Zakaz takiego dzialania oznaczalby ograniczenie praw strony w procesie.
Takze Naczelny Sad Administracyjny w postanowieniu z 2014 r., powo-
tujac sie na literature, wskazuje, ze jako wypowiedzenie pelnomocnictwa
pelnomocnikowi z urzedu nalezy traktowaé pdzniejsze udzielenie przez

6 Ustawa z dnia 17 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilne-
go oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2010 r. Nr 7, poz. 45).

% G. Misiurek, Komentarz do art. 120 Kodeksu postepowania cywilnego, LEX/el. 2013.

% Postanowienie NSA z dnia 6 lutego 2008 r., sygn. akt II GZ 20/08, LEX nr 488057,
z czesciowo krytyczna glosa P. Zaborniaka, M. Praw. 2009, nr 7, s. 402 oraz postano-
wienie NSA z dnia 28 lipca 2011 r., sygn. akt 1 OZ 556/11 11 OZ 557/11, CBOSA.

 Postanowienie WSA w Bialymstoku z dnia 19 pazdziernika 2006 r., sygn. akt SA/Bk
141/06, CBOSA.

6 Postanowienie SN z dnia 3 czerwca 1976 r., sygn. akt III CRN 64/76, OSNCP 1977,
nr 1, poz. 14.
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strone pelnomocnictwa z wyboru innemu adwokatowi, radcy prawnemu,
doradcy podatkowemu lub rzecznikowi patentowemu®.

Istotne jest rowniez, ze z istoty pelnomocnictwa z urzedu wynika nie-
dopuszczalnos¢ wypowiedzenia takiego umocowania ze strony petno-
mocnika, a niedopuszczalnos¢ wniosku o uchylenie postanowienia przy-
znajacego pelnomocnika z urzedu nie pozbawia strony moznosci starania
si¢ 0 zmiane pelnomocnika wyznaczonego stronie. Przy czym stanowisko
strony w tej mierze moze stanowi¢ wazny powdd zlozenia przez tego pel-
nomocnika wniosku o zwolnienie go z obowigzku zastepowania strony
W procesie.

Relacje zachodzace pomiedzy strona a wyznaczonym dla niej petno-
mocnikiem z urzedu nalezy ocenia¢ jak pomiedzy mocodawca a petno-
mocnikiem z wyboru, ktéremu udzielone zostalo pelnomocnictwo proce-
sowe. Rezygnacja strony z pelnomocnika z urzedu oznacza, stosownie do
art. 94 § 1 k.p.c. w zwiazku z art. 118 k.p.c., wypowiedzenie pelnomocnic-
twa procesowego ustanowionemu petnomocnikowi z urzedu”.

Pelnomocnik z urzedu ustanowiony do zastepowania innego podmio-
tu co do zasady realizuje swoje uprawnienie w przypadku istnienia tego
postepowania. Czas trwania stosunku pelnomocnictwa udzielonego z urze-
du najczesciej bedzie zaleze¢ od czasu trwania danego postepowania,
a czasem po jego zakoniczeniu (np. prawo do wniesienia skargi o wznowie-
nie postepowania w procedurze sgdowoadministracyjnej).

Przyczyna ustania stosunku pelnomocnictwa moga by¢ sytuacje za-
réwno zalezne, jak i niezalezne od woli reprezentowanej strony czy pel-
nomocnika, prowadzace do wygasniecia pelnomocnictwa. Przykladowo
nagla $mier¢ strony lub pelnomocnika czy utrata przez nich zdolnosci
procesowej. W zwigzku z powyzszym ustanie stosunku pelnomocnictwa
moze nastgpi¢ z mocy samego prawa lub na skutek wypowiedzenia. Po-
nadto w przypadku przyznania stronie pelnomocnika z urzedu stosunek
pelnomocnictwa moze usta¢ w razie cofniecia przyznania pelnomocnika
i zwolnienia go z obowigzku §wiadczenia pomocy prawnej z urzedu.

Wynagrodzenie i niezbedne, udokumentowane
wydatki pelnomocnika z urzedu

Wedlug orzecznictwa zwrot kosztow pelnomocnika procesowego ustano-
wionego w postepowaniu cywilnym zasadza si¢ na rzecz strony reprezen-

% Postanowienie NSA z dnia 22 pazdziernika 2014 r., sygn. akt II FZ 1494/14, LEX
nr 1525365.
70 Postanowienie SN z dnia 21 kwietnia 1999 r., sygn. akt I CKN 1423 /98, LEX nr 738070.
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towanej przez pelnomocnika z urzedu”. Co oznacza, ze koszty procesu
w wypadku jego wygrania przez strone korzystajaca z pomocy prawnej
z urzedu, zasadza si¢ na rzecz strony reprezentowanej przez petnomoc-
nika, a nie bezposrednio na rzecz tego pelnomocnika™. Jesli kosztami pro-
cesu w sprawie cywilnej zostaje obciazony przeciwnik procesowy strony
korzystajacej z pomocy pelnomocnika z urzedu, koszty tej pomocy zasg-
dza sie nie od Skarbu Panstwa, lecz od przeciwnika procesowego na rzecz
strony korzystajacej z udzielonej pomocy”. Wynika z tego, ze wyegze-
kwowanie przez pelnomocnika z urzedu w calosci naleznych mu kosztéw
nieoplaconej pomocy prawnej z kosztow procesu zasagdzonych od strony
przeciwnej skutkuje zaspokojeniem jego roszczenia w stosunku do Skar-
bu Panstwa™. W sytuacji, gdy sad nie zasadzil kosztéw procesowych od
strony przeciwnej, np. z powodu przegrania sprawy prowadzonej przez
petnomocnika z urzedu, koszty takiej pomocy ponosi Skarb Paristwa.

W przypadku dochodzenia kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej
z urzedu od Skarbu Parnistwa niezbedny jest wniosek petnomocnika o przy-
znanie takich kosztow od Skarbu Parnstwa i oéwiadczenie, ze nie zostaly
one uiszczone w calosci ani w czesci”. Brak takiego oswiadczenia powo-
duje oddalenie wniosku, jako nieuzasadniony. Oswiadczenie to jest nie-
odzownym elementem uzasadnienia wniosku o przyznanie kosztéw, sta-
nowiacym przestanke do przyjecia, ze praca pelnomocnika prawnego nie
zostala wynagrodzona, a zatem, ze zachodzi podstawa poniesienia kosz-
tow z tego tytutu przez Skarb Panistwa’.

W postanowieniu z dnia 12 lutego 1999 r. Sad Najwyzszy wskazat,
ze czynnosci pelnomocnika ustanowionego z urzedu, ktére sa sprzeczne
z zasadami profesjonalizmu, nie uzasadniaja przyznania mu kosztéw nie-
oplaconej pomocy prawnej”. Dos¢ krytycznie, ale jednak trafnie, skomen-
towal powyzsze postanowienie Sadu Najwyzszego jeden z przedstawicieli
doktryny. Zdaniem A. Zielifiskiego: ,, réwniez sadowi, wydajacemu wadli-
wy pod wzgledem prawnym wyrok mozna zarzuci¢ dokonanie czynnosci
sprzecznie z zasadami profesjonalizmu. Nikomu jednak nie przychodzi

I Postanowienie SN z dnia 8 wrzesnia 1982 r., sygn. akt I CZ 83 /82, LEX nr 8459.

2 T. Demendecki, Komentarz do art. 122 Kodeksu postepowania cywilnego, LEX/el. 2014.

7 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 21 wrzesnia 2000 r., sygn. akt I ACa 278/00, LEX
nr 46760.

™ Postanowienie SN z dnia 18 maja 2011 r., sygn. akt III CZ25/11, LEX nr 864008.

75 Ibidem.

7 Postanowienie SN z dnia 14 pazdziernika 1998 r., sygn. akt II CKN 687/98, LEX
nr 34587.

77 Postanowienia SN: z dnia 12 lutego 1999 r., sygn. akt II CKN 341/98, LEX nr 36282,
z glosa A. Zieliriskiego, ,Palestra” 2000, nr 1, s. 174; z dnia 18 marca 1999 r., sygn. akt
I CKN 1046/97, OSNC 1999, nr 10, poz. 178; uchwatla skladu siedmiu sedziéw SN
z dnia 21 wrzeénia 2000 r., sygn. akt III CZP 14/00, OSNC 2001, nr 2, poz. 21.
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- i stusznie - na mys$l odbierania w takich wypadkach - np. czesci - wyna-
grodzenia sedziemu. Réwnego traktowania wymaga, przeto takze praca
pelnomocnika...””s.

Analogicznie jak na gruncie postepowania cywilnego, wynagrodzenie
pelnomocnika ustanowionego w postepowaniu sagdowoadministracyjnym
w ramach prawa pomocy i zwrot niezbednych, udokumentowanych wy-
datkéw nastepuje na jego wniosek. Wniosek taki (paralelnie jak w poste-
powaniu cywilnym) powinien zawiera¢ oSwiadczenie o niepokryciu ca-
tosci badz czesci naleznych optat. Oswiadczenie takie nie jest elementem
formalnym wniosku i traktowac je nalezy jako obligatoryjny skladnik™.

W postanowieniu z dnia 22 grudnia 2004 r. Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdzit, ze pelnomocnikowi z urzedu przystuguje wynagrodze-
nie, w zakresie okreslonym ustawowo, jedynie za pomoc prawna rzeczy-
wiscie udzielona®. Idac dalej, Sad stwierdzit réwniez, ze sad ma zaré6wno
uprawnienie, jak i obowiazek sprawdzenia, czy pomoc prawna z urzedu
rzeczywiscie zostala udzielona. Ponadto judykatura przyjmuje, ze ogra-
niczenie si¢ wylacznie do przejrzenia akt sprawy bez podjecia dalszych
czynnosci procesowych nie moze by¢ traktowane jako udzielenie pomo-
cy prawnej®’. W innym orzeczeniu Naczelny Sad Administracyjny pod-
niodst, ze do czynnosci w ramach pomocy prawnej pelnomocnika z urzedu
zaliczy¢ nalezy sporzadzenie opinii prawnej na temat braku podstaw do
whniesienia $rodka zaskarzenia™.

Pomoc prawna $wiadczona z urzedu nie musi by¢ jednak wykonywa-
na osobiScie. Ustanowiony pelnomocnik ma prawo udzielenia dalszego
pelnomocnictwa innemu, fachowemu petnomocnikowi. Jednak wynagro-
dzenie nalezne jest pierwotnie wyznaczonemu pelnomocnikowi®.

™ A. Zielinski, Glosa do postanowienia SN z dnia 12 lutego 1999 r., I CKN 341/98, , Palestra”
2000, nr 1, s. 174.

7 Postanowienia NSA: z dnia 18 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il FZ 625/05, niepubl.;
z dnia 18 czerwca 2008 r., sygn. akt I OZ 390/08, LEX nr 493827; z dnia 25 marca
2009 r., sygn. akt I FZ 90/09, LEX nr 550321. Postanowienie WSA we Wroclawiu
z dnia 28 grudnia 2011 r., sygn. akt I SA/Wr 392/11, LEX nr 1102078; M. Kazek,
Nieznajomos¢ prawa a wynagradzanie za czynnosci petnomocnika z urzedu, ZNSA 2006,
nr 6, s. 65-71.

8 Postanowienie NSA z dnia 22 grudnia 2004 r., sygn. akt OZ 720/04, ONSA WSA
2005, nr 5, poz. 93; wyrok NSA z dnia 9 lutego 2005 r., sygn. akt GSK 1412/04, LEX
nr 799727; postanowienie WSA w Krakowie z dnia 27 listopada 2008 r., sygn. akt
III SA/Kr 199/04, LEX nr 504493, z glosa aprobujaca G. Karcza, LEX/ el. 2009.

81 Postanowienie NSA z dnia 25 pazdziernika 2011 r., sygn. akt I OZ 790/11, LEX
nr 1069714.

8 Postanowienie NSA z dnia 15 czerwca 2004 r., sygn. akt OSK 93/04, ONSA WSA
2004, nr 2, poz. 33.

8 Postanowienie WSA w Lublinie z dnia 9 lutego 2007 r., sygn. akt I SA/Lu 779/06,
LEX nr 514836.
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Judykatura podkresla réwniez, ze kwestia wynagrodzenia pelnomocni-
ka z urzedu w ramach przyznanego i zrealizowanego prawa pomocy jest
sprawq miedzy danym petlnomocnikiem a sadem, ktéry przyznaje okreslo-
ne wynagrodzenie ze Skarbu Paristwa. Tym samym wylacznie konkretny
pelnomocnik, niezgadzajacy sie z wysokoscia przyznanego mu wynagro-
dzenia, moze kierowac sprzeciw od postanowienia referendarza w tym
przedmiocie, a w dalszej kolejnosci zazalenie na postanowienie sadu. Z ta-
kich érodkéw odwotawczych nie moze natomiast skorzystac¢ strona, ktorej
przyznano petnomocnika z urzedu®.

Podsumowanie

Zaréwno na gruncie postepowania cywilnego, jak i sadowoadministracyj-
nego ustanowienie pelnomocnika z urzedu odbywa sie w dwoch etapach
(postanowienie wydane przez sad, a nastepnie wyznaczenie pelnomocnika
ze strony organu samorzadu zawodowego, ktéry powinien w miare moz-
liwoéci i w porozumieniu z danym pelnomocnikiem uwzgledni¢ ewentu-
alne sugestie co do jego osoby, jezeli takie zostaly zawarte we wniosku).
Sad cywilne jak i sad administracyjne nie maja wplywu na wyznaczenie
osoby pelnomocnika, ktéry wskazany zostat we wniosku. Takze strona nie
moze zada¢ wyznaczenia kolejnej osoby na pelnomocnika w przypadku,
gdy jej prawo pomocy zostalo zrealizowane®.

W obu postepowaniach konsekwencje wynikajace z ustanowienia pet-
nomocnika z urzedu nastepuja z chwilg, gdy sad uzyska od wlasciwego
organu samorzadu zawodowego informacje o wyznaczeniu przykladowo
radcy prawnego wraz z informacja o jego adresie do doreczer®. Z chwila
wyznaczenia pelnomocnika z urzedu relacje zachodzace pomiedzy stro-
na a wyznaczonym dla niej pelnomocnikiem nalezy oceniac jak pomiedzy
mocodawcg a petnomocnikiem, ktéremu udzielone zostalo pelnomocni-

8 Postanowienie NSA z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. akt 1 OZ 957/08, LEX nr 551911.

8 Postanowienia NSA: z dnia 4 stycznia 2011 r., sygn. akt 1 OZ 1313 /10, LEX nr 743790;
z dnia 11 stycznia 2011 r., sygn. akt I1 OZ 1320/10, LEX nr 743797; z dnia 7 wrze$nia
2011 r., sygn. akt I OZ 654/11, LEX nr 964712; z dnia 22 grudnia 2011 r., sygn. akt
T FZ 806/11, LEX nr 1151495.

8 Postanowienie SN z dnia 2 marca 2012 r., sygn. akt  UZ 40/12, OSNP 2013, nr 9-10,
poz. 119.
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two procesowe (art. 118 k.p.c.)¥”. Termin i spos6b porozumienia si¢ peino-
mocnika ze strong nalezy wylacznie do nich, a nie do sadu®.

W postepowaniu cywilnym, paralelnie do postepowania sagdowoad-
ministracyjnego, pelnomocnik z urzedu przyznawany jest wylacznie na
wniosek strony. Co oznacza, ze na gruncie postepowania sadowoadmini-
stracyjnego prawo takie przystuguje takze organowi, ktérego dziatanie lub
bezczynnos¢ jest przedmiotem skargi. Przedmiotowy wniosek wolny jest
od optat zar6wno w postepowaniu cywilnym, jak i sgdowoadministracyj-
nym. W takim przypadku wylaczona jest zasada oficjalnosci, sad bowiem
nie moze z urzedu czy z wlasnej inicjatywy ustanowi¢ pelnomocnika.

Postanowienie o przyznaniu lub odmowie przyznania pelnomocnika
z urzedu dorecza sie jedynie stronie, ktora ztozyta wniosek. Ponadto wy-
tacznie wnioskodawca posiada prawo zlozenia zazalenia na owo orzecze-
nie®.

W obu postepowaniach wniosek o ustanowienie pelnomocnika z urze-
du moze zostac ztozony zaréwno przed wszczeciem postepowania, jak tez
w trakcie toczacego sie postepowania - tak w pierwszej, jak i drugiej in-
stancji. Nalezy jednak pamieta¢, Ze wniosek o przyznanie prawa pomocy
(ustanowienie pelnomocnika) nie ma wplywu na bieg terminéw do wnie-
sienia srodkéw zaskarzenia. Kwesta ta moze by¢ rozpatrywana ewentual-
nie w kategoriach prawa zadania przywrécenia terminu®.

Innym elementem wspoélnym, na co wskazuje judykatura, jest to, ze
w postepowaniu sadowoadministracyjnym analogicznie do postepowania
cywilnego decyzja sagdu w sprawie przyznania pelnomocnika z urzedu
ma charakter wigzacy”. Decyzja o przyznaniu pelnomocnika z urzedu
nie podlega ponownej ocenie ze strony sadu, jezeli nie nastapita zmiana
okolicznoéci stanowigcych podstawe przyznania pelnomocnika z urzedu.
Sad w tym zakresie dziala z urzedu i nie jest zwigzany stanowiskiem stro-
ny*. Jezeli natomiast wnioskodawcy nie odpowiada sposéb prowadzenia
sprawy przez pelnomocnika z urzedu, uprawniony jest zglosi¢ stosow-
ne zastrzezenia odpowiednim organom korporacji zawodowych - a nie

% Postanowienia SN: z dnia 21 kwietnia 1999 r., sygn. akt I CKN 1423/98, LEX
nr 738070; z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt II CSK 378/06, LEX nr 1100085;
wyrok SA w Krakowie z dnia 3 grudnia 2013 r., sygn. akt I ACa 1133/13, LEX
nr 1500785.

8 Postanowienie SN z dnia 19 lutego 1998 r., sygn. akt Il UZ 13/98, LEX nr 35057.

% Postanowienia NSA: z dnia 5 kwietnia 2007 r., sygn. akt I OZ 288/07, LEX nr 360207;
z dnia 7 marca 2008 r., sygn. akt I OZ 140/08, LEX nr 348185. Ten kierunek orzecz-
nictwa znalazl odzwierciedlenie w zmianie art. 252 p.p.s.a., dokonanej nowelizacja
z dnia 12 lutego 2010 r. (Dz. U. Nr 36, poz. 196).

% Postanowienie NSA z dnia 31 marca 2005 r., sygn. akt I FZ 35/05, niepubl.

1 Wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK 539/07, LEX nr 371829.

2 Postanowienie SN z dnia 8 marca 1972 r., sygn. akt I PZ 6/72, LEX nr 7069.
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sadowi, ktéry nie jest wladny wyda¢ ponownego rozstrzygniecia w tym
zakresie w postaci innego petnomocnika, poniewaz prawo ustanowienia
petlnomocnika z urzedu zostato juz skonsumowane®.

Ostatnig kwestie stanowi oddalenie wniosku o przyznanie prawa po-
mocy, w tym ustanowienie pelnomocnika z urzedu. Jezeli sad oddali wnio-
sek o ustanowienie pelnomocnika z urzedu, strony postepowania cywil-
nego nie moga ponownie zadac¢ ustanowienia go, powolujac si¢ na te same
okolicznosci. Wniosek taki podlega odrzuceniu, za$ postanowienie o od-
rzuceniu wniosku nie jest zaskarzalne®. Analogiczna sytuacja ma miejsce
na gruncie postepowania sgdowoadministracyjnego. W orzecznictwie sg-
dowoadministracyjnym wielokrotnie podkreslano, ze zlozenie nowego
wniosku o przyznanie prawa pomocy moze by¢ spowodowane zmiang
okolicznosci stanowigcych podstawe takiego wniosku, a konkretnie zmia-
na sytuacji finansowej skarzacego®.

Jak wykazano powyzej procedura sagdowoadministracyjna w niekto-
rych elementach podobna jest do postepowania cywilnego. Zaréwno na
gruncie postepowania cywilnego, jak i saqdowoadministracyjnego przy-
znanie pelnomocnika z urzedu wynika z obowiazujacej w polskim pra-
wie teorii reprezentacji. Pelnomocnik, dziatajgc w postepowaniu przed
sadem, wywoluje bezposrednie skutki w sferze prawnej reprezentowane-
go. Czynnosci pelnomocnika traktowane sa jako czynnosci procesowe re-
prezentowanej strony. Doktryna wielokrotnie okresla pelnomocnika , gto-
sem” reprezentowanej strony”. Pelnomocnik, stanowiac pewnego rodzaju
facznik miedzy reprezentowang strong a toczacym sie postepowaniem,
jest wyrazicielem woli reprezentowanego, za§ dokonywane przez niego
czynnosci nalezy traktowac jako czynnosci procesowe strony. Jednocze-
$nie zaniedbania pelnomocnika obcigzaja strone, wywolujac dla niej ne-
gatywne konsekwencje. Tym samym takiego rodzaju relacja powinna by¢
oparta na zaufaniu, pelnym zaangazowaniu pelnomocnika oraz dotozeniu
nalezytej starannosci podczas wykonywanych czynnosci.

% Postanowienie NSA z dnia 13 maja 2011 r., sygn. akt  OZ 340/11, LEX nr 1081216.

% Postanowienia SN: z dnia 12 wrzesnia 2007 r., sygn. akt I CSK 199/07, LEX nr 461625;
z dnia 11 lipca 2000 1., sygn. akt I PZ 45/00, OSNP 2002, nr 2, poz. 45.

% Postanowienia NSA: z dnia 28 czerwca 2005 r., sygn. akt I1 OZ 542 /05, LEX nr 850086;
z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. akt I FZ 498/11, LEX nr 1148698; z dnia 12 lipca
2011 r., sygn. akt I GZ 345/11, LEX nr 1083458.

% M. Niezgodka-Medek, Komentarz do art. 244 ustawy — prawo o postepowaniu przed sqda-
mi administracyjnymi, LEX, stan prawny na 30.04.2013 r.
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Pawet Dryk

Niezaleznos¢ radcy prawnego w ujeciu
normatywnym. Préba bilansu

Wstep

Radca prawny zajmuje wéréd profesji prawniczych szczegélna pozycje,
wylamujac sie sposréd klasycznych podzialéw znanych wielu zaréwno
kontynentalnym, jak i anglosaskim systemom prawa. Jego hybrydalna na-
tura prowokuje wiele pytan i probleméw, ktére mimo uplywu lat nadal
pozostaja aktualne’. Jednym z takich zagadnien, powracajacych co jaki$
czas niczym bumerang, jest kwestia niezaleznosci radcy prawnego. Tym
razem wzmozenie dyskusji srodowiska prawniczego wokot tego zagad-
nienia spowodowane jest wejsciem w zycie duzej nowelizacji’* Kodeksu
postepowania karnego®. Na jej mocy od 1 lipca 2015 roku zmianie uleglo
brzmienie m.in. art. 82 k.p.k., ktéry do katalogu obroricéw w sprawach
karnych oprécz adwokatéw i w ograniczonym zakresie aplikantéw adwo-
kackich* dotacza radcéw prawnych (i odpowiednio: aplikantéw radco-
wskich) niepozostajacych w stosunku pracy. To niewatpliwie istotne rno-
vum z punktu widzenia rynku ustug prawnych wzbudzilo wiele kon-
trowersji, zwlaszcza wsréd palestry®. Liczne glosy sedziéw, legislato-
réow, urzednikéw, postéw czy w koricu samych przedstawicieli zaintere-

1 J. Jacyszyn, Wokét statusu prawnego radcy prawnego, ,Radca Prawny. Zeszyty nauko-

we” 2015, nr 1, s. 101 22.

Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247 z pézn. zm.).

® Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 z p6zn. zm.), dalej: k.p.k.

K.T. Boratyniska [et al.], Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 192-206.

NRA zaskarzyta do TK zmiany przepisow o radcach prawnych, notatka prasowa dostepna
na stronie: <http:/ /www.adwokatura.pl/z-zycia-nra/nra-zaskarzyla-do-tk-zmiany-
przepisow-o-radcach-prawnych/page/3/> [dostep: 27.05.2015].
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sowanych zawodéw wyrazane na famach periodykéw lub podczas po-
siedzenn komisji sejmowych zaowocowaly wieloma ciekawymi uwagami
i punktami widzenia.

Niniejszy artykul, pisany na kanwie wspomnianej debaty, stanowiacej
kolejna odstone trwajacej od lat dyskusji o istocie zawodu radcy prawnego
(niebedacy jednak w zamiarze autora glosem po ktorejkolwiek ze stron
obecnego sporu), jest proba odpowiedzi na pytanie, czy polski ustawoda-
wca wyposazylt osoby wykonujace profesje radcowska w instrumenty za-
pewniajace im nalezyta niezaleznos¢ przy swiadczeniu pomocy prawnej?
Aby odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie, na wstepie zrekonstruowa-
no pojecie samej niezaleznosci, a nastepnie przeprowadzono rozréznienie
réznych jej ptaszczyzn oraz oméwienie poszczegdlnych instytucji. W pod-
sumowaniu dokonano oceny aktualnego stanu prawnego oraz zawarto
postulaty de lege ferenda.

Pojecie niezaleznosci

W potocznym rozumieniu, méwiac o danej osobie jako niezaleznej, ma sie
na mysli kogo$ ,rozporzadzajacego soba, nie podporzadkowujacego sie,
nie podporzadkowanego nikomu ani niczemu; wolnego, samodzielnego,
niezawistego, niepodleglego”®. Powyzsza definicja koresponduje z tym,
jak niezalezno$¢ widza zbiory deontologiczne Rady Palestr i Organizacji
Prawniczych Unii Europejskiej (CCBE), radcow prawnych czy adwokatéw
z uwzglednieniem oczywiscie specyfiki pracy jurysty.

Wedlug pierwszego ujecia stawiajacego omawiang ceche na prymar-
nym miejscu wéréd zasad ogélnych dotyczacych wykonywania zawodu,
niezaleznoé¢ oznacza wolnos¢ od wszelkich wplywoéw, a szczegdlnie tych
mogacych wynika¢ z osobistych intereséw prawnika lub naciskéw ze-
wnetrznych. Taka niezalezno$¢ stanowi warunek sine qua non prawidlowo-
Sci dziatania wymiaru sprawiedliwosci na réwni z bezstronnoscia sedziego
i musi przejawia¢ sie rowniez w relacjach z klientem, gdzie prawnik nie
moze odstepowac od wiazacych go norm zawodowych w celu zadowole-
nia swego mandanta (a takze zadowolenia sadu czy stron trzecich). Roz-
cigga sie ona na szerokie spektrum aktywnosci, obejmujac sprawy sporne,
niesporne oraz udzielane porady bedace - jak okresla to kodeks - ,bez-
wartosciowymi”, jesli mialy na celu poklask, realizacje wiasnych intereséw
lub naciskéw z zewnatrz’. Analogicznie sprawe te widzi obowigzujacy

¢ Maty stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. Lempickiej, War-
szawa 1968, s. 453-454.
7 Ustep 2.1 Kodeksu CCBE.
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do 30 czerwca 2015 r. Kodeks Etyki Radcy Prawnego® oraz (jeszcze pel-
niej) jego nastepca’, ktéry akcentuje dodatkowo fundamentalne znaczenie
niezaleznosci dla ochrony praw i wolnosci obywatela, a takze demokra-
tycznego panstwa prawnego. Ponadto treé¢ art. 7 ust. 2 nowego Kodeksu
Etyki Radcy Prawnego wyraznie wskazuje, ze stanowisko radcy prawnego
w sprawie musi by¢ wolne takze od polecen, sugestii czy wskazowek (pod
warunkiem ze ograniczaja niezaleznosc). Na pierwszy rzut oka mozna po-
mysleé, ze mamy tu do czynienia z deontologicznym superfluum, jednak
jak sie wydaje takie wyrdznienie ,,miekkich” form nacisku jest szczegodlnie
istotne w przypadku radcow prawnych wykonujacych zawéd w ramach
stosunku pracy.

Nieco bardziej lakonicznie kwestie niezaleznosci porusza Zbiér Zasad
Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej)™,
stwierdzajac jedynie w § 7, ze ,w czasie wykonywania czynnosci zawo-
dowych adwokat korzysta z pelnej swobody i niezaleznosci [...]”. Mimo
tak lapidarnego podejscia regulacja ta niesie za sobg bardzo wazng tres¢.
Ot6z wskazuje na réznice pomiedzy swoboda adwokata a jego niezalezno-
Scig (czy jak to mialo miejsce przed nowelizacjg z 2011 r. - niezawisloscia).
Swoboda bowiem odnosi sie do sfery kreatywnosci przy wykonywaniu
zawodu, tzn. samodzielnosci doboru najskuteczniejszych srodkow dzia-
tania, podczas gdy niezaleznos¢ dotyczy wolnosci od naciskow zewnetrz-
nych (niezalezno$¢ zewnetrzna) oraz unikania sytuacji prowadzacych do
uzaleznienia od klienta (niezalezno$¢ wewnetrzna)"'. Uniwersalno$¢ po-
wyzszego pogladu sprawia, ze mozna zastosowaé go odpowiednio do
kazdego poddanego rezimowi prawnemu i wyposazonego w przymiot
niezalezno$ci zawodu prawniczego (a wiec i zawodu radcy prawnego).

Analizujac dotychczasowe rozwazania, tatwo zauwazy¢, ze przy roz-
patrywaniu niezaleznosci radcy prawnego (i odpowiednio: adwokata) na
gruncie prawa mozemy wyrézni¢ dwie jej plaszczyzny, tj. niezaleznosé
od wladzy (administracyjnej, sgdowniczej) oraz niezalezno$¢ od samego
klienta. Podobnie zagadnienie to postrzegane jest w prawie niemieckim,
gdzie przez niezaleznoé¢ tamtejszych adwokatow rozumie sie niezalez-

8 Artykut 7 uchwaty Nr 8/VIII/2010 Prezydium Krajowej Rady Radcéw Prawnych
z dnia 28 grudnia 2010 r. w sprawie ogloszenia tekstu jednolitego Kodeksu Etyki
Radcy Prawnego.

 Artykut 7 uchwaly Nr 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Praw-
nych z dnia 22 listopada 2014 r. w sprawie Kodeksu Etyki Radcy Prawnego (obowia-
zujacy od 1 lipca 2015 1.).

10 Obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 14 grudnia 2011 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci
Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej).

1 J. Naumann, Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa
2012, s. 6-127.
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noé¢ wzgledem panstwa i jego struktur, niezaleznos¢ wzgledem mandan-
ta, niezaleznoé¢ wzgledem spoleczeristwa oraz niezaleznos¢ gospodar-
cza'?. W przypadku dwéch ostatnich trudno jednak méwié, aby mozliwe
bylo zagwarantowanie ich poprzez normy prawne. Szeroko rozumiana
niezalezno$¢ wzgledem spoleczeristwa jest z cala pewnoscig wyrazem oso-
bistej postawy danego prawnika, jego przekonan, i to one maja tu decydu-
jace znaczenie, natomiast niezaleznos¢ gospodarcza w ostatecznosci uza-
lezniona jest od sytuacji ekonomicznej. Niemozliwe byloby zapewnienie
przedstawicielom wolnego zawodu, majacego (mimo wielu kontrower-
sji) status przedsiebiorcy™ lub bedacym aktywnymi uczestnikami rynku
pracy jakiej$ gwarancji odpowiedniego statusu materialnego, jak to ma
miejsce np. w przypadku sedziow na mocy art. 178 ust. 2 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej'!, a uzasadnione jest zapewnieniem prawidlowego
wypelniania funkcji orzeczniczej®. Analogiczne rozwigzanie w stosunku
do radcow jest po prostu faktycznie nierealne.

Skoro wiadomo juz, jak przejawia sie niezaleznos¢ radcy prawnego
W ujeciu normatywnym, to nalezy wskaza¢ instytucje, ktére temu stuza.
W przypadku niezaleznosci od wladzy beda to z pewnoscia: samorzadnos¢
korporacyjna, tajemnica zawodowa, immunitet materialny oraz niepola-
czalnoé¢ zawodu radcy prawnego z innymi zajeciami, za$ co do niezalez-
noéci od klienta: szczegolna regulacja stosunku pracy oraz brak zwigzania
poleceniem co do treéci opinii prawne;.

Samorzadnosé

Obecnie obowigzujaca Konstytucja RP wprowadzita do polskiego porzad-
ku prawnego nowe pojecie prawne - ,,zawdd zaufania publicznego”, da-
jac takowym mozliwoé¢ zorganizowania przez ustawodawce w formie sa-
morzadu. Paradoks polegal jednak na tym, ze nie byla to instytucja catkiem
obca i nieznana'®. Poczatkowe niejasnosci i rygorystyczna interpretacja
wyrazona przez Sad Najwyzszy uznajaca za zawody zaufania publiczne-

2 W. Bujko, System pomocy prawnej w Niemczech, [w:] Swiadczenie pomocy prawnej
w paristwach europejskich. Tom 2: Niemcy, Ukraina, Wegry, Irlandia, pod red. A. Berezy,
Warszawa 2012, s. 14-15.

3 K. Stoga, M. Pawelczyk, Radca prawny jako przedsigbiorca, [w:] Zawdd radcy prawnego.
Historia zawodu i zasady jego wykonywania, pod red. A. Berezy, Warszawa 2014, s. 190.

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pézn. zm.), dalej: Konstytucja RP.

15 M. Sowinska, Wynagrodzenie sedziow — wybrane zagadnienia, M.P.Pr. 2014, nr 11, s. 581.

16 P. Kuczma, Adwokat jako zawod zaufania publicznego w orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ,Palestra” 2012, nr 3-4, s. 157.
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go tylko te expressis verbis okreslone w ustawie'” obecnie stracila aprobate
na rzecz pogladu, Ze to speltnienie okreslonych wymogéw podyktowanych
Konstytucja RP decyduje o kwalifikacji danej profesji'®. Znalazto to uznanie
réwniez w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego uznajacego radcéw
prawnych za wypelniajacych przestanki okreslone w art. 17 ust. 1 Konsty-
tucji RP™.

Jakimi cechami powinien charakteryzowac sie zaw6d zaufania publicz-
nego? Doktryna wskazuje, Ze sa to m.in.: posiadanie szczegélnych zasad
etycznych, profesjonalne przygotowanie, obowiazek zachowania tajemni-
cy, $wiadczenie ustug bedacych dobrami ogélnospotecznymi, obrét infor-
macjami dotyczacymi zycia prywatnego czy nawet intymnego, realizacja
istotnych wartosci i potrzeb spotecznych, istnienie szczegélnej wiezi za-
ufania miedzy ustugodawca a klientem®. Ponadto przynaleznosc¢ do takie-
go samorzadu cechuje obligatoryjnosé, a nierzadko, jak ma to miejsce
w przypadku adwokatéw (analogicznie radcéw prawnych), réwniez wy-
stepowanie wobec swoich cztonkéw jako podmiot ,wladztwa publiczne-
80”22-

Gdyby zatrzymac sie¢ w tym miejscu przy charakterystyce samorzadu
przedstawicieli zawodéw zaufania publicznego, mozna byloby $miato
poddac¢ w watpliwos¢ twierdzenia, ze samorzadno$¢ niesie za soba jakgkol-
wiek niezaleznos¢. Ot, po prostu inna forma wladztwa. Nalezy jednak pa-
mietad, ze przymusowa przynaleznosc¢ to konsekwencja okreslonych obo-
wigzkoéw, jakie Konstytucja RP oraz poszczegélne ustawy ustrojowe nakla-
daja na samorzady zawodowe®. Polegaja one przede wszystkim na pie-
czy nad nalezytym wykonywaniem zawodu, reprezentacji intereséw za-
wodowych (jako wspdlnoty) wobec wladz panstwowych, sagdownictwie
dyscyplinarnym i pieczy nad etyka zawodowgq, doskonaleniu zawodo-
wym oraz ksztalceniu przysztych adeptéw czy wreszcie wspoétdziataniu
(co nie znaczy, ze samorzadno$¢ implikuje catkowity monopol korporacji

7 Wyrok SN Izba Cywilna z dnia 29 maja 2001 r., sygn. akt I CKN 1217/98, OSNC 2002,
nr 1, poz. 13, s. 53.

8 P. Sarnecki, Glosa do wyroku SN z dnia 29 maja 2001 r., I CKN 1217/98, ,Palestra” 2002,
nr 5-6, s. 185; por. tez B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 14-200.

¥ Wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2001 r., sygn. akt SK 22/01, OTK 2001, nr 7,
poz. 216.

2 Por. E. Tkaczyk, Samorzqd zawodowy w Swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Prz. Sejm. 2011, nr 6, s. 67; H. Zieba-Zatucka, Samorzqd zawodowy w Swietle Konstytu-
¢ji RP, M. Praw. 2005, nr 10, s. 434.

21 B. Banaszek, op. cit.

22 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 23 kwietnia 1991 r., sygn. akt Il SA 238/91, ONSA
1992, nr 3-4, poz. 61.

2 Wyrok TK z dnia 19 kwietnia 2006 r., sygn. akt K 6/06, OTK-A 2006, nr 4, poz. 45.
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w tej materii*) w dopuszczaniu do wykonywania zawodu®. Innymi stowy,
scedowanie pewnych uprawnien przez paristwo na samorzady zawodowe
musi pociagac za soba jaka$ forme przymusu w celu skutecznej ich egze-
kucji®*. Jest to konstrukcja w pelni logiczna, zasadna i podyktowana wzgle-
dami pragmatycznymi. Mamy wiec tutaj do czynienia nie z tworzeniem
swoistego , korporacjonizmu XXI wieku”, jak niekiedy méwi sie o samorza-
dach zawodowych, ale wrecz przeciwnie - ochrona przed nieograniczong
mozliwoscig tworzenia przez panstwo dowolnych zrzeszen i tym samym
kreowaniem wilasnie korporacjonizmu®. To takze wyraz decentralizacji
wladzy, ktora jest przekazywana na poziom najblizszy zainteresowanym,
stanowiac przeciwwage dla organizacji paristwowej® nie zawsze kierujacej
sie interesem publicznym?®.

Przechodzac na grunt ustawy o radcach prawnych®, widzimy, ze
przedstawiciele tego zawodu (radcy prawni i aplikanci tworzacy odpo-
wiednio okregowe izby radcéw prawnych i Krajowa Izbe Radcéw Praw-
nych majace ex lege osobowos¢ prawng) posiadaja samorzad, ktoéry jest
niezalezny w wykonywaniu swoich zadan i podlega jedynie przepisom
prawa. Samorzad wyposazony jest w odpowiednie organy z ustawowo
zakreslonymi kompetencjami, zaréwno na szczeblu krajowym, jak i okre-
gowym (odpowiadajace tym pierwszym), mogace podejmowac kolegial-
nie uchwaty. Do organéw tych przynaleze¢ moga jedynie radcy prawni,
na zasadzie kadencyjnosci, wybierani w glosowaniu tajnym przy nieogra-
niczonej liczbie kandydatéw. Dzialalno$¢ samorzadu jest finansowana
w pierwszej kolejnosci ze skladek czlonkowskich, a w dalszej kolejnosci
z: oplat zwigzanych z postepowaniem w sprawie wpisu na liste radcéw
prawnych i aplikantéw radcowskich oraz kar pienieznych czy dochodéw
z innych zrédel, a w szczegdlnosci z dotacji i subwencji oraz darowizn
i spadkow.

% Wyrok TK z dnia 7 marca 2012 r., sygn. akt K 3/10, OTK-A 2012, nr 3, poz. 25.

» H. Zieba-Zatucka, op. cit.; B Banaszek, op. cit.

% Uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z dnia 26 kwietnia 1990 r., IIT PZP 2/90, OSNC
1990, nr 12, poz. 142.

7 T.Krawiel, Czy Konstytucja chroni korporacje zawodowe? Kogo chroni art. 17 Konstytucji?,
PUG 2007, nr 12, s. 28-32.

% P. Sarnecki, Organizacja spoteczeristwa obywatelskiego, [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego, pod red. M. Zubika, Warszawa 2006, s. 608.

¥ P. Sarnecki, Radca prawny jako zawdd zaufania publicznego, ,Radca Prawny” 2002,
nr 4-5,s.27.

% Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekstjedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 507
z pézn. zm.), dalej: u.r.p.
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Zgodnie z art. 41 u.r.p. do zadarn samorzadu radcowskiego nalezy
w szczegoblnosci:

1) wudzial w zapewnianiu warunkéw do wykonywania ustawowych
zadan radcoéw prawnych;

2) reprezentowanie radcéw prawnych i aplikantéw radcowskich oraz
ochrona ich intereséw zawodowych;

3) wspoldzialanie w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa;

4) przygotowywanie aplikantow radcowskich do nalezytego wyko-
nywania zawodu radcy prawnego oraz doskonalenie zawodowe
radcow prawnych;

5) nadzér nad nalezytym wykonywaniem zawodu przez radcow
prawnych i aplikantéw radcowskich;

6) prowadzenie badarh w zakresie funkcjonowania pomocy prawne;j.

Przepis ten zawiera otwarty katalog zadan samorzadu™.

Powyzsza krétka, wynikajaca z rozmiaréw publikacji, charakterystyka
samorzadu radcéw prawnych, dobrze pokazuje jednak, ze w zakresie swo-
ich kompetencji stanowi on nie tyle autonomiczny, co wrecz autarkiczny
organizm, nad ktérym sprawowana jest kontrola trojakiego rodzaju. Po
pierwsze, zgodnie z art. 46 u.r.p., Krajowa Rada Radcow Prawnych przed-
stawia corocznie informacje o funkcjonowaniu samorzadu Prezydentowi
Rzeczypospolitej Polskiej - jest to obowigzek analogiczny do tego z art. 13
ustawy - Prawo o adwokaturze® i majacy charakter czysto informacyjny.
Dalej idaca jest juz kontrola kasacyjna sprawowana przez Sad Najwyzszy
nad postepowaniem dyscyplinarnym. Zgodnie z art. 62> ust. 1 u.r.p. od
orzeczenia wydanego przez Wyzszy Sad Dyscyplinarny w drugiej instan-
¢ji przystuguje stronom, Ministrowi Sprawiedliwosci, Rzecznikowi Praw
Obywatelskich oraz Prezesowi Krajowej Rady Radcéw Prawnych kasacja
do Sadu Najwyzszego. Moze by¢ ona wniesiona z powodu razacego na-
ruszenia prawa, jak rowniez razacej niewspotmiernosci kary dyscyplinar-
nej. Niewatpliwie przyznanie takiej kompetencji Sadowi Najwyzszemu
wzmacnia gwarancje procesowe strony i pozwala panstwu zachowaé
piecze nad postepowaniem majacym w koricu charakter represyjny®, nie
naruszajac jednak istoty jego autonomii. Podkreslenia wymaga, ze pomi-
mo mniejszego formalizmu postepowania dyscyplinarnego dotyczacego
np. tresci pism formulowanych przez jego organy (m.in. orzeczen i ich
uzasadniert)* nie moze to jednak uderza¢ w pozycje strony, a tym samym
lakoniczne, dwu- czy trzyzdaniowe uzasadnienia uzna¢ nalezy za niedo-

31 K. Kwapisz, Ustawa o radcach prawnych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 150.

%2 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r.
poz. 615).

% W. Bujko, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna, [w:] Zawdd..., s. 386.

% Wyrok SN z dnia 8 wrzesénia 2011 r., sygn. akt SDI 20/11, Legalis.
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puszczalne (zwlaszcza ze w przypadku aplikantéw postepowanie orga-
néw dyscyplinarnych ma dodatkowy, dydaktyczny aspekt)™.

Najdalej idacym ograniczeniem niezaleznosci samorzadu radcowskiego
jest szereg uprawnien Ministra Sprawiedliwosci w sferze przyznanego mu
nadzoru. Skladaja sie nan instytucje kontroli ubezpieczei odpowiedzial-
noéci cywilnej radcéw prawnych (art. 22 ust. 5 u.r.p.), prawo zaskarzenia
uchwaly organu samorzadu do Sadu Najwyzszego (art. 47 ust. 2 u.r.p.),
mozliwo$¢ spowodowania uchwaly (art. 48 u.r.p.), mozliwos¢ polecenia
wszczecia dochodzenia w postepowaniu dyscyplinarnym (art. 68' u.r.p.),
mozliwosé¢ zlozenia kasacji od orzeczenia Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego
(art. 622 ust. 1 u.r.p.) czy odwolania od orzeczen i postanowien konczacych
postepowanie dyscyplinarne (art. 70* u.r.p.), prawo wgladu do akt poste-
powania dyscyplinarnego (art. 70°u.r.p.) oraz szereg kompetencji w zakre-
sie ksztalcenia aplikantéw i wpisu na liste radcow prawnych. Zakres tych
kompetenciji jest sciSle okreslony ustawa i nie moze by¢ rozszerzany w spo-
s6b nienormatywny (stad przykladowo Minister Sprawiedliwosci nie ma
kompetencji do wydania decyzji reformatoryjnej w sprawie odmowy wpi-
su na liste radcéw prawnych)®*. W pelni realizuje to konstytucyjna zasade
praworzadnosci (art. 7 Konstytucji RP)¥, czyniac skuteczne zabezpieczenie
przed mozliwoscig naduzy¢ ze strony wtadzy centralne;.

Tajemnica zawodowa

W polskim prawie sa zawody, ktére odznaczaja si¢ prawem ochrony pew-
nych informacji, nie bedac jednak zrzeszonymi w samorzad (np. dzien-
nikarze). Stad druga w doniostosci normatywna gwarancja niezaleznosci
radcy prawnego jest wlasnie prawna regulacja tajemnicy zawodowe;j.
Poza wszelka dyskusja jest obecnie poglad, Ze to prawo, a jednoczeénie
obowigzek, warunkuje prawidlowe wykonywanie zawodu przez radce
prawnego (i odpowiednio: adwokata), chronigc jedng z najistotniejszych
cech stosunku 1aczacego klienta z jego profesjonalnym pelnomocnikiem
- zaufanie®. Oczywiscie istnienie instytucji tajemnicy zawodowej moze
budzi¢ pewne kontrowersje zwigzane z tym, ze godzi niejako w interes
wymiaru sprawiedliwosci®, jednak kazde cywilizowane panstwo stojace

% Wyrok SN z dnia 9 wrzesénia 2013 r., sygn. akt SDI 23/13, Legalis.

% Wyrok NSA z dnia 13 lutego 2014 r., sygn. akt I GSK 1833/12, Legalis.

% M. Mitera, Nadzor nad radcami prawnymi (uwagi na tle orzecznictwa), [w:] Publicznopraw-
ny status radcy prawnego, pod red. M. Pawelczyka, R. Stankiewicza, Warszawa 2012,
s. 171.

% Z. Klatka, Wykonywanie zawodu radcy prawnego i adwokata, Warszawa 2004, s. 64-65.

¥ J. Jacyszyn, Wykonywanie wolnych zawodéw w Polsce, Warszawa 2004, s. 87-88.
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na strazy wolnosci i godnosci swoich obywateli musi zdawac sobie sprawe
z tego, ze nawet ten nie moze by¢ wartoscig absolutng, ponad wszystkimi
innymi.

Wspomniano wyzej, ze tajemnica zawodowa to nie tyle prawo, co na-
wet obowigzek radcy prawnego®. Znajduje to odzwierciedlenie juz w spo-
sobie redakcji art. 3 ust. 3i4 u.r.p.:

,3. Radca prawny jest obowiazany zachowac¢ w tajemnicy wszystko,
o czym dowiedzial si¢ w zwigzku z udzieleniem pomocy prawnej.

4. Obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej nie moze by¢ ograni-
czony w czasie.”

Obejmuje ona tylko te informacje, jakie zostaly uzyskane od mandanta
w zwiazku z prowadzong sprawa*' i dotyczy takze dokumentéw*. Z kon-
strukcji obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej wynika dalej nie-
moznoé¢ swobodnego dysponowania nig i ujawniania nawet za zgoda
klienta®, a jedynie na mocy przepiséw prawa, w Scisle okreslonych wypad-
kach, przy zastosowaniu odpowiednich mechanizméw oraz tylko przez
uprawnione do tego podmioty*.

Ostateczny ksztatt tajemnicy zawodowej zalezny jest jednak od poszcze-
golnej procedury, w jakiej wystepuje radca prawny, nie mozna bowiem moé-
wié o jednej, generalnej regulacji w tej materii®. I tak, w procedurze karnej
bezwzgledny charakter ma jedynie tajemnica obroricza w zakresie faktow,
o ktorych ten dowiedzial sie, udzielajagc porady prawnej lub prowadzac
sprawe (od 1 lipca 2015 r. réwniez dotyczaca radcéw prawnych - art. 178
pkt 1 k.p.k.), podczas gdy tajemnica zawodowa ma charakter wzgledny*
i moze zosta¢ uchylona przy zaistnieniu przestanek wskazanych art. 180
§ 2 k.p.k. (ktory to przepis stanowi lex specialis w stosunku do art. 3 ust. 5
w.r.p.”), pozwalajac przestucha¢ radce prawnego jako swiadka. W proce-
durze cywilnej swiadek moze odmoéwi¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie,

% Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64 /03, OTK-A 2004, nr 10, poz. 107.

4 Ibidem.

#2 Postanowienie SA w Warszawie z dnia 15 maja 2008 r., sygn. akt II AKz294/08, OSA
2010, nr 3, poz. 18.

® Wyrok SN z dnia 20 grudnia 2007 r., sygn. akt SDI 28/07; W. Marchwicki,
M. Nieduzak, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, etyka zawodowa adwokatow i radcow
prawnych. Orzecznictwo, Warszawa 2011, s. 39-41.

# Jawnosé i jej ograniczenia. Tom 4: Znaczenie orzecznictwa, pod red. M. Jaskowskiej,
Warszawa 2014, s. 71-87.

# Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03.

4 K.T. Boratyniska [et al.], op. cit., s. 355-399.

¥ S. Zabtocki, Znaczenie ustawy nowelizujgcej Kodeks postgpowania karnego dla korporacji
radcow prawnych, ,Radca Prawny” 2000, nr 6, s. 4. Tak réwniez orzecznictwo - por.
postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 grudnia 2009 r., sygn. akt II Akz 536/09,
LEX nr 584372.
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jezeli zeznanie mogloby by¢ polaczone z pogwalceniem istotnej tajemnicy
zawodowej (art. 261 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego®), do ktorej za-
licza sie tajemnice radcy prawnego®. Kodeks postepowania administracyj-
nego® w art. 83 § 2 przewiduje, ze Swiadek moze odméwi¢ odpowiedzi
na pytania, gdy odpowiedz mogtaby spowodowac naruszenie obowigzku
zachowania prawnie chronionej tajemnicy zawodowej, a wiec dotyczy ta-
kich informagcji, do ktérych ochrony osoba wykonujaca dany zawdd jest
obowigzana prawem®. Z calg pewnosciag wiec dotyczy ona radcy praw-
nego. Analogicznie kwestie odmowy zeznan widzi art. 196 § 2 Ordynacji
podatkowej*?, pozwalajac na odmowe zeznan w charakterze swiadka, gdy-
by mogto to spowodowac naruszenie obowiazku zachowania ustawowo
chronionej tajemnicy zawodowej, a wiec rowniez tajemnicy radcy praw-
nego®. W procedurze wykroczeniowej (art. 41 § 3 Kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia®) nie jest mozliwe zwolnienie radcy prawnego
od obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej™.

Jak wida¢ w tym krotkim zestawieniu tajemnica radcowska w wiekszo-
Sci procedur ma charakter bezwzgledny. Przelamanie tej zasady nastepuje
w procedurze karnej, a takze w zwiazku z krajowa regulacja dotyczaca
zwalczania brudnych pieniedzy wprowadzona oraz finansowania terrory-
zmu na podstawie ustawy z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu
wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majatkowych pochodza-
cych z nielegalnych lub nieuprawnionych Zrédel*. Nie wchodzac w szcze-
goly, akt ten nalozyl na radcéow prawnych, jako jedna z tzw. instytucji
obowiagzanych, obowiazki trojakiego rodzaju:

1) polegajace na gromadzeniu okreslonego rodzaju informacji;

# Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.:
Dz. U. z2014 r. poz. 101 z pézn. zm.).

¥ Kodeks postepowania cywilnego. Tom 1: Komentarz do art. 1-729, pod red. A. Gory-Blasz-
czykowskiej, Warszawa 2013, s. 647-660.

% Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (tekst
jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 267 z pézn. zm.).

°1 R. Kedziora, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 538-
617.

%2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekstjedn.: Dz. U. z 2015 r.
poz. 613).

% Ordynacja podatkowa. Komentarz, pod red. H. Dzwonkowskiego, Warszawa 2014,
s. 804-955.

% Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia
(tekst jedn.: Dz. U. z 2013 1. poz. 395 z p6zn. zm.).

% W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 233-256.

% Dz. U. Nr 116, poz. 1216 z pézn. zm. Obecnie tytut w brzmieniu: ustawa z dnia 16 li-
stopada 2000 r. o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 455).
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2) polegajace na przekazywaniu informacji do Generalnego Inspektora;
3) inne, gléwnie o charakterze organizacyjnym®.

Dotycza one praktycznie tylko sfery finansowo-ksiegowej dziatalnosci
radcy prawnego, mimo to budza liczne kontrowersje z uwagi na swa nie-
konstytucyjnos¢ oraz gorliwos¢ ustawodawcy w implementowaniu dyrek-
tyw europejskich wykraczajaca poza obowiazki wynikajace z woli europej-
skich legislatyw®.

Immunitet

W ogniu polemiki dotyczacej najwazniejszych dla ludzi débr niejedno-
krotnie zdarza sie uzy¢ nieSwiadomie sformulowant mogacych przekro-
czy¢ pewne dopuszczalne granice. Na pierwszy rzut oka wydaje sie, ze
profesjonalista powinien by¢ odpowiednio wyczulony na tego typu rze-
czy. Niestety praktyka pokazuje, ze w czasie zywej dyskusji zdarza sie
jednak podnies¢ twierdzenia albo tak przedstawic fakty, ze druga strona
moze obiektywnie czué sie pokrzywdzona. W takich warunkach przy-
datna jest gwarancja wzglednej swobody, jaka daje immunitet materialny
przewidziany w art. 11 u.r.p. Podkresli¢ nalezy, ze chodzi tu o swobode,
a nie dowolnoé¢ oraz o przypadki naganne, a nie niedopuszczalne!

Na taka wlasnie role zwracat uwage Trybunat Konstytucyjny w wyro-
ku z dnia 14 grudnia 2005 r.*”*, gdzie roztrzasano kwestie konstytucyjno-
$ci immunitetu adwokackiego (uwagi tam zawarte aktualne sg réwniez
w odniesieniu do jego radcowskiego odpowiednika). Wyrok ten stanowi
doskonaty materiat do oméwienia tej instytucj.

Charakteryzujac te swoista tarcze, jakg ustawodawca przyznat radcom
prawnym oraz adwokatom, Trybunat zwrécil uwage na jej materialno-
prawny charakter (uchyla bowiem karalnos¢ przestepstwa, czynigc niedo-
puszczalnym potencjalny proces), czesciowosc¢ (dotyczy waskiego wycinka
przestepstw, a konkretniej art. 212 i 216 Kodeksu karnego®), bezwzgled-
noé¢ (niemozliwe jest jego uchylenie) i w konicu trwalos¢ (chroni nawet po
wykresleniu z listy)®".

Granicami immunizowanej wolnosci sa przepisy prawa (m.in. art. 11
ust. 2 u.r.p. zakredlajacy krag podmiotéw, wobec ktérych radca prawny
korzysta z wolnosci stowa, tj. strona, jej pelnomocnik lub obrorca, kurator,

% Za: T. Stecyk, Zwalczanie prania pieniedzy. Regulacja unijna i krajowa, [w:] Zawdd...,
s. 363-384.

% Ibidem.

¥ Wyrok TK z dnia 14 grudnia 2005 r., sygn. akt SK 22/05, OTK-A 2005, nr 11, poz. 135.

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).

S Ibidem.
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Swiadek, biegly, tlumacz) oraz rzeczowa potrzeba. Ta ostatnia budzi wie-
le kontrowersji ze wzgledu na swo¢j niedookreslony charakter, jednakze
trafnie za Sadem Najwyzszym nalezy przyjaé, ze powinna by¢ ona za-
wsze oceniana in concreto, przy uwzglednieniu jej celowosci, prawdziwosci
oraz obowiazku zachowania podczas jej formulowaniu wzgledéw umiaru
i oglednosci®.

Z uwagi na swoj wyjatkowy charakter immunitet radcowski i adwo-
kacki nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco®. W zwiazku z tym przy
aktualnym brzmieniu przepiséw stusznie podnosi si¢ kwestie - czy mozna
rozciggac jego obowigzywanie na postepowania nieprocesowe lub inne,
szeroko ujmujac, pozasadowe oraz - czy chroni on radce dzialajacego
w odmiennej niz zastepca procesowy roli®.

Niepotaczalnos¢ zawodu radcy prawnego
z innymi zajeciami

W ujeciu ustawowym osoby wykonujace zawody: sedziego, prokuratora,
notariusza, komornika, asesora sadowego, prokuratorskiego i notarialnego
badz odbywajace aplikacje sadowg, prokuratorska lub notarialng, nie moga
jednoczesénie zosta¢ wpisane na liste radcow prawnych ani wykonywac
zawodu radcy prawnego (art. 26 u.r.p.). Ponadto zawieszenie prawa do
wykonywania zawodu radcy prawnego nastepuje w wypadku wykony-
wania zawodu adwokata, podjecia pracy w organach wymiaru spra-
wiedliwosci (przez co nalezy rozumie¢ m.in. powotlanie na stanowisko ko-
mornika®), w organach $cigania lub kancelarii notarialnej oraz podjecia
pracy w Prokuratorii Generalnej Skarbu Paristwa (art. 28 ust. 1 u.r.p.).

To chyba najbardziej oczywista z gwarancji niezaleznosci radcy praw-
nego. Nielaczenie profesji radcowskiej z sedziowska, prokuratorska, za-
wodem notariusza czy komornika wynika ze wzgledéw funkcjonalnych,
lezacych zaréwno po stronie kazdego z tych zawodoéw, jak i z samej istoty
Swiadczenia pomocy prawnej, nakierowanej na realizacje przede wszyst-
kim interesu obywatela, a nie wymiaru sprawiedliwosci czy interesu go-

¢ Wyrok SN z dnia 20 kwietnia 2006 r., sygn. akt IV CSK 2/06, OSNC 2007, nr 2,
poz. 30.

% Wyrok SN z dnia 24 lutego 1998 r., sygn. akt I KZP 36/97, OSNKW 1998, nr 3-4,
poz. 12.

¢ M. Skowroniska, M. Sala-Szczypiniski, Wolnosé stowa i pisma przystugujgca radcom
prawnym przy wykonywaniu zawodu oraz konsekwencje jej naduzycia, ,Radca Prawny”
2014, nr 154 [Dodatek naukowy prawo, zaw6d, etyka i $wiat], s. 9D.

% Wyrok NSA z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. akt I GSK 128 /07, ONSA WSA 2008,
nr 6, poz. 114.
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spodarczego panstwa. Nieuprawnionym byloby wiec twierdzenie, Ze nie-
zalezno$c¢ radcy prawnego stanowi tylko odbicie innych, ,, wazniejszych”
niezaleznosci. Takie spojrzenie byloby zwyklym deprecjonowaniem ta-
kich wartosci jak: wolnos¢ osobista, wlasnos¢, godnosc itp., ktére chroni
profesjonalny petnomocnik.

Niniejsze zakazy i obowigzki wzmacnia obowigzek wylaczenia sie od
czynnoéci zawodowych we wlasnej sprawie lub jezeli przeciwnikiem jed-
nostki organizacyjnej udzielajacej mu petnomocnictwa jest inna zatrud-
niajaca go jednostka organizacyjna albo jezeli sprawa dotyczy osoby, z kt6-
ra radca pozostaje w takim stosunku, ze moze to oddzialywaé¢ na wynik
sprawy (art. 15 u.r.p.).

Szczegodlna regulacja stosunku pracy

Liczne odrebnosci przewidziane radcowska ustawa ustrojowa powoduja,
ze wedlug niektérych pogladéw umowa o prace zawarta z radcg praw-
nym powoduje powstanie specyficznego stosunku pracy cechujacego sie
daleko posunieta niezaleznoscig pracobiorcy®. Niewatpliwie taka mozli-
wos¢ stanowi po wspomnianej juz nowelizacji procedury karnej najwaz-
niejszy (jezeli nie jedyny) wyréznik tego zawodu, powodujac przy okazji
liczne kontrowersje. Po drugiej bowiem stronie tej debaty mamy poglady
przeciwne, méwigce o braku niezaleznosci prawnikéw wewnetrznych -
pracownikéw, prezentowane przez orzecznictwo europejskie.

Chodzi tu gléwnie o kazus spraw Akzo Nobel Chemical Ltd oraz Akcros
Chemicals Ltd v. Commision®. Nie wchodzac w szczegoty, Europejski Trybu-
nal Sprawiedliwosci na kanwie spraw z zakresu postepowar antymono-
polowych prowadzonych przez Komisje Europejska wypowiedzial sie co
do statusu prawnikéw wewnetrznych, a w szczegdlnosci ochrony tajemni-
cy ich poczty z pracodawca i ogdlnej niezaleznosci. Formulujac konstruk-
cje instytucji legal privilege, méwiacg o ochronie poufnosci korespondencji,
ETS wskazal, ze ta powinna by¢ objeta zakazem dowodowym, jesli po-
siada zwigzek z prowadzona przez Komisje Europejska sprawg i spetnia
tacznie trzy warunki:

1) dowody powinny wynikac z tresci dokumentéw pisemnych;

2) korespondencja dotyczy wymiany informacji z prawnikiem ze-

wnetrznym (czyli takim, ktory nie jest zwigzany z klientem stosun-
kiem pracy);

% A. Dobrowolski, O istocie sporu, ,Radca Prawny” 1996, nr 6, s. 7.

 R. Stankiewicz, Zakres ochrony tajemnicy zawodowej radcy prawnego jako , prawnika we-
wnetrznego” w postepowaniach z zakresu ochrony konkurencji, [w:] Publicznoprawny...,
s. 310.
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3) prawnik ten musi spelnia¢ wymagania przewidziane przez jedno
z panstw czlonkowskich®.

Wskazujac na brak niezaleznosci prawnika wewnetrznego, Trybunat
zauwazyl, ze jest on zwigzany poleceniami stuzbowymi i niejako , wsigka”
w strukture danego przedsiebiorstwa, wykazujac czesto silniejsza identyfi-
kacje z pracodawca niz prawnik zewnetrzny z klientem, jest mniej odporny
na potencjalny konflikt intereséw i musi w swojej dziatalnosci uwzgledniac
strategie reprezentowanego przedsiebiorstwa. Odpowiedzia na powyzsze
nie mogga i nie sa regulacje prawne czy deontologiczne. Cho¢ powyzsze roz-
wazania dotyczyly wylacznie postepowarn antymonopolowych, nietrudno
przyznacé, ze moga znalez¢é zastosowanie réwniez do innych gatezi prawa®.

Patrzac na regulacje ustawowa, widzimy jednak, ze dla radcéw pozo-
stajacych w stosunku pracy przewidziano kilka mechanizméw obronnych.
Po pierwsze, samo umiejscowienie radcy prawnego w strukturze przed-
sigbiorstwa. Nalezy zapewni¢ mu samodzielne stanowisko pracy podlegle
bezposrednio kierownikowi jednostki organizacyjnej. Jesli zatrudniono
W niej wiecej niz jednego radce, nalezy wybra¢ koordynatora, przy czym
nawet on nie moze wydawac wigzacych polecen, a jedynie organizowac
prace”. W organie pafistwowym lub samorzadowym radca prawny wy-
konuje pomoc prawng w komérce lub w jednostce organizacyjnej, w biu-
rze, w wydziale lub na wyodrebnionym stanowisku do spraw prawnych
podleglym bezposrednio kierownikowi tego organu. W organie parnstwo-
wym radca prawny moze by¢ zatrudniony takze w innej wyodrebnionej
komoérce lub jednostce organizacyjnej i podlegac jej kierownikowi. Radcy
prawnemu nie mozna poleca¢ wykonania czynnosci wykraczajacej poza
zakres pomocy prawnej, przy czym dopuszczalne beda polecenia stricte
organizacyjne’’.

Artykul 16 u.r.p. wskazuje, ze oceny pracy zawodowej radcy prawnego
dokonuje kierownik jednostki organizacyjnej, po zasiegnieciu opinii rad-
cy prawnego wskazanego przez rade okregowej izby radcow prawnych.
Obowigzek ten w przypadku radcéw zatrudnionych w korpusie stuzby
cywilnej rozcigga sie réwniez na okresowe oceny’2.

Zgodnie z art. 19 u.r.p. rozwigzanie stosunku pracy za wypowiedze-
niem z radca prawnym przez jednostke organizacyjna z powodu nienale-
zytego wykonywania obowiazkéw radcy prawnego wynikajacych z prze-

%8 Tbidem, s. 314-321.

 Ibidem.

0 T. Niedzinski, Zatrudnienie radcy prawnego w jednostce samorzqdu terytorialnego, ,Fi-
nanse Komunalne” 2014, nr 5, s. 13.

"I H. Wierzbinska, Whasciwosci stosunku pracy radcy prawnego, cz. I, ,Radca Prawny”
2002, nr 4-5, s. 51.

72 Postanowienie SN z dnia 19 grudnia 2013 r., sygn. akt Il PK 213/13, LEX nr 1425464.
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piséw niniejszej ustawy moze nastapi¢ po uprzednim zasiegnieciu opinii
rady okregowej izby radcow prawnych. Opinia ta powinna by¢ przestana
jednostce organizacyjnej w terminie 14 dni od dnia otrzymania od tej jed-
nostki zawiadomienia o zamiarze rozwigzania stosunku pracy. Regulacja
ta dotyczy kazdej umowy o prace” z wyjatkiem sytuacji spowodowanych
likwidacja lub reorganizacja stanowiska pracy bez zwigzku z negatywna
oceng radcy prawnego”™ oraz wypowiedzeniem z powodu innych, ogél-
nych powodéw (czyli nienaruszeniem obowigzkéw radcy prawnego)”.

Powyzsze instytucje nalezy uznac¢ za wlasnie te, ktére realnie gwaran-
tuja zachowanie radcy prawnemu niezaleznosci podczas wykonywanych
obowiazkoéw. Oczywiécie mozna byloby zastanowic¢ sie nad dotaczeniem
tutaj rowniez regulacji dotyczacych czasu pracy czy wynagrodzenia, jed-
nak w ich wypadku uzna¢ nalezy, ze mamy do czynienia z posrednim za-
pewnieniem niezaleznosci. Za$ co do postulatu z art. 14 u.r.p. dotyczacego
zasady samodzielnosci, to nalezy ten przepis traktowac raczej jako norme
interpretacyjna.

Brak zwiazania poleceniem co do tresci
opinii prawnej

Wydzielenie tego przejawu niezaleznosci od poprzednio opisanej szczeg6l-
nej regulacji stosunku pracy uzasadnione jest tym, ze przepis art. 13 u.r.p.
nalezy obecnie interpretowac rozszerzajaco, a wiec nie tylko w odniesieniu
do stosunku pracy, ale rowniez wszystkich innych form, w jakich radca
prawny moze wykonywacé swoéj zawod, w szczeg6lnosci umowy cywilno-
prawnej. Wpisuje sie to bowiem w jeszcze przedwojenny poglad, ze ad-
wokat (a wiec i radca prawny) nie moze by¢ sprowadzony do roli $lepego
wykonawcy zlecer’®. Jest to szczeg6lnie wazne obecnie, kiedy czesto opinia
prawna jest ,zamawiana” w celu uzycia jej przez klienta w jakiej$ polemice,
sporze, przed organem celem wzmocnienia swojego stanowiska czy w cza-
sie negocjacji.

7 J. Borowicz, Szczegolna ochrona trwatosci stosunku pracy pracownika wykonujgcego wolny
zawod, PiZS 2009, nr 4, s. 15.

" Wyrok SN z dnia 14 grudnia 2010 r., sygn. akt I PK 117/10, OSNP 2012, nr 5-6,
poz. 59.

7> Z. Klatka, J. Lozinski, Status radcy prawnego jako pracownika, M.P.Pr. 2005, nr 3, s. 77.

7 Orzeczenie SN z dnia 24 listopada 1933 r., sygn. akt III C 50/33, OSN 1934, nr 6,
poz. 409.
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Podsumowanie

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy uznaé, ze radca prawny to za-
wod, ktéry posiada zagwarantowang przepisami prawa niezaleznos¢. Nie
znaczy to jednak, ze mozna spoczaé na laurach i zastany porzadek uznaé
za idealny. Zmieniajaca sie rzeczywistos¢ i nowe wyzwania z nig zwigza-
ne powoduja, Ze na niezaleznos¢ trzeba spojrze¢ inaczej, a niekiedy cal-
kiem od nowa.

Niewatpliwie gwarancje niezaleznosci, jakie zapewnia istnienie samo-
rzadu sg nie do przecenienia. Korzystajgc jednak z posiadania statusu za-
wodu zaufania publicznego, warto zastanowic sie, czy nie rozszerzy¢ kom-
petencji radcéw prawnych o pewne uprawnienia wladcze w stosunku do
organéw publicznych lub podmiotéw gospodarczych dziatajacych na ne-
wralgicznych obszarach (np. bankéw, podmiotéw prowadzacych dziatal-
nos¢ ubezpieczeniowa). Chodzi konkretnie o wprowadzenie odpowiedni-
ka przystugujacego postom oraz senatorom prawa do zadania informacji
(art. 19 ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora’”). Nierzadko
zdarza sig, ze juz na wstepie udzielania porady prawnej spotyka sie z mu-
rem niecheci ze strony instytucji publicznych czy duzych korporacji. Czesto
prowadzi¢ to moze wrecz do niemoznosci podjecia jakichkolwiek krokow,
gdyz klient nie byl w stanie z nalezytym wyprzedzeniem zabezpieczy¢
swoich intereséw (np. zgubit umowy Iaczace go z bankiem) i przez to ska-
zany jest na taske lub nietaske potencjalnego przeciwnika procesowego,
ktory ze zrozumiatych wzgledoéw nie jest chetny do wspoétpracy.

W zakresie ochrony tajemnicy zawodowej warto rozwazy¢ podniesie-
nie pewnych norm etycznych zamieszczonych w kodeksach deontologicz-
nych czy uchwalach samorzadowych do rangi przepiséw ustawowych.
Przede wszystkim chodzi tutaj o uregulowanie procedury przeszukania
pomieszczen nalezacych do radcy prawnego. W dalszej kolejnosci warto
wyciagnacé wnioski z orzecznictwa ETS i rozwazy¢ kwestie by¢ moze nor-
matywnego wskazania zakresu dokumentéw ex lege objetych tajemnica
zwigzang ze $wiadczeniem pomocy prawnej przez wewnetrznego radce
prawnego wraz z procedurg ich odtajniania. Przy okazji istnienia regulacji
dotyczacej zwalczania prania brudnych pieniedzy i finansowania terrory-
zmu ciekawym ruchem ze strony samorzadu radcowskiego mogloby by¢
stworzenie wzorem francuskim systemu kas, poprzez ktére radcy mogliby
rozlicza¢ sie z klientami, a ktére stanowilyby swoisty certyfikat pewnosci
i jasnoéci rozliczen.

77 Ustawa z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (tekst jedn.:
Dz.U.z 2011 1. Nr 7, poz. 29 z p6zn. zm.).
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21n0S¢ radcy prawnego w ujeciu normatywnym. Proba bilansu

W zwiazku z immunitetem materialnym w celu zadbania o przejrzy-
stos¢ prawa warto doprecyzowac przede wszystkim jego zakres przed-
miotowy zgodnie z zaleceniami doktryny. To kwestia, ktérej nie warto zo-
stawiac jedynie wykladni. Niejasnos$¢ przepisow o immunitecie z punktu
widzenia prowadzenia sporu jest niewiele gorsza niz jego catkowity brak.

Przy niepolgczalnosci zawodu radcy prawnego, podobnie jak przy kwe-
stii tajemnicy zawodowej, warto rozwazy¢ siegniecie do kodeksow etycz-
nych i przenie$¢ czes¢ regulacji tam zawartych, jako cieszacych sie po-
wszechng akceptacja, i tym samym stworzenie koncepcji swoistej niezawi-
stosci radcy prawnego. Radca prawny jest zawodem zaufania publicznego,
cieszacym sie w poréwnaniu z innymi profesjami prawniczymi duza doza
sympatii. Wigczanie radcow do prowadzenia biznesu poprzez powierza-
nie im stanowisk menadzerskich, przyznawanie udziatéw lub akcji czy
wlgczanie bezposrednio w sklad zarzadéw jest dzi$ zauwazalng tendencja.
Warto jednak, aby swoim autorytetem nie firmowac przedsiewzie¢ watpli-
wych etycznie.

Najwiecej refleksji wzbudza, jak latwo sie domysle¢, kwestia stosunku
pracy radcy prawnego. Tutaj mozna widziec trzy potencjalne rozwigzania:

» zachowac status quo, liczac sie jednak z tym, ze radcy jak pracowni-

cy w przyszlosci moga by¢ traktowani gorzej w stosunku do swo-
ich kolegow ,, pozaetatowcow”;

* wzmocni¢ ochrone niezaleznosci radcy prawnego pozostajacego

w stosunku pracy poprzez ustanowienie dodatkowych chronia-
cych ja instytucji;

* dokonac¢ rozluznienia podporzadkowania radcy prawnego praco-

dawcy, pozostawiajac jednak materialne przywileje pracownicze
i tworzac w zasadzie nowa podstawe nawigzania stosunku pracy
(swoista odwrotnos¢ mianowania);

Kazde z powyzszych rozwigzar ma swoje wady i zalety. Kwestia jest
jednak warta rozwazania z uwagi na fakt, iz obecnie rynek pracy ulega
zmianie. Nierzadko umowy o prace zastepuje sie¢ umowami cywilnopraw-
nymi czy samozatrudnieniem, ktére jest tylko formalng zmiana, gdyz mie-
dzy bylym pracodawca i pracownikiem wszystko pozostaje po staremu.
Z punktu widzenia radcy prawnego i pogladoéw na jego niezaleznos¢ zmie-
nia sie jednak bardzo wiele - przed zmiang na umowe cywilnoprawna lub
samozatrudnienie nie byl on niezalezny, a po niej juz jest. Ten poglad nie
moze wytrzymac konfrontacji z rzeczywistoscig i wymaga nowego podej-
Scia.
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Maciej Jarota

Polubowne rozwiazywanie sporéw
zbiorowych w Polsce.
Wybrane zagadnienia prawne

Spory zbiorowe pomiedzy pracodawcami a pracownikami stanowia pod-
stawowy element stosunkoéw spoleczno-gospodarczych w Europie. Wpro-
wadzenie ogolnoeuropejskich regulacji prawnych w zakresie rozwiazy-
wania zatargdw zbiorowych pracy jest jedna z kluczowych strategii poli-
tycznych Unii Europejskiej. Wysitki Komisji Europejskiej sa ukierunkowa-
ne na przeciwdzialanie powstawaniu sporéw zbiorowych u pracodawcéw
oraz ustalenie procedur ich rozwigzywania z uwzglednieniem postano-
wien zawartych w konwencjach Miedzynarodowej Organizacji Pracy”.

W okresie eurpejskiej recesji ekonomicznej z 2008 r. w polskiej gospo-
darce, podobnie jak w gospodarce paristw strefy euro, pracodawcy mie-
li problemy z zapewnieniem pracownikom odpowiednich swiadczer na
dotychczasowym poziomie. Wiele zakladow pracy wprowadzato zmiany
w warunkach placy, co powodowato wystepowanie sporéw zbiorowych.
W Polsce w 2008 r. liczba sporéw zgtoszonych Paristwowej Inspekcji Pracy
(PIP) wyniosta 54332 Dla poréwnania: w 2009 r. poinformowano PIP o0 433
sporach, za§ w 2010 r. - o 322 zatargach®. W ostatnim czasie polska opinie

! F. Hendrickx, Labour Disputes Resolution and Settlement in EU Perspective, [w:] Effective
Resolution of Collective Labour Disputes, eds. A.F.M. Brenninkmaier [et al.], Groningen
2006, s. 36-37.

2 Liczby sporéw zbiorowych zgtoszonych do Paristwowej Inspekeji Pracy réznia sie
znaczaco od danych zgromadzonych przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spolecznej
(MPiPS). Wynika to gléwnie z innej bazy danych prowadzonej przez MPiPS uwzgled-
niajacej przede wszystkim spory, w ktérych powotywano mediatora z list MPiPS.

* Rozwigzywanie sporéw zbiorowych. Informator MPiPS 2010-2011, Warszawa 2012, s. 35.
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publiczna szczegodlnie absorbowaly zatargi zbiorowe w Jastrzebskiej Spot-
ce Weglowej* czy BNP Paribas’.

Na powodzenie rozwiazywania sporéw zbiorowych w zakladach pra-
cy zasadniczy wplyw maja regulacje prawne systemu polubownego likwi-
dowania zatargéw powstatych u pracodawcéw, ktére w czasie obowig-
zywania ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o rozwigzywaniu sporéw zbioro-
wych® zasadniczo nie ulegly zmianie. W konsekwencji pojawia sie pytanie
- czy przepisy ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych w zakresie
polubownych sposobéw ich likwidowania wymagaja zmian? Stad w ni-
niejszej pracy zostang opisane podstawowe instytucje rozwigzywania spo-
réow zbiorowych z ograniczeniem sie do probleméw zwigzanych ze stoso-
waniem prawa dotyczacych przedmiotu zatargu i uczestniczacych w nim
stron. W znacznie mniejszym zakresie przeanalizowane zostana trudnosci
w aspekcie wykorzystywania pokojowych metod majacych na celu zakon-
czenie sporu zbiorowego.

Na gruncie polskiego prawa pracy, zgodnie z art. 1 u.r.s.z., spor zbio-
rowy moze dotyczy¢ warunkéw pracy, placy, Swiadczen socjalnych, a tak-
ze praw i wolnoéci zwigzkowych. W kontekscie powyzszych regulacji
prawnych wyréznia sie spory zbiorowe zakladowe, ktére obejmuja pra-
cownikéw jednego zaktadu pracy oraz spory zbiorowe wielozakladowe
- z udzialem pracownikéw wiecej niz jednego zakladu pracy’.

Okreslony w art. 1 u.r.s.z. przedmiot zatargu zbiorowego ma charakter
zamkniety i zawiera wyrazenia niejednoznacznie rozumiane, mato precy-
zyjne®. Spor zbiorowy moze dotyczy¢ miedzy innymi aspektéw organiza-
cyjnych, dyscyplinarnych, ale i normatywnych’.

Zdaniem czesci doktryny art. 1 u.r.s.z. nie zawiera definicji przedmiotu
zatargu zbiorowego - a jedynie ustanawia katalog ,legalnych”, czyli do-
zwolonych przez prawo przyczyn sporéw zbiorowych. Konsekwencje ta-
kiej regulacji moga oznacza¢, ze pracodawca nie przyjmie do wiadomosci
o$wiadczenia zwigzku zawodowego o wszczeciu sporu i nie przystapi do

Zob. <https:/ /www jsw.pl/no_cache/media/aktualnosci/artykul/id/spor-zbiorowy-

w-sprawie-flapsow-dla-administracji/> [dostep: 25.04.2015].

° Zob. <http:/ /www.money.pl/banki/wiadomosci/artykul/spor-zbiorowy-pracow-
nikow-bnp-paribas,250,0,1725690.html> [dostep: 25.04.2015].

¢ Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych (tekst jedn.: Dz. U.

z 2015 1. poz. 295), dalej: u.r.s.z.

Zarzadzenie Prezesa SN Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 10 lutego 1983 1.,

sygn. akt III PO 1/84, OSNCP 1984, nr 11, poz. 261.

8 Zob. M. Lewandowicz-Machnikowska, A. Goérnicz-Mulcahy, Mediacja w sporze zbio-
rowym, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2011, nr 2, s. 50.

? K.W. Baran, Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 392.
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rokowan, jezeli wedlug jego przekonania przedmiot sporu nie miesci sie
w dyspozycji wynikajacej z art. 1 u.r.s.z."

W art. 1 u.r.s.z. uzyto pojec nieostrych, wykorzystywanych w pi§mien-
nictwie prawa pracy do odréznienia sporéw zbiorowych od sporéw in-
dywidualnych. Takim problematycznym okresleniem jest pojecie ,warun-
ki pracy”. Ani ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, ani pozosta-
te regulacje prawa pracy nie definiuja bowiem tego terminu'. Przy zasto-
sowaniu wykladni jezykowej i systemowo-strukturalnej uprawniona jest
konstatacja, ze wyrazenie to jest uzywane do okreslenia sytuacji pracowni-
ka w miejscu pracy, zazwyczaj w siedzibie zaktadu pracy. Zgodnie z art. 94
ust. 4 Kodeksu pracy' pracodawca ma obowiagzek zapewnienia pracowni-
kom bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy.

Wydaje sie, ze pojecie warunkéw pracy powinno by¢ rozumiane jako
wszelkie okolicznosci, ktére majag wplyw na ksztattowanie sytuacji praw-
nej pracownika. Zaliczane sg do nich nastepujace elementy, zalezne i nie-
zalezne od pracownikéw, m.in.: sSrodowisko pracy, organizacja pracy czy
wyposazenie zakladu pracy. Inaczej niz warunki pracy pojmowane jest
kodeksowe pojecie ,,warunki umowy o prace”. Na podstawie art. 29 § 1
k.p. zobowiazano strony indywidualnych stosunkéw pracy do ustale-
nia w umowie o prace tzw. przedmiotowo istotnych warunkéw umowy
o prace, do ktorych zalicza sie: rodzaj pracy, miejsce wykonywania pracy,
wynagrodzenie za prace oraz wymiar czasu pracy. Koronnym argumen-
tem dla potwierdzenia tej tezy o nieuznaniu warunkéw umowy o prace
za warunki pracy, ktére moga by¢ przedmiotem sporu zbiorowego, jest
wyszczegolnienie przez ustawodawce w art. 1 u.r.s.z. ptac jako odrebnej
od warunkéw pracy przyczyny sporu zbiorowego®.

W przypadku warunkéw ptacowych mozna méwi¢ o wszelkich kwe-
stiach dotyczgcych wysokosci wynagrodzen oraz innych $wiadczer zwig-
zanych z praca, form wynagradzania i jego skladnikéw'. Przedmiotem
sporéw zbiorowych pracy moga by¢ miedzy innymi sprawy dotyczace
polityki placowej, podziatu srodkéw przeznaczonych na fundusz ptac czy
ustalania struktur wynagrodzen za prace oraz przyznawania uprawnief
do $wiadczent majatkowych: odpraw, deputatéw, dodatkéw, swiadczerr

10 W. Masewicz, Ustawa o zwigzkach zawodowych. Ustawa o rozwiqzywaniu sporéw zbioro-
wych, Warszawa 1998, s. 134.

I Pojecie to probowat zdefiniowaé A.M. Swiatkowski; szerzej na ten temat zob.
AM. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 68-70.

12 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz.
1502 z p6zn. zm.), dalej: k.p.

13 A.M. Swiatkowski [w:] Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, pod red.J. Wratnego, K. Wal-
czaka, Warszawa 2009, s. 276-278.

 A. Marek, Spory zbiorowe. Obowigzujqce etapy i procedury, ,,Stuzba Pracownicza” 2009,
nr2,s. 1.
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rekompensujacych, wyplat gwarancyjnych'. Jest to zatem szeroki katalog
zagadnien'®. Przykladowo orzecznictwo Sadu Najwyzszego wskazato, ze
spor o okreslenie podstawy obliczenia szczegétowego skladnika wynagro-
dzenia goérnikéw, jakim jest dodatkowa nagroda roczna (tzw. czternasta
pensja), jest sporem zbiorowym pracy’.

Zgodnie z postanowieniami art. 1 u.r.s.z. przedmiotem takiego sporu
moga by¢ rowniez $wiadczenia socjalne. Wprawdzie obowigzujace usta-
wodawstwo pracy nie precyzuje jednoznacznie tego pojecia, to, odwotujac
sie do art. 2 ust. 1 ustawy o zakladowym funduszu $wiadczen socjalnych’®,
mozna wnioskowaé, ze w rachube wchodza $wiadczenia rzeczowe badz
pieniezne pracodawcéw na cele zwigzane miedzy innymi z wypoczyn-
kiem pracownikow, zaktadowa dziatalnoscig kulturalno-oswiatowa czy
pomoca materialng dla pracownikéw. Nie chodzi tutaj jednak o prawa so-
cjalne indywidualne, ale zbiorowe, gdyz wedlug dyspozycji art. 4 u.r.s.z.
nie jest dopuszczalne prowadzenie sporu zbiorowego w celu poparcia in-
dywidualnych zadan pracowniczych, jezeli ich rozstrzygniecie jest mozli-
we w postepowaniu przed organem rozstrzygajacym spory.

W prawie europejskim nie wprowadzono precyzyjnego okreslenia
przedmiotu sporu zbiorowego. Artykut 28 Karty praw podstawowych
Unii Europejskiej z dnia 14 grudnia 2007 r.* obowigzujacej na obszarze UE
wskazuje jedynie na zatarg zbiorowy jako ,konflikt intereséw”. Artykut
6 ust. 2 uchwalonej przez Rade Europy Zrewidowanej europejskiej kar-
ty spolecznej* oraz Europejskiej karty spotecznej z 1961 r.! zobowigzywat
z kolei paristwa do popierania dobrowolnych konsultacji i negocjacji mie-
dzy pracownikami a pracodawcami, a takze miedzy ich organizacjami dla
regulacji w drodze uktadéw zbiorowych pracy, warunkéw zatrudnienia.
Blizej niedookreslony zakres przedmiotowy sporu zbiorowego wymaga od
wladz publicznych tworzacych i stosujacych prawo skonstruowania w taki
spos6b przepiséw krajowych, by skonkretyzowac regulacje UE i RE.

5 A.M. Swiatkowski [w:] Zbiorowe..., s. 281.

16 Szerzej zob. KW. Baran, op. cit., s. 391-392; Z. Kubot [et al.], Prawo pracy. Zarys wy-
ktadu, Warszawa 2010, s. 394.

7 Wyrok SN z dnia 18 kwietnia 1994 r., sygn. akt KAS1/94, OSNP 1994, nr 12, poz. 201.

® Ustawa z dnia 4 marca 1994 r. o zakladowym funduszu $wiadczen socjalnych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 111).

¥ Dz. Urz. UE C303/1 z 14.12.2007 r.

2 Zrewidowana europejska karta spoleczna z dnia 3 maja 1996 r., dalej: ZEKS, za: Euro-
pean Social Charter. Collected Texas, 5th ed., Strasbourg 2005. Tekst dostepny: <https://
www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/ Presentation/ ESCRBooklet/Polish.
pdf> [dostep: 25.04.2015].

2 Europejska karta spoteczna z dnia 18 pazdziernika 1961 r. zostata ratyfikowana przez
Rzeczpospolita Polska 10 czerwca 1997 r. (Dz. U. z 1999 r. Nr 6, poz. 87) - w prze-
ciwienstwie do Zrewidowanej europejskiej karty spotecznej, ktéra dotychczas nie
zostala ratyfikowana.
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Nalezy zaznaczy¢, ze wystepuja takze definicje ustawowe przedmiotu
sporu zbiorowego w ustawodawstwach cztonkéw UE i RE. Pomimo ist-
niejacych réznic, maja one jedna ceche wspodlna - niewielka liczbe ogdlnie
sformulowanych kryteriéw w zakresie ustalenia przedmiotu sporu zbioro-
wego®. We Frangji spor zbiorowy dotyczy kazdego zatargu typowego dla
okreslonej grupy pracownikéw, jezeli jego wynik ma zasadniczy wptyw
na sytuacje lub warunki zatrudnienia czlonkéw tej grupy®. Natomiast
w Niemczech oznacza on spor prowadzony przez zorganizowang grupe
pracownikéw, w imieniu ktérej dziataja okreslone organizacje pracowni-
kéw z pracodawcami badZ pracodawca dotyczacy praw i obowigzkéw
pracownikéw, o ile nie sa one uregulowane w aktualnie obowigzujacym
ukladzie zbiorowym pracy*.

Konstrukcja szerokiego przyjecia przedmiotu sporu zbiorowego nie-
watpliwie usuwa watpliwosci interpretacyjne, czy np. zwolnienia grupo-
we nalezy zakwalifikowa¢ do przedmiotu sporu zbiorowego, gdyz juz
z definicji zawartej w akcie prawnym o charakterze wigzacym wynika, ze
wszelkie podstawowe kwestie oddzialywujace na pracodawce mieszcza sie
w jego zakresie. Poniewaz przedmiot sporu zbiorowego zostat okreslony
W sposob niejednoznaczny, dlatego w praktyce moga wystepowac rozbiez-
nosci pomiedzy zwigzkami zawodowymi a pracodawcg w zakresie oceny
- czy zglaszane zadania mieszcza si¢ w przedmiocie sporu zbiorowego,
np. przy ustaleniu, czy zwolnienia grupowe zawierajg si¢ w katalogu in-
stytucji umieszczonych w art. 1 u.r.s.z. Przyjecie kazdego sporu dotycza-
cego zbiorowych praw i interesow pracowniczych jako sporu zbiorowe-
go umozliwi prowadzenie rokowan, mediacji, arbitrazu w rzeczywistym
zatargu zbiorowym bez uchylania si¢ od jego rozwigzania w sposéb po-
lubowny. Taki postulat ma odzwierciedlenie w projekcie Zbiorowego ko-
deksu pracy®, ktéry w 2007 r. zostal opracowany przez Komisje Kodyfika-
cyjna Prawa Pracy®. Zgodnie z art. 141 tegoz projektu zbiorowy spdr pracy
pracownikéw z pracodawca lub pracodawcami badz z innym podmiotem
mogacym by¢ strong uktadu zbiorowego pracy moze dotyczy¢ zbiorowych
praw i wolnosci pracownikéw lub ich intereséw zawodowych, ekonomicz-
nych i socjalnych, jak réwniez praw i wolnosci zwigzkowych.

22 Zob. B. Cudowski, Spory zbiorowe w polskim prawie pracy, Biatystok 1998, s. 53.

% B. Aaron, Rozjemstwo i rola sqdéw. Wymiar sprawiedliwosci w prawie pracy, Materiaty
z zagranicy, IPiSS, z. 1, Warszawa 1981, s. 19-20; M. Despax, J. Rojot, ].P. Laborde,
Labour Law in France, Alphen aan den Rijn 2011, s. 333.

# M. Weiss, M. Schmidt, Labour law in Germany, Alphen aan den Rijn 2008, s. 185-186;
<http:/ /www.scioperi.cgil.it/ Europa/Germania-en.pdf> [dostep: 03.05.2015].

» Zob. <http:/ /www.mpips.gov.pl/ gfx/mpips/ userfiles/File/ Departament %.20Prawa %20
Pracy/kodeksy %20pracy/ZKP_04.08.pdf> [dostep: 23.06.2014].

% Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 20 sierpnia 2002 r. w sprawie utworzenia
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Pracy (Dz. U. Nr 139, poz. 1167 z pézn. zm.).
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Na podstawie art. 2 ust. 1 u.r.s.z. prawa i interesy zbiorowe pracow-
nikow wskazane w art. 1 sa reprezentowane przez zwiazki zawodowe.
W mysl art. 2 ust. 2 u.r.s.z. prawa i interesy pracodawcéw w sporach zbio-
rowych moga by¢ reprezentowane przez wlasciwe organizacje pracodaw-
coOw.

W polskim ustawodawstwie do kwestii rokowan z udziatem zaktado-
wej i ponadzakladowej organizacji zwiazkowej odnosi sie wprost Konsty-
tucja Rzeczypospolitej Polskiej”. Na podstawie art. 59 ust. 3 Konstytucji RP
zwigzki zawodowe oraz pracodawcy i ich organizacje maja prawo do
udzialu w rozwigzaniu sporu zbiorowego na etapie rokowan. Jezeli cho-
dzi o ustawy, na takie uprawnienie zwiazku zawodowego wskazuje art. 21
ust. 1 ustawy o zwiazkach zawodowych®, zgodnie z ktérym zwigzkom
zawodowym przystuguje prawo prowadzenia rokowan zbiorowych oraz
zawierania ukladéw zbiorowych pracy, a takze innych porozumier prze-
widzianych przepisami prawa pracy.

Artykut 59 ust. 2 Konstytucji RP odwotuje sie do pojecia sporu zbioro-
wego. Inaczej niz w przypadku ukladéw zbiorowych pracy i innych po-
rozumien nie stwierdza, ze zwigzkom zawodowym, pracodawcom i ich
organizacjom przystuguje uprawnienie do wszczynania oraz prowadzenia
sporéw zbiorowych, lecz majg one jedynie prawo do rokowar, ,w szcze-
golnosci w celu rozwigzywania sporéw zbiorowych”. Wobec literalnego
brzmienia tego przepisu czes¢ przedstawicieli doktryny kwestionowala,
szczeg6lnie bezposrednio po wejSciu w zycie ustawy zasadniczej, prawo
do wszczynania sporéw zbiorowych, podkreslajac jedynie ewentualnie
uprawnienie w zakresie prowadzenia sporu zbiorowego, chociaz oczywi-
Scie istnieje konstytucyjne prawo do organizowania strajkéw pracowni-
czych i innych form protestu (art. 59 ust. 3 Konstytucji RP). Jesliby taka teze
w istocie przyjaé, nalezaloby wowczas stwierdzi¢, ze ustawa zasadnicza
bezposrednio ,nie formutuje prawa do wszczynania sporéw zbiorowych”,
co oznacza, ze w tym zakresie odsyta do przepiséw ustawy o rozwigzywa-
niu sporéw zbiorowych®. Taki poglad moze by¢ jednak uznany za dysku-
syjny i watpliwy.

Mozliwa jest bowiem daleko odmienna interpretacja art. 59 ust. 2 Kon-
stytucji RP. Mozna zasadnie argumentowac, ze prawo do rokowan w celu
rozwiagzania sporu zbiorowego jest nierozlgcznie zwigzane z samym eta-
pem jego wszczecia. W konsekwencji zagwarantowania zwigzkom zawo-
dowym oraz pracodawcom i ich organizacjom prawa do rokowan, zapew-

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz.
483 z pozn. zm.), dalej: Konstytucja RP.

% Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o zwiazkach zawodowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r.
poz. 167 z pézn. zm.), dalej: u.z.z.

» W. Sanetra, Konstytucyjne prawo do rokowar, PiZS 1998, nr 12, s. 9.
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nia si¢ im takze prawo do wszczecia takiego sporu®. Takie rozwigzanie,
zdaniem W. Sanetry, budzi watpliwosci, czy istniejace w tej chwili ograni-
czenia podmiotowe w zakresie prawa wszczecia sporu zbiorowego jedy-
nie przez zwigzek zawodowy sg uzasadnione. Konstytucja RP nie przewi-
duje bowiem, ze prawo do rokowan przystuguje tylko niektérym zwigz-
kom zawodowym, pracodawcom czy organizacjom pracodawcow™.

Z kolei art. 6 ZEKS zobowigzuje panistwa do popierania dobrowolnych
konsultacji i negocjacji pomiedzy pracownikami a pracodawcami, a takze
miedzy ich organizacjami w celu regulacji, w drodze uktadéw zbiorowych
pracy, warunkow zatrudnienia. Dyspozycja tego przepisu przewiduje obo-
wigzek utworzenia przez panstwa mechanizméw pojednawczych oraz do-
browolnego arbitrazu majacych na celu rozwigzanie sporéw zbiorowych,
zapewnienia prawa pracownikom i pracodawcom do zbiorowego dziala-
nia w sytuacji konfliktu intereséw, w tym takze prawa do strajku®. Jednak
szczegoblnie art. 6 ust. 4 ZEKS ustanawia prawo pracownikéw do prowa-
dzenia rokowan takze poza zwigzkiem zawodowym™.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze obecnie polskie ustawodawstwo
wyposaza zakladowe organizacje zwigzkowe w monopol prowadzenia
sporu zbiorowego, gdyz zadne inne pracownicze przedstawicielstwa nie
moga wszczaé sporu zbiorowego. Takie rozwigzanie prawne jest ponie-
kad sprzeczne z art. 6 ust. 4 ZEKS, zgodnie z ktérym wszyscy pracow-
nicy i pracodawcy maja prawo do rokowan zbiorowych, w tym takze do
podejmowania innych dziatari w przypadku konfliktu intereséw, wiaczajac
w to prawo do strajku®. Taka regulacja zawarta w art. 2 ust. 1 u.r.s.z. odbie-
ga rowniez od przepiséw prawa pracy niektérych parnstw europejskich,
w szczeg6lnosci zachodnioeuropejskich krajow. Przyktadowo w Wielkiej
Brytanii strona sporu zbiorowego moga by¢ pracownicy niezrzeszeni
w zwigzku zawodowym reprezentowani przez przedstawiciela wybrane-
go przez wiekszos¢ zainteresowanych pracownikéw. Powyzej przytoczo-
ne rozwigzanie ma umozliwi¢ prowadzenie sporu zbiorowego w zakresie

%0 Zob. L. Kaczynski, W sprawie zgodnosci przepisow prawa pracy z Konstytucjq — polemika,
PiZS 1998, nr 3, s. 40-42. Por. L. Florek, Zgodnos¢ przepisow prawa pracy z Konstytucjq,
PiZS 1997, nr 11, s. 8-14. Zob. takze L. Kaczyniski, Wptyw art. 87 Konstytucji na swoiste
Zrodta prawa pracy. Uwagi wstepne, PiP 1997, z. 8, s. 61 i nast.

31 W. Sanetra, op. cit., s. 10.

2 Wyjasnienia (Conclusions) Komitetu Niezaleznych Ekspertow, Council of Europe Pub-
lishing, t. 1, Strasbourg 2011, s. 35-36.

% Por. M. Sewerynski, Podstawowe zasady zbiorowego prawa pracy w prawie europejskim,
,Studia Prawno-Europejskie” 2001, t. 5, s. 43.

% Por. Z. Hajn, Ustawowy model organizacji polskiego ruchu zwigzkowego i jego wptyw na
zbiorowe stosunki pracy, [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa
Profesora Tadeusza Zieliriskiego, Warszawa 2002, s. 437.
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ochrony intereséw pracownikéw w sytuacji, gdy nie dziataja zadne zwigz-
ki zawodowe w danym zaktadzie pracy™®.

Wobec przedstawionych rozwazan nasuwa sie pewna watpliwosé.
W Polsce nie ma praktycznej mozliwosci skutecznej obrony interesu pra-
cownika w sporze zbiorowym bez powolywania struktur zwigzkowych.
Regulacje europejskie idg bowiem w kierunku obrony intereséw pracow-
nika niekonieczne przez wylaczna reprezentacje zwiazkéw zawodowych.
Sformulowanie , pracownicy” w art. 6 ZEKS jest bardzo wymowne®.

Rozwigzanie prawne zawarte w art. 2 ust. 1 u.r.s.z. w zakresie repre-
zentowania pracownikéw w sporze zbiorowym wylgcznie przez zwigzki
zawodowe jest niewystarczajace. Artykul 2 ust. 1 u.r.s.z. nie realizuje za-
sady pelnego uczestnictwa pracownikéw w zatargu zbiorowym i z tego
wzgledu wymaga zmiany. Uzasadnione jest zatem przyjecie dodatkowych
stron sporu zbiorowego, np. wprowadzenia zasady, zgodnie z ktérg pra-
cownicy niezrzeszeni w zwiazkach zawodowych moga by¢ reprezentowa-
ni m.in. przez wylonionego przez nich przedstawiciela uprawnionego do
wystapienia z zagdaniem w stosunku do pracodawcy?.

Kolejnym zagadnieniem jest ustalenie, kto moze rzeczywiscie wystepo-
wac jako pracodawca w sporze zbiorowym. W rozumieniu art. 5 u.r.s.z.
pracodawca jest kazdy podmiot odpowiadajacy wymaganiom okreslonym
w art. 3 k.p. W myél tego przepisu pracodawca jest jednostka organiza-
cyjna, choc¢by nie posiadata osobowosci prawnej, a takze osoba fizyczna,
jezeli zatrudniaja one pracownikéw. Zgodnie z art. 3' § 1 k.p. za pracoda-
wce bedacego jednostka organizacyjng czynnosci w sprawach z zakresu
prawa pracy dokonuje osoba lub organ zarzadzajacy ta jednostka albo inna
wyznaczona do tego osoba. Definicja ta obejmuje wszystkie podmioty za-
trudniajace®. Innymi stowy przepisy ustawy o rozwiazywaniu sporéw zbio-
rowych maja zastosowanie zaréwno do pracodawcéw prowadzacych dzia-
talnos¢ gospodarczy, jak réwniez do podmiotéw funkcjonujacych w sek-

% Zob. Procedury pojednawstwa i rozjemstwa w zatargach zbiorowych (studium poréwnaw-
cze), pod red. B. Skulimowskiej, Warszawa 1982, s. 26-27.

% W. Sanetra, op. cit., s. 10. Wiecej na temat przedstawicielstwa zob. B. Rutkowska,
Przedstawicielstwo pracownicze w europejskim prawie pracy - wybrane zagadnienia, PiZS
2005, nr 4, s. 13 i nast.

¥ W mysl art. 142 § 2 projektu Zbiorowego kodeksu pracy. W zakladzie pracy nieobje-
tym dzialaniem zwigzku zawodowego pracownicy moga by¢ reprezentowani przez
utworzony w tym celu komitet protestacyjny. Moim zdaniem proponowane rozwia-
zanie byloby zasadne, ale by¢ moze za bardzo zachowawcze. Komitet protestacyjny
nie zostal wyposazony w odpowiednie narzedzia szczeg6lnie w zakresie dostepu do
informacji i ochrony czlonkéw samego komitetu.

% Zob. J. Wratny, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2005, s. 6-7. Autor wskazuje, ze
obecna definicja jest kalka z niemieckiego slowa Arbeitgeber i zostala przyjeta juz
dawniej w jezyku polskim - funkcjonowata w przedwojennym prawie pracy.

86



Polubowne rozwigzywanie sporéw zbiorowych w Polsce. Wybrane zagadnienia prawne

torze finanséw publicznych oraz osob fizycznych zatrudniajacych pracow-
nikéw dla celéw osobistych™.

Jednakowo (jak w przypadku regulacji kodeksowych) wprowadzono
zakres znaczeniowy definicji pracodawcy w art. 2 ust. 1 pkt 25 ustawy
o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy*. W mysl tejze regu-
lagji, ilekro¢ w ww. ustawie jest mowa o pracodawcy, oznacza to jednostke
organizacyjna, chociazby nie posiadala osobowosci prawnej, a takze osobe
fizyczna, jezeli zatrudniajg one co najmniej jednego pracownika. W art. 4
ust. 2 lit. a ustawy o systemie ubezpieczeri spotecznych* okreslono praco-
dawce w odniesieniu do obowiazku oplacania skladek na ubezpieczenie
spoleczne. Platnikiem skladek w rozumieniu art. 4 ww. ustawy jest row-
niez pracodawca - w stosunku do pracownikéw i poborowych odbywa-
jacych stuzbe zastepcza oraz jednostka organizacyjna lub osoba fizyczna
pozostajaca z inng osoba fizyczng w stosunku prawnym uzasadniajacym
objecie tej osoby ubezpieczeniami spolecznymi, w tym z tytulu przeby-
wania na urlopie wychowawczym albo pobierania zasitku macierzyn-
skiego, z wylaczeniem os6b, ktérym zasilek macierzynski wyplaca Za-
ktad Ubezpieczen Spotecznych.

W bardzo interesujacy sposéb przyjeto okreslenie pracodawcéw dla
urzednikéw stuzby cywilnej. Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o stuzbie cywil-
nej*? obowiazujaca w 1996 r., uchylona 1 lipca 1999 r. ustawa z dnia 29
grudnia 1998 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku z wdrozeniem re-
formy ustrojowej paristwa* nie formulowata wtasnej definicji pracodawcy,
chociaz z regulacji zawartych w art. 27-42 u.s.c. moze wynika¢, ze praco-
dawca urzednikow stuzby cywilnej jest panistwo, a nie urzad - przeciw-
nie do dyspozydji art. 3 k.p. Ustawa ta przyjeta koncepcje wilascicielskiego
pracodawcy, taczaca te definicje z osobowoscia prawng, a nie ze struktura
zarzadzania, tzn. z wylgczng przestanka zatrudniania pracownika jako ko-
niecznym wymogiem uznania podmiotu za pracodawce*.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 1991 r.*
kazda osoba prawna jest pracodawca w rozumieniu art. 3 k.p. dla zatrud-
nionych przez nig pracownikéw, o ile dla niektérych z nich za pracodawce

¥ K.W. Baran, op. cit., s. 404-405.

% Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promogji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 149 z p6zn. zm.).

4 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (tekst
jedn.: Dz. U. 2015 r. poz. 121 z p6zn. zm.).

#2 Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o stuzbie cywilnej (Dz. U. Nr 89, poz. 402 z pézn. zm.),
dalej: u.s.c.

# Dz. U. Nr 162, poz. 1662.

# W. Masewicz, op. cit., s. 149.

# Wyrok SN z dnia 6 listopada 1991 r., sygn. akt I PRN 47/91, OSP 1992, nr 7-8, poz.
151.
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nie uznaje si¢ jednostki organizacyjnej stanowiacej jakas jej czes¢ skladowa.
Przede wszystkim przez panistwowe jednostki organizacyjne nieposiada-
jace osobowosci prawnej rozumie sie jednostki Skarbu Panstwa, urzedy,
wspoélnoty mieszkaniowe, podmioty funkcjonujgce w sferze obrotu cywil-
noprawnego (np. spotki osobowe), a takze wewnetrzne jednostki organi-
zacyjne osob prawnych*. W uchwale skladu siedmiu sedziéw z dnia 14
stycznia 1993 r.*¥ Sad Najwyzszy stwierdzil, iz pracodawca w rozumieniu
art. 3 k.p. jest kazda spoétka bedaca podmiotem gospodarczym, ktoéry
zgodnie z ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dziatalnosci gospodarczej* -
o ile moze zatrudnia¢ pracownikéw. W wyroku z dnia 4 listopada 2004 r.*’
Sad Najwyzszy wyraznie skonkretyzowal, ze pracodawca jest spotka jaw-
na, a nie jej wspdlnicy. Natomiast w wyroku z dnia 10 maja 1996 r.** wy-
razono poglad, zgodnie z ktérym pracownik w pozwie przeciwko spétce
cywilnej powinien wskazac spotke i wszystkich jej wspolnikow.

W dalszej kolejnosci stanowisko judykatury wyjasnia doktryna. Za pra-
codawce pracownikéw spotki cywilnej jako ulomnej osoby prawnej nalezy
uwazac jednostke organizacyjna, jaka zostala utworzona w wyniku umo-
wy spoiki i zatrudnia pracownikow pod wlasna firma. W takiej sytuacji
podmiotem zatrudniajacym nie beda odrebnie wspdlnicy. W przypadku,
gdy taka jednostka nie zostata wyodrebniona, to pracodawca jednak zo-
staja wspdlnicy”'.

Wydaje sie, ze przelomowe ustalenie modelu wlasnosciowego praco-
dawcy w rozwiazywaniu sporéw zbiorowych usuwajace przedstawione
powyzej watpliwosci interpretacyjne zostalo przyjete na gruncie uchwaty
skladu siedmiu sedziéw SN z dnia 23 maja 2006 r.?, w ktdrej Sad, roz-
patrujac kwestie zwigzane z charakterem prawnym pakietu socjalnego,
rozstrzygal réwniez zagadnienie, czy spétka dominujaca jest podmiotem
uprawnionym do zawarcia porozumienia w imieniu nominalnego pra-
codawcy, tj. spotki zaleznej. Jakkolwiek ww. uchwata zapadta w sprawie
dotyczacej charakteru prawnego pakietu socjalnego, to potwierdzono po-
wyzsze uprawnienie spotki dominujacej. Sad Najwyzszy odwolal sie przy

# Zob. K. Raczka [w:] Komentarz do kodeksu pracy, pod red. Z. Salwy, Warszawa 2000,
s. 14.

# Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 14 stycznia 1993 r., sygn. akt II UZP
21/92, OSNCP 1993, nr 5, poz. 69.

# Dz. U. Nr 41, poz. 324 z p6zn. zm.

¥ Wyrok SN z dnia 4 listopada 2004 r., sygn. akt IPK 25/04, OSNP 2005, nr 14, poz. 206.

% Wyrok SN z dnia 10 maja 1996 r., sygn. akt I PRN 63 /95, OSNAPiUS 1996, nr 23, poz.
355.

1 G. Gozdziewicz, T. Zielinski [w:] Komentarz do Kodeksu pracy, pod red. L. Florka,
Warszawa 2011, s. 44.

2 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 23 maja 2006 r., sygn. akt III PZP 2/06,
OSNP 2007, nr 3-4, poz. 38.
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tym do definicji pracodawcy zawartej w art. 59 ust. 2 Konstytucji RP. Dla-
tego tez pewne rodzaje porozumieni - wedlug oceny Sadu Najwyzszego -
moga by¢ podpisywane przez pracodawce w wyzej wskazanym znacze-
niu konstytucyjnym, gdyz upowaznienie do tego wynika z art. 59 ust. 2
Konstytucji RP.

Kolejny mozliwy w praktyce problem to ustalenie - kto jest pracodawca
w stosunku do pracownikéw zatrudnionych w administracji rzadowej lub
samorzadowej. Jest nim urzad, w ktérym pracownik jest zatrudniony, wy-
konujac swe obowigzki na rzecz parnstwa. Pracodawcami nie sa bowiem
ani gminy, ani kierownicy urzedéw gminnych (burmistrzowie, wéjtowie),
lecz same urzedy gminne zatrudniajace pracownikéw samorzadowych™.
Pracodawcami pracownikéw samorzadowych sa jednostki organizacyj-
ne wymienione w art. 2 ustawy z dnia 22 marca 1990 r. o pracownikach
samorzadowych®. W przypadku wymiaru sprawiedliwosci pracodawca
0s6b zatrudnionych w sagdach nie jest paristwo ani Ministerstwo Sprawie-
dliwosci, lecz konkretny sad®, co w sposéb znaczacy utrudnia pracowni-
kom dochodzenie swoich zadan. Wynika to z faktu, ze kompetencje tych
organéw w sferze zatrudnienia sg ograniczone wylacznie do zarzadzania
pracownikami, podczas gdy uprawnienia decyzyjne w zakresie rozpatry-
wania zgdan pracownikow leza w gestii organéw nadrzednych.

Przymiot , pracodawcy zarzadzajacego” posiadaja jednostki niesamo-
dzielne, pozbawione wlasnych interesow (np. oddziaty). W konsekwencji
reprezentacja pracownikéw bylaby zmuszona prowadzi¢ spér zbiorowy
z pracodawca jedynie w pozornym tego stowa znaczeniu, tzw. drugim gar-
niturem, poniewaz istotne, merytoryczne aspekty musza by¢ uzgadniane
zjednostka posiadajacg wladztwo w podejmowaniu decyzji. W wielu przy-
padkach w sporach zbiorowych taka , zapora” moze pozwoli¢ faktyczne-
mu pracodawcy uniknaé konfrontacji ze zbiorowoscia pracownikéw. Nie
ma zatem watpliwosci, ze moze to stanowi¢ w pewnych sytuacjach czynnik
o charakterze niepozytywnym w zbiorowych stosunkach pracy®’.

Wsrod przedstawicieli czedci doktryny prawa pracy bardzo czesto kry-
tykuje sie definicje pracodawcy z art. 3 k.p. Podstawowym zarzutem jest
okoliczno$¢, ze , utrzymanie takiego rozwigzania pojeciowego oznacza za-
konserwowanie socjalistycznej koncepcji i jest sprzeczne z majagtkowa na-
turag stosunku pracy, a takze z innymi stosunkami prawnymi, w jakie pra-

% Wyrok SN z dnia 21 grudnia 1992 r., sygn. akt I PRN 52/92, PiZS 1993, nr 5, s. 96.

% Dz. U. Nr 21, poz. 124 z pézn. zm. Zob. wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 2009 r.,
sygn. akt I PK 95/09, OSNP 2011, nr 1-2, poz. 6.

% Uchwata SN z dnia 23 lipca 1993 r., sygn. akt I PZP 30/93, OSNCP 1994, nr 6, poz. 123.

56 A.M. Swiatkowski [w:] Zbiorowe..., s. 290.

% K.W. Baran, op. cit., s. 406.
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codawca wchodzi w zwiazku z zatrudnieniem pracownika”>. W zwigzku
z tym stuszny wydaje sie postulat okreslenia przez ustawodawce modelu
pracodawcy jako koncepcji pracodawcy ,wlascicielskiego”, zgodnie z kt6-
ra dla uznania danego podmiotu jako zdolnego do bycia pracodawca nie-
zbedne jest posiadanie przez niego tytulu prawnego do przedsiebiorstwa
(zakladu pracy) lub jego zorganizowanej czesci®. W tym kontekscie uza-
sadniona jest teza, ze zadnego z powyzszych poje¢ (pracodawcy zarza-
dzajacego i wlascicielskiego) nie mozna traktowac jako uniwersalnego®.
Aktualnie termin ,,pracodawca” nie jest bowiem utozsamiany z pojeciem
»zaklad pracy”®.

W poszczeg6lnych panstwach europejskich wystepuje zar6wno kon-
cepcja pracodawcy wlascicielskiego, jak i zarzadzajacego®. W wiekszosci
krajow UE za pracodawce uznaje si¢ jednak osobe fizyczna lub prawna
bedaca wiascicielem zaktadu pracy. Przedmiotowa koncepcja wiasciciel-
skiego pracodawcy wiaze jego pojecie z podmiotowoscia cywilnopraw-
ng i zdolnosciag do ponoszenia odpowiedzialnosci majatkowej w stosun-
ku do pracownikéw®. Wobec powyzej przedstawionej analizy koncepcji
pracodawcy w Europie nalezy stwierdzi¢, ze przyjety przez ustawodawce
polskiego model zarzadczy jest rozwigzaniem odbiegajacym od wzorca
stosowanego w czesci krajow UE, w ktorych przewaza konstrukcja prawna
pracodawcy oparta na tzw. modelu wlascicielskim. W zwiazku z tym za-
sygnalizowane problemy zwigzane ze stosowaniem kodeksowej definicji
pracodawcy powoduja, iz pojawiaja sie liczne glosy optujace za bezposred-
nim przyjeciem ustawowego modelu wtascicielskiego takze na gruncie pra-
wa polskiego, co pozwoliloby unikniecie koniecznosci dokonywania poszu-
kiwar faktycznego pracodawcy uprawnionego do podejmowania decyzji®.
Niewatpliwie ustalenie zasady, ze strona sporu zbiorowego moze by¢ je-

% Zob. Z. Hajn, Pojecie pracodawcy po nowelizacji kodeksu pracy - cze$é 1, PiZS 1997, nr 5,
s. 19-27.

% Zob. L. Kaczynski, W sprawie jednostki organizacyjnej jako pracodawcy, PiZS 1998, nr 5,
s. 37-41. Autor wysuwa dalej idgce wnioski, postulujac, aby stosowaé wykladnie
de lege lata, w mys$] ktérej osoba prawna stanowigca jednostke organizacyjna jest jedy-
nym pracodawcg nawet w przypadku, gdy wola stron zawierajacych umowe ozna-
czala jako podmiot zatrudniajacy strukture stanowiaca jedynie czes¢ osoby prawne;.

80 Ibidem.

1 W. Masewicz, op. cit., s. 151. Wiecej na ten temat zob. R. Markowska-Wolert, Nowe ure-
gulowania w zakresie zbiorowych stosunkéw pracy, PiZS 2005, nr 1, s. 19-23; M. Gersdorf,
Jeszcze w sprawie sporu o pojecie pracodawcy, PiZS 1997, nr 2, s. 34-39.

% P. Waz, Koncepcja pracodawcy rzeczywistego w Swietle art. 3 KP, M.P.Pr. 2007, nr 3,
s. 122.

8 Zob. Z. Hajn, Status prawny organizacji pracodawcow, Warszawa 1999, s. 120-121.

 Wiecej na ten temat zob. W. Szubert [w:] Changements politiques et droit du travail (per-
spectives polono-espagnoles), eds. M. Seweryniski, A. Marzal, £.6dzZ 1992, s. 9-29.
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dynie pracodawca bedacy wlascicielem zaktadu pracy umozliwia kiero-
wanie zadania przez organizacje zwigzkowa do podmiotu, ktéry ponosi
odpowiedzialno$¢ majatkowa za prowadzone dzialania. De lege ferenda
przyjecie ustawowego modelu wlascicielskiego na gruncie prawa polskie-
go pozwolitoby unikna¢ poszukiwania faktycznego pracodawcy upraw-
nionego do podejmowania decyzji we wlasnym imieniu.

W Polsce oprécz oméwionych wyzej podstawowych probleméw zwig-
zanych ze stosowaniem regulacji prawnych zawartych u.r.s.z. wystepuja
takze inne utrudnienia dotyczace procedur rozwiazywania sporéw zbio-
rowych w drodze polubownej. Polskie prawo pracy wprowadzito regute,
wedlug ktérej rokowania i mediacja moga zakoriczy¢ sie porozumieniem
rozwigzujacym spér zbiorowy lub sporzadzeniem protokotu rozbiezno-
Sci. Ratio legis takiego rozwiazania jest wszczecie negocjacji po odrzuceniu
przez pracodawce jednego z zadan zgloszonych przez organizacje zwigz-
kowa, a nastepnie w razie ich niepowodzenia przejscie do mediacji, w celu
wstrzymania zastosowania przez zwigzek zawodowy akgcji protestacyjnej
w formie strajku®. W przypadku sporzadzenia takiego protokotu nawet
przy jednoczesnym zawarciu porozumienia, zatarg nie zostaje zakornczo-
ny, lecz przechodzi do nastepnego etapu jego rozwiazania. W tym kon-
tekscie interesujace sa statystyki prowadzone przez Ministerstwo Pracy
i Polityki Spotecznej w zakresie powodzenia mediacji i wykorzystywania
rokowan w sporach zbiorowych®, z ktérych wynika miedzy innymi, ze
powodzenie rokowar i mediacji jest niewielkie, co moze oznacza¢ podjecie
przez zwigzek zawodowy strajku w wielu sytuacjach. Wyjatkowo rzad-
ko koricza sie one porozumieniem stron. Przykladowo w 2010 r., wedlug

% Wydaje sig, ze tres¢ u.r.s.z. jest podobna do ustawy z dnia 8 pazdziernika 1982 r.
(Dz. U. Nr 32, poz. 216) w sformulowaniu wielu instytucji prawnych dotyczacych
sporéw zbiorowych (np. identyczne organy arbitrazowe, obowigzek na podstawie
art. 33 u.z.z. z 1982 r. oraz art. 8 u.r.s.z. podjecia rokowan niezwlocznie po wysta-
pieniu z zadaniem zwigzku zawodowego, w przypadku jego nieuznania przez pra-
codawce) i w czedci uwzglednia system spoteczno-gospodarczy funkcjonujacy w mo-
mencie uchwalania u.z.z. z 1982 r., ktéra powstala w okresie obowigzywania Kon-
stytucji PRL z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz. U. Nr 33, poz. 232 z p6zn. zm.). Konstytucja
z 1952 r. w Rozdziale II szeroko opisywatla ustréj spoteczno-gospodarczy panstwa
polskiego oparty na gospodarce centralnie planowanej. Za taki szczegélny przyktad
podobienstw ww. ustaw nalezy uzna¢ aktualne stosowanie obligatoryjnych rokowan
i mediacji w zatargach zbiorowych. Na mocy u.z.z. z 1982 r. rokowania oraz tzw. po-
stepowanie pojednawcze byly takze obowiazkowe.

% Statystyki w tym zakresie prowadzone przez MPiPS uwzgledniaja dane dotyczace
liczby sporéw zbiorowych zawarte w bazie danych MPiPS, ktére réznia sie od
przedstawionych wyliczen zarejestrowanych sporéw przez PIP. Niezaleznie od tego
przedmiotowe wyliczenia rzetelnie wskazuja na problem rozwiazywania zatargéow
zbiorowych, tj. stabe wykorzystywanie przez strone pracownicza i pracodawcéw
polubownych metod ich rozwigzywania.
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bazy danych MPiPS, na etapie rokowan nie doszto do zawarcia ani jedne-
go porozumienia, w 2011 r. pieciokrotnie zakoriczono pozytywnie ten etap
sporu”, w 2012 r. polubowna likwidacja zatargu za pomoca tej metody
nastgpita w trzech przypadkach®, a w 2013 r. tylko raz skutecznie zastoso-
wano najpierw negocjacje zbiorowe®. Poruszajac tematyke arbitrazu jako
ostatniej trzeciej fakultatywnej metody likwidowania sporéw, nie moz-
na traci¢ z pola widzenia okolicznoéci, iz nie cieszy sie on popularnoscia
w Polsce. W latach 1992-2004 przedmiotowe postepowanie zostato prze-
prowadzone 58 razy, z czego tylko w 40% przypadkach jego zastosowania
doszlo do likwidacji sporéw zbiorowych™.

W obliczu wskazywanego przez czes¢ ekonomistéw prawdopodobien-
stwa wystgpienia powtorki recesji ekonomicznej z 2008 r. w przysziosci,
nalezy zastanowi¢ si¢ nad istotnymi kwestiami rozwigzywania sporéw
zbiorowych w Polsce. Skoro regulacje zawarte w przepisach u.r.s.z. na prze-
strzeni lat jej obowigzywania nie ulegaly zasadniczym zmianom w aspek-
cie polubownych sposobéw rozwigzywania sporéw zbiorowych, a jedno-
cze$nie w wielu zaktadach pracy stosowanie irenicznych metod likwidacji
zatargow koriczy sie niepowodzeniem oraz dochodzi do licznych proble-
moéw interpretacyjnych przy wykladni systemu prawa w zakresie rozwig-
zywania sporéw zbiorowych, wydaje sie konieczne wprowadzenie w zycie
prawidiowych postulatéw de lege ferenda majacych na celu usprawnienie
postepowania w przypadku wystgpienia zatargu zbiorowego u pracodaw-
cow. Przede wszystkim nalezy zaczaé¢ od generalnych instytucji, tj. przed-
miotu sporu zbiorowego i stron w nim uczestniczacych, tak by nastepnie
mozna bylo zastanowic sie nad uproszczeniem funkcjonowania poszcze-
golnych form pokojowego rozwigzywania zatargu.

7 Rozwigzywanie sporow zbiorowych. Informator MPiPS 2010-2011..., s. 66.

% Rozwigzywanie sporow zbiorowych. Informator MPiPS 2012, Warszawa 2013, s. 45.

% Rozwigzywanie sporow zbiorowych. Informator MPiPS 2013, Warszawa 2014, s. 45.

" A. Rycak, Praktyka arbitrazu spotecznego w zbiorowych sporach pracy w Polsce, [w:] Arbi-
traz 1 mediacja w prawie pracy. Doswiadczenia amerykatiskie i polskie, pod red. G. Goz-
dziewicza, Lublin 2005, s. 132.
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Wstep

Na mocy ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy - Kodeks po-
stepowania cywilnego i niektérych innych ustaw’, ktéra weszta w zycie
10 grudnia 2005 r. mozliwe stato sie kierowanie przez sady do mediacji
wszystkich spraw, w ktérych zawarcie ugody jest dopuszczalne, w tym
spraw rodzinnych. Instytucja mediacji rodzinnej funkcjonuje zatem w pol-
skim systemie prawnym od niemal dziesieciu lat. Po kilku latach stosowa-
nia tej alternatywnej metody rozwigzywania sporéw warto zastanowic sie,
czy jest ona skutecznym sposobem rozwigzywania konfliktéw. Przedmio-
tem niniejszej rozprawy nie bedzie jednak poréwnanie tej instytucji z po-
stepowaniem sagdowym czy wymienianie jej zalet i wad. Przedmiotowe
opracowanie proponuje spojrze¢ na skuteczno$¢ procesu mediacyjnego
poprzez pryzmat kwalifikacji mediatora. Pomimo iz to strony sa rezysera-
mi konfliktu, to wydaje sie, ze to wlasnie od mediatora, czyli bezstronne-
go i neutralnego moderatora sporu zalezy w duzym stopniu powodzenie
czy fiasko mediacji. Majac to na uwadze, nalezy skupic sie na wybranych
aspektach dotyczacych ,straznika mediacji”.

Specyfika mediacji rodzinnych

Analiza pozycji mediatora w procesie mediacji rodzinnych wymaga
zwroécenia szczegdlnej uwagi na specyfike mediacji rodzinnych. Bez jej
zrozumienia praktycznie nie istnieje mozliwos¢ realnego uczestniczenia
w procesie mediacji w sprawach rodzinnych. Zagadnienie specyfiki media-

! Dz.U. Nr 172, poz. 1438.
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qji rodzinnych bylo wielokrotnie poddawane dyskusjom? Z jednej strony
wynika to z charakteru konfliktéw rodzinnych (ta cecha zostata podkre-
Slona miedzy innymi w rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy?,
gdzie zaznaczono, ze ,w konfliktach rodzinnych uczestnicza osoby pozo-
stajace w trwalych zwiazkach, opartych na wzajemnych zaleznosciach”,
a , konflikty rodzinne pojawiaja sie w warunkach wzbudzajacych bolesne
emocje i dodatkowo wzmagaja ich sile”). Z drugiej strony szczegdlny cha-
rakter mediacji rodzinnych jest cisle powigzany z obszarami zastosowa-
nia mediacji w sporach rodzinnych (od mediacji dotyczacych kontraktéw
przedslubnych, przez mediacje okotorozwodowe, po mediacje dwunaro-
dowosciowe). Ponadto w literaturze podkreéla si¢, ze mediacje w przy-
padku konfliktéw okotorozwodowych sa wyjatkowe przede wszystkim ze
wzgledu na to, iz przedmiotem sporu nie sg tutaj dobra materialne, a zywy
czlowiek - dziecko. Z kolei odpowiedzialnos¢ za jego dobro w trakcie pro-
cesu mediacyjnego spoczywa na mediatorze®.

Jak zostalo wyzej podniesione, pierwsza cecha §wiadczaca o specyfice
mediacji rodzinnych to charakter wystepujacych konfliktéw. Mozna za-
uwazy¢, ze konflikty rodzinne sa Scisle uzaleznione od megatrendéw de-
mograficznych, spotecznych, ekonomicznych dotyczacych nie tylko rodzi-
ny, ale réwniez calego srodowiska lokalnego. Wspoélczesne rodziny zyja
bowiem w $wiecie globalizacji, w spoleczeristwie informacyjnym, w $wie-
cie przemian zwigzanych z procesami transformacji’. Wsréd gléwnych
zmian, ktére dotycza wspoélczesnych rodzin wymienia si¢ wzrost liczby
rozwodow, rozpowszechnienie kontroli urodzen i zwigkszanie liczby
kontaktow seksualnych poza malzeristwem, wzrost liczby mezatek pra-
cujacych zawodowo, wzrost indywidualizmu i wolnosci osobistej czton-
kow rodziny, zwiekszone przenoszenie na panstwo funkcji opiekuniczych,

2 K. Czayka-Chelminska, M. Glegota-Szczap, O specyfice mediacji rodzinnej. Kilka re-
fleksji na marginesie rozwigzan prawnych regulujacych w Polsce stosowanie mediacji, [w:]
Mediacja, pod red. L. Mazowieckiej, Warszawa 2009, s. 271-280; J. Bodio, Mediacja
w sprawach rodzinnych - zarys problematyki, [w:] Mediacja w teorii i praktyce, pod red.
A. Gretkowskiego, D. Karbarz, Stalowa Wola 2009, s. 48; A. Gojska, R. Boch, Obli-
gatoryjna mediacja w sprawach rodzinnych - refleksje praktykoéw, ,Mediator” 2006, nr 37;
A. Gojska, V. Huryn, Mediacja w rozwigzywaniu konfliktow rodzinnych, Warszawa 2007,
s. 61-69.

® Rekomendacja nr R (98) 1 Komitetu Ministréow do panistw cztonkowskich na temat
mediacji rodzinnych oraz memorandum wyjasniajace, Rada Europy, Strasburg 1998.

* G. Nordhelle, Mediacja. Sztuka rozwigzywania konfliktéw, przekt. K. Drozdowska,
Gdansk 2010, s. 263.

® J.Izdebska, Dziecko w Swiecie mediow elektronicznych. Teoria, badania, edukacja medialna,
Biatystok 2007, s. 16-17.
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pelnionych dotad przez rodzine, stopniowy zanik postepowania wedtug
norm religijnych w malzeristwie i rodzinie®.

Nie mozna nie zwréci¢ uwagi, ze rodzina zasadniczo rézni sie od in-
nych grup czy instytucji spotecznych - przede wszystkim niespotykana
wiezig uczuciowyq, przez co konflikty pojawiajace sie w jej wspoélzyciu sa
bolesniej przezywane niz w innych grupach’. Z jednej strony charaktery-
zuja sie dlugim okresem narastania, a z drugiej dotykaja bliskich relacji
o fundamentalnym znaczeniu psychologicznym i spotecznym?®. Konflikt
rodzinny ré6zni od konfliktéw 0s6b niepowigzanych wiezami rodzinnymi
natezenie emocji przezywanych przez strony, dalekosieznos¢ konsekwen-
qji, jakie pocigga za soba konflikt, uwiklanie w niego innych oséb, nakla-
danie sie r6znorodnych potrzeb, intencji i motywacji’. To wlasnie emocje
stanowig integralng czeé¢ konfliktéw rodzinnych. Nierzadko zdarza sie,
Ze poruszenie emocjonalne stron jest tak wielkie, iz wywiera wplyw na
ich umiejetnos¢ oceny rzeczywistosci. Strona kierujaca sie emocjami nie
skupia sie na konsekwencjach wtasnych stow i czynéw, nie jest w stanie
przewidzie¢ konsekwencji wlasnego zachowania™.

Nie mozna nie zwazy¢ na wieloplaszczyznowos¢ konfliktéw rodzin-
nych. Konflikty moga tutaj wystepowaé miedzy miodymi malzonkami,
miedzy matzonkami o dtuzszym stazu, miedzy jednym matzonkiem a ro-
dzina drugiego malzonka, miedzy rodzicami i dziadkami, miedzy rodzi-
cami i dzie¢mi, miedzy rodzefistwem oraz miedzy dziadkami i wnukami.
W kazdym z przypadkéw, pomimo iz w konflikcie uczestnicza tylko nie-
ktérzy cztlonkowie rodziny, to odczuwaja go wszyscy domownicy. W ten
sposob konflikt rodzi konflikt, a atmosfera rodzinna staje si¢ napieta'.

Spory rodzinne nie s3 sprawami typowo prawnymi, a wiec konieczne
jest oddzielenie wymiaru sprawiedliwosci od tych probleméw pozapraw-
nych, ktérymi powinny zajac¢ sie inne, specjalistyczne powotane do tego
instytucje'>. Nie oznacza to, ze konflikt rodzinny nie jest wyzwaniem dla
instytucji mediacji. To przeciez mediator odpowiada za budowanie goto-
wosci stron do podjecia racjonalnych i skoncentrowanych na przysztosé
negocjacji, zapewnienie bezpieczeristwa i ochrony intereséw stron korzy-
stajacych z mediacji oraz zapewnienie ochrony intereséw i potrzeb dzieci
uwiklanych w konflikt dorostych®. Innego rodzaju trudnoscia w mediacji

¢ W.F. Ogburn, M.F. Nimkoff, Technology and the Changing Family, Boston 1955; cyt. za:
Z. Tyszka, Rodzina we wspotczesnym swiecie, Poznan 2002.

7 M. Kalinowski, M. Nastarewicz, Rozwéd. Przyczyny i skutki, Warszawa 1985, s. 38-41.

8 A. Gojska, Mediacja w sprawach rodzinnych, Warszawa 2011, s. 5.

? K. Czayka-Chetminska, M. Glegota-Szczap, op. cit., s. 272.

10 G. Nordhelle, op. cit., s. 228-229.

1 H. Izdebska, op. cit., s. 60.

12 M. Fuszara, Rodzina w sgdzie, Warszawa 1994, s. 326.

13 K. Czayka-Chelmiriska, M. Glegota-Szczap, op. cit., s. 273-275.
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rodzinnej jest skierowanie stron na rozmowy ku przysztosci, a nie ciagte
rozpamietywanie przeszlosci. Mediator stara si¢ zatem pomoc stronom
w nazwaniu uczué, emocji im towarzyszacych, nastepnie w odczytaniu ich
poprzez pryzmat niezaspokojonych w przesztosci potrzeb, ktére nalezy
uwzglednic¢ w przysztosci, aby unikna¢ sytuacji konfliktowych'.

Specyfika mediacji wynika takze z zakresu spraw, ktéry obejmuja me-
diacje rodzinne. Mediacje w sprawach rodzinnych moga by¢ prowadzone
na réznych etapach zycia rodzinnego; zaréwno wtedy, gdy ich uczestnicy
znajduja sie w formalnych, jak i nieformalnych zwigzkach. Stronami sa nie
tylko malzonkowie, ale takze rodzernistwo, krewni, rodzice i dzieci. Przed-
miotem rozméw moga by¢ kwestie materialne (typu podzial majatku), jak
tez niematerialne (zwigzane z zachowaniami cztonkéw rodziny wobec sie-
bie)".

Mediacje rodzinne dotycza spraw zwigzanych z ustaleniem kontaktu
przedslubnego, rozwiazaniem spornych kwestii zwigzanych z separacja
lub rozwodem, ustaleniem opieki nad dzieckiem i kontaktéw z rodzica-
mi, problemami rodzinnymi wynikajacymi z powtérnych zwiazkéw mat-
zeniskich, problemami rodzin zrekonstruowanych, sporami zwigzanymi
z posiadaniem rodzicéw w podesztym wieku, adopcja czy stosowaniem
przemocy w rodzinie'®. Problemy sa zatem réznorodne i wielowymiaro-
we, a jednoczesnie jednostkowe, specyficzne dla danej rodziny.

Specyfika mediacji rodzinnych jest zwigzana ponadto z udziatem dzie-
ci w postepowaniu mediacyjnym. Obecne uregulowania prawne nie regu-
luja wprost udziatu dzieci w procesie mediacyjnym, jednak w doktrynie
pojawia sie stuszne stanowisko, zeby mozliwos¢ takiego udzialu wypro-
wadzi¢ z odpowiedniego stosowania innych przepiséw Kodeksu postepo-
wania cywilnego."

Co istotne, podczas konfliktéw rodzinnych dziecko staje sie karta prze-
targowa w walce prowadzonej przez dorostych, za§ wymiar sprawiedli-
wodci staje sie bezradny. Srodki prawne nie likwiduja konfliktu miedzy
rodzicami, potrzeba zatem innych metod pomocy rodzinie, prowadzonych
przez osoby majace uprawnienia do ingerowania w wewnetrzne sprawy

% Tbidem, s. 273.

5 A. Gojska, V. Huryn, op. cit., s. 33. W rekomendacji RE nr R (98) zaznaczono, ze , me-
diacja rodzinna moze by¢ stosowana we wszystkich konfliktach miedzy cztonkami
tej samej rodziny, ktorych tacza wiezy pokrewienistwa badz malzenstwa, oraz oso-
bami, ktére pozostawaly lub pozostaja w zwigzkach rodzinnych zgodnie z definicja
przyjeta w prawie wewnetrznym” (I, a).

16 H. Przybyta-Basista, Proces mediacji rodzinnych - od teorii do praktyki, ,Mediator” 2002,
nr21,s.12.

17 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.:
Dz. U. z 2014 r. poz. 101 z p6ézn. zm.), dalej: k.p.c.

18 J. Bodio, op. cit., s. 53.
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rodziny”. Naprzeciw tym potrzebom wychodzi instytucja mediacji. Me-
diacja jest procedura, ktéra poprzez probe rozwigzania konfliktu rodzicéw
pomaga dzieciom®. Mediator staje sie ,straznikiem” intereséw dziecka.
Mediacja dazy do rozwigzan dostosowanych zaréwno do potrzeb rodzi-
cow, jak tez dzieci. Stara sie skloni¢ rodzicow do zastanowienia si¢ nad
problemami i prawami dziecka, pomaga uwzglednic¢ procedure rozwojo-
wa w porozumieniu wypracowanym przez rodzicow?..

Specyfika mediacji w sprawach rodzinnych, w szczegélnosci za$ zto-
zono$¢ rodzinnych konfliktow jest zatem wyzwaniem dla instytucji me-
diacji, a tym samym dla uczestniczacego w nim obok stron - bezstronnego
i neutralnego mediatora. W doktrynie wskazuje sig, ze jakos¢ mediacji jest
zdeterminowana klasa mediatora - jego rzetelnoscia, pasja i profesjonali-
zmem?,

Wymagania stawiane w stosunku do osoby mediatora
w $wietle obowiazujacych regulacji prawnych

Roli mediatora w toku procesu mediacyjnego nikt nie podwaza i pod-
wazac pewnie nie zamierza. Nikt réwniez raczej nie bedzie polemizowat
z faktem, ze od realizowania zadan, jakie mediacja stawia przed media-
torem zalezy ostateczne powodzenie calego postepowania mediacyjnego.
Stad tez tak istotne jest, aby mediatorzy spelniali okreslone wymagania,
posiadali odpowiednie kompetencje i potrafili realizowaé zadania, ktére
stawia przed nimi mediacja.

Przepisy prawa polskiego w zakresie wymagan i kompetencji stawia-
nych osobie mediatora rodzinnego sa dosy¢ liberalne, a jednoczesnie ogo6l-
nikowe, wrecz szkicowe. Ustawodawca polski wybér mediatora pozosta-
wil stronom, ktére w umowie o mediacje okreélaja, kto nim bedzie lub

¥ D. Mazur, Pomoc dziecku uwiktanemu w konflikt rodzicielski, , Problemy Opiekuriczo-
-Wychowawcze” 2004, nr 7, s. 52 i 54.

? Istnieja jednak poglady sprzeczne z tym stwierdzeniem. Dla niektérych ustawa
wprowadzajaca instytucje mediacji do Kodeksu postepowania cywilnego zmniejszy-
ta zakres i intensywnos¢ ochrony dobra dziecka. Zdaniem oséb propagujacych to sta-
nowisko usuniecie art. 436 k.p.c. oznacza jednakowe potraktowanie rozwodzacych
sie malzonkéw, bez wyréznienia tych, ktérzy posiadaja matoletnie dzieci. Zob. W. Sto-
janowska, Mediacja w prawie rodzinnym oraz ocena celowosci i trafnosci dokonanej zmia-
ny przepisow w zakresie postepowania pojednawczego w procesie o rozwod, [w:] Prawno-
psychologiczne uwarunkowania mediacji i negocjacji, pod red. S.L. Stadniczenki, Opole
2006, s. 108-109.

2 K. Czayka-Chelmiriska, M. Glegota-Szczap, op. cit., s. 276-278.

2 E. Kruk, H. Spasowska, Mediacja. Wybor Zrédet, wzory dokumentow i pism, statystyki,
bibliografia, Warszawa 2008, s. XII.
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w jaki sposob zostanie wybrany (art. 183'§ 213 k.p.c.). W przypadku spraw
cywilnych (a zatem takze rodzinnych) mediatorem moze by¢ osoba fizycz-
na majaca pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych, korzystajaca w pelni
z praw publicznych (art. 183°§ 1 k.p.c.). Mediatorem nie moze by¢ sedzia,
z wyjatkiem sedziego w stanie spoczynku (art. 183?§ 2 k.p.c.). Zgodnie
z art. 183%§ 3 k.p.c. organizacje spoleczne i zawodowe oraz uczelnie moga
prowadzi¢ listy stalych mediatoréw oraz tworzy¢ osrodki mediacyjne
(informacje o tym przekazuje sie prezesowi sadu okregowego). W sytuacji,
gdy do mediagcji kieruje sad, to on wyznacza mediatora z listy statych me-
diatoréw, ale strony moga wybrac innego, takze mediatora ad hoc (art. 183°
k.p.c.). Poza tymi podstawowymi uregulowaniami dotyczacymi spraw
cywilnych w Kodeksie postepowania cywilnego znalez¢ mozna regulacje
odnoszace sie bezposrednio do mediatoréw rodzinnych. Zgodnie z art. 436
§ 4 k.p.c.: ,jezeli strony nie uzgodnily osoby mediatora, sad kieruje je do
stalego mediatora posiadajacego wiedze teoretyczna, w szczegdlnosci po-
siadajagcego wyksztalcenie z zakresu psychologii, pedagogiki, socjologii
lub prawa oraz umiejetnoéci praktyczne w zakresie prowadzenia mediacji
w sprawach rodzinnych” - sytuacja ta dotyczy mediacji rozwodowych.
Jesli osoba mediatora nie zostanie przez strony okreslona w innych spra-
wach rodzinnych, sad skieruje do mediatora, o ktérym mowa w art. 436 § 4
k.p.c. (zob. art. 570? k.p.c.).

Niewiele zatem regulacji rangi ustawowej dotyczacych mediatora ro-
dzinnego znajdziemy w prawie polskim. Mozna zauwazy¢, ze sa to uregu-
lowania niezawierajace konkretnych wymagan i kwalifikacji, jakie powin-
ni posiada¢ mediatorzy. Z jednej strony istotny jest fakt, ze ustawodawca
dostrzegt specyfike konfliktéw rodzinnych, ale sformutowanie ogranicza-
jace sie do wymienienia dziedzin, w jakich moze specjalizowaé mediator
nie jest wystarczajgce. Samo wskazanie wyksztalcenia stalego mediatora
w sprawach rodzinnych jest niedostateczne, gdyz wiedza nabyta w trakcie
studiéow nie gwarantuje, Zze dana osoba daje rekojmie nalezytej pomocy
w sporach rodzinnych?.

Podkreslenia wymaga, ze art. 436 § 4 k.p.c., z uwagi na brak przepiséw
szczegdlnych w tym zakresie, pozostaje jedynie sugestia ustawodawcy.
Z przedmiotowego artykulu nie wynika bowiem nic oprécz wskazania, ze
mediator powinien posiada¢ wiedze teoretyczna oraz stosowne wyksztal-
cenie, w szczegoOlnosci z dziedzin wymienionych przez ustawodawce.
Przepisy te wydaja sie jeszcze bardziej ogélnikowe, gdy zestawimy je cho-
ciazby z wymogami, jakie polskie prawo stawia mediatorom w sprawach
karnych?. Mozna wnioskowad, ze dopdki zagadnienie kwalifikacji media-

2 K. Czayka-Chelminiska, M. Glegota-Szczap, op. cit., s. 280.
% Por. rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie poste-
powania mediacyjnego w sprawach karnych (Dz. U. poz. 716).
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tora nie zostanie uregulowane chociazby w stosownym rozporzadzeniu,
proces mediacyjny bedzie mégt by¢ prowadzony przez osoby niekompe-
tentne, ktére ukonczyly jedynie kilkugodzinne szkolenie teoretyczne.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na brzmienie art. 436 § 3 k.p.c.: ,Me-
diatorami moga by¢ takze kuratorzy sadowi oraz osoby wskazane przez
rodzinne oérodki diagnostyczno-konsultacyjne”. Nie mozna nie zauwa-
zy¢, ze o ile regulacja wynikajaca z brzmienia art. 436 § 4 k.p.c. jest ogélna,
ale przynajmniej w pewnym stopniu uwzglednia konieczno$¢ posiadania
przez mediatora rodzinnego stosownych kwalifikacji, o tyle uregulowanie
zawarte w art. 436 § 3 k.p.c. rodzi pewnego rodzaju niebezpieczeristwo
W jeszcze wyzszym stopniu niz wyzej wskazano. Zgodnie z tym przepi-
sem mediatorami mogg by¢ takze osoby wskazane przez rodzinne osrodki
diagnostyczno-konsultacyjne. Nie doprecyzowano zas, jakie cechy powin-
ny posiadac te osoby, odnoszac sie chociazby do ogélnych regulacji wy-
mienionych w art. 436 § 4 k.p.c. Wnioskowa¢ wiec mozna, ze rodzinny
osrodek diagnostyczno-konsultacyjny moze wskaza¢ kogokolwiek, cho-
ciazby pracownika. Efektywnosé¢ procesu mediacyjnego zostaje zatem po
raz kolejny zagrozona z uwagi na mozliwy nieprofesjonalizm osoby, ktéra
bedzie prowadzita mediacje.

W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze mediatorzy w sprawach rodzin-
nych powinni by¢ szczegélnie przygotowani do pelnienia swoich funkgji
poprzez odpowiednie wyksztalcenie, ale rowniez umiejetnosci z zakresu
komunikacji®. Podkresdla sie takze koniecznosé¢ dodatkowych szkoleri spe-
cjalistycznych - dla psychologéw-mediatoréw w zakresie prawa rodzin-
nego i opiekunczego, a dla prawnikéw-mediatoréw w zakresie technik
mediacyjnych®. Efektywnos¢ mediacji zalezy od do$wiadczenia zycio-
wego mediatora, umiejetnosci zorganizowania warsztatu mediacyjnego
i prawidlowego prowadzenia postepowania mediacyjnego, odpowied-
niej wiedzy, znajomosci komunikacji interpersonalnej, retoryki, strategii,
taktyk negocjacji’. Podstawowa cecha kazdego mediatora powinien by¢

% Zob. E. Gmurzyniska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie pra-
wnym. Zastosowanie w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 369; L. Blaszczak, Al-
ternatywne formy rozwigzywania sporow - analiza zjawiska na tle prawa polskiego, [w:]
Czterdziestolecie Kodeksu postepowania cywilnego. Zjazd Katedr Postepowania Cywilnego
w Zakopanem (7-9.10.2005 r.), Zakamycze 2005, s. 342; A. Bielinski, Mediator w spra-
wach cywilnych - wybrane zagadnienia regulacji polskich i obcych, ,,ADR. Arbitraz i Me-
diacja” 2008, nr 3, s. 24.

% A. Pietrzyk, Mediacja rozwodowa. Propozycja wspolpracy psychologow i prawnikéw w re-
formowaniu prawa rozwodowego, [w:] Czy potrzebna jest w Polsce zmiana prawa rodzinnego
i opiekuriczego? Materialy Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej zorganizowanej w dniach
211 22 wrzesnia 1995 roku w Katowicach, pod red. B. Czecha, Katowice 1997, s. 369.

¥ A.Z. Zienkiewicz, Mediator w sprawach cywilnych, ,Rejent” 2005, nr 5, s. 144.
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przede wszystkim profesjonalizm®. Umieszczenie przez Polskie Centrum
Mediacji w Kodeksie Etyki Mediatora zasady fachowosci (zgodnie z ktéra
mediatora obowigzuje nabywanie wiedzy i umiejetnos¢ postugiwania sie
nig zgodnie z dobrem i interesami obu stron) zastuguje na catkowita apro-
bate.

Wskazuje sie jednak nie tylko na potrzebe posiadania przez mediato-
row podstawowej wiedzy i umiejetnosci niezbednych do przeprowadze-
nia mediacji, ale takze na okreslenie standardow szkolenia mediatoréw,
aby mediacje byly prowadzone przez osoby odpowiednio przeszkolone
do wykonywania tego, mozna by rzec, interdyscyplinarnego zawodu®.
W rekomendacji RE nr R (98) w sprawach rodzinnych zaznaczono, ze nie-
zaleznie od organizacji ustug mediacyjnych powinny istnie¢ procedury
wybierania, szkolenia i kwalifikacji mediatoréw oraz standardy, jakie po-
winni spetnia¢ (pkt Ilc). W prawie polskim istnieje luka w tym zakresie.
Funkcjonuja podmioty, ktére wpis na liste statych mediatoréw gwarantuja
zaledwie po kilku godzinach teoretycznego przeszkolenia, co stanowi po-
wazne zagrozenie dla jakosci procesu mediacyjnego. Tylko odpowiednie
przygotowanie zawodowe mediatora gwarantuje stronom zrozumienie
istoty konfliktu®, a mediacji - efektywnos¢.

Warto wskaza¢ na uregulowania wystepujace w innych systemach
prawnych, chociazby w Stanach Zjednoczonych, gdzie mediator rodzinny
zgodnie z ustawa o mediacji Stanu Floryda powinien: odby¢ specjalistycz-
ne szkolenie mediacyjne zatwierdzone przez Sad Najwyzszy w wymiarze
minimum 40 godzin, ukorniczy¢ studia wyzsze lub doktoranckie w zakresie
zdrowia psychicznego, psychologii, socjologii lub zachowan spotecznych
albo ukonczy¢ wydzial medycyny w zakresie psychiatrii ogélnej lub dzie-
ciecej albo tez posiadac¢ uprawnienia adwokackie, a takze 4 lata praktyki
w jednej z wyzej wymienionych dziedzin lub 8 lat praktyki w charakterze
mediatora w mediacjach rodzinnych i przeprowadzi¢ minimum dziesie¢
mediacji rocznie jako mediator rodzinny, bra¢ udzial w charakterze obser-
watora w co najmniej dwoéch mediacjach w sprawach rodzinnych prowa-
dzonych przez certyfikowanego mediatora oraz przeprowadzenie dwoch
mediacji w sprawach rodzinnych wraz z mediatorem rodzinnym, posia-
da¢ nienaganny charakter®. Wydaje sie, ze czes¢ z tych aspektéw zostala
uwzgledniona przez polskiego ustawodawece, ale niewatpliwie nie wszyst-
kie. W amerykariskim systemie prawnym zwraca si¢ uwage w szczego6l-
noéci na praktyczne doswiadczenie mediatora, gdyz samo posiadanie

% E. Gmurzynska, Mediacja..., s. 87.

¥ J. Waluk, Mediacja i sprawiedliwos¢ naprawcza w Polsce. Doswiadczenia Polskiego Centrum
Mediacji, [w:] Prawno-psychologiczne..., s. 81.

% M. Pazdan, O mediacji i projekcie jej unormowania w Polsce, ,Rejent” 2004, nr 2, s. 13.

1 E. Gmurzyniska, Mediacja..., s. 77-78.
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wyksztalcenia nie gwarantuje, iz mediator sprosta wyzwaniom, ktére po-
jawia sie przed nim w toku procesu mediacyjnego.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na fakt, iz zgodnie z obowiazujacymi
regulacjami prawa polskiego mediatorem w sprawach rodzinnych moze
w chwili obecnej zosta¢ kazdy. Wielokrotnie wskazuje sie na stusznosé
tego rozwigzania®. Z pogladami tymi nie sposob sie nie zgodzi¢, gdyz nie-
ograniczenie wykonywania funkcji mediatora do okreslonej profesji nie-
watpliwie prowadzi do otwarcia zawodu. Jednakze nalezy jednocze$nie
zwazy¢ na zwigzane z tym ryzyko. Z jednej strony nie mozna zamykac
drogi do tego zawodu, ale z drugiej nie mozna dopusci¢ do zaistnienia sy-
tuacji, w ktérej na przyklad inzynier nauk technicznych (nie zniewazajac
umiejetnosci, jakie posiada ta grupa zawodowa), ktéry uczestniczy? jedy-
nie w kilkugodzinnym kursie prowadzi mediacje. Zagadnienie to jest za-
tem SciSle powigzane z pozostalymi wymaganiami stawianymi w stosun-
ku do osoby mediatora, ktére z kolei nie sa cisle uregulowane.

We wskazanej wyzej kwestii ustawodawca polski w niczym nie ogra-
nicza dostepu do zawodu mediatora. Jednak, jak juz wspomniano, zgod-
nie z art. 183?§ 2 k.p.c. mediatorem nie moze by¢ sedzia, z wyjatkiem se-
dziego w stanie spoczynku. Wskazuje si¢, ze mediacja nie powinna by¢
prowadzona przez organy, ktérych zadaniem jest sprawowanie wymiaru
sprawiedliwosci i takie wydaje sie by¢ ratio legis tego przepisu. W doktrynie
wystepuje takze stanowisko przeciwne, podkreslajace, iz jest to rozwigza-
nie dopuszczalne w innych systemach prawnych, a jednoczesnie uargu-
mentowane faktem posiadania przez sedziéw doswiadczenia w sprawach
rodzinnych®. W szczegdlnosci ze wzgledu na do$wiadczenie sedziéw
i spektrum rozstrzyganych spraw warto zastanowic sie nad tym rozwig-
zaniem. Wiedza i doswiadczenie sedziéw w postepowaniu mediacyjnym
moga bowiem okazac sie nieocenione, w gléwnej mierze ze wzgledu na
prawdopodobnie wyzszy stopiefi wykonalnosci postanowieri zawartej po-
miedzy stronami ugody.

Podkresla sie rowniez, iz w Kodeksie postepowania cywilnego nie
uwzgledniono powszechnej - w przypadku spraw rodzinnych - praktyki
prowadzenia mediacji przez dwoje mediatoréw - mezczyzne i kobiete*.
Nalezy wspomnie¢, ze takie rozwigzanie pojawito sie natomiast w Dekla-
racji Wroclawskiej. Jest to niewatpliwie korzystny zabieg proceduralny
w mediacjach rodzinnych. Z jednej strony dla mediatoréw, gdyz gwaran-
tuje im wyzszy stopieri zapewnienia bezstronnosci i neutralnosci; z drugiej
za$ dla stron - w przypadku mediacji rozwodowych ich uczestnicy maja

%2 Ibidem, s. 371. Zob. A. Bieliniski, Mediator w sprawach cywilnych - wybrane zagadnienia
regulacji obcych i polskich, ,, ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 3.

% A. Bielinski, op. cit.

* A. Gojska, op. cit., s. 9.
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Swiadomos¢, ze specyfika sytuacji wynikajaca z plci zostala wzieta pod
uwage®.

Mozna zatem zauwazy¢, ze wymagania® stawiane mediatorom rodzin-
nym sa réznorodne w zaleznosci od faktu, czy wynikaja z prawa powszech-
nie obowiazujacego lub innych dokumentéw dotyczacych wykonywania
tej profesji, jak na przyktad Kodeks Etyki Mediatora. Jak zaznaczono po-
wyzej w doktrynie panuje przekonanie, ze jedynie minimalizm w uksztal-
towaniu przepisow prawa doprowadzi do swobodnego unormowania
nieuregulowanych kwestii w drodze praktyki i norm pozaprawnych. Wy-
daje sie jednak, Ze takie zatozenia sa bledne. Obecna liberalnosc¢ przepiséw
prawa dotyczacych osoby mediatora i jego kwalifikacji odzwierciedla sie
w prowadzonych postepowaniach mediacyjnych, podczas ktérych brak
okreslonych cech i spelnienia sprecyzowanych kryteriéw doprowadza do
tego, ze postepowanie mediacyjne koriczy sie niepowodzeniem, niekiedy
nawet mimo spisania ugody.

Wymagania stawiane mediatorom
a praktyczne aspekty wykonywania zawodu

Konsekwencje niewtasciwego unormowania wymagan wobec mediato-
réw sa najbardziej widoczne na przykladzie konkretnych postepowari me-
diacyjnych. W zwiazku z tym zostang w tym miejscu oméwione wybrane
aspekty badan, ktore przeprowadzono na podstawie spraw sagdowych na-
lezacych do wtasciwosci Sadu Okregowego III Wydzialu Cywilnego Ro-
dzinnego w Lublinie””. Podczas badann wykonano prébe 100 spraw oraz
ograniczono sie do przypadkéw, w ktorych mediacja dotyczyta konflik-
tow zwigzanych z rozwodem lub separacjg, z uwagi na to, Ze sa to najcze-
Sciej wystepujace spory rodzinne.

Przede wszystkim nalezy zwrdéci¢ uwage, ze w 51% zbadanych spraw
strony nie doszly do zawarcia ugody, zas 41% mediacji zakonczylo sie
podpisaniem ugody przez skonfliktowanych matzonkéw. Z kolei efek-
tem 8% mediacji rodzinnych bylo pojednanie malzonkéw, ktére zgodnie
z art. 436 § 2 k.p.c. moze by¢ przedmiotem mediacji. Wyniki wydaja sie
optymistyczne, ale jest to jedynie ztudzenie. Wskaza¢ bowiem trzeba, ze

% Ibidem.

% Podnies¢ trzeba, ze poza ramami niniejszego opracowania pozostaly wymagania
stawiane wszystkim mediatorom w sprawach cywilnych, tj. neutralnoé¢, bezstron-
nos¢ itp. Skupiono sie bowiem na cechach i kwalifikacjach mediatoréw rodzinnych.

¥ Badania zostaly przeprowadzone w oparciu o stosowna ankiete. Wykonano prébe
100 spraw z praktyki mediacyjnej w latach 2005-2012 we wiasciwosci Sadu Okre-
gowego III Wydziatu Cywilnego i Rodzinnego w Lublinie.
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w sytuacji pojednania matzonkéw, powoéd cofat pozew, co w efekcie pro-
wadzitlo do umorzenia postepowania. Jednakze w przypadku zawarcia
przez strony ugody, warunkiem jej skutecznosci bylo zatwierdzenie przez
sad. Podnies¢ za$ trzeba, ze tylko 8% ugod zawartych przed mediatorem
zostalo zatwierdzonych przez sad. W wiekszosci przypadkéw postepo-
wanie przed sagdem toczylo sie dalej i zostal wydany wyrok. Oznacza to,
ze tylko 16% spraw, ktore zostaly skierowane do mediacji zakornczylo sie
umorzeniem postepowania. Wystepuje zatem diametralna r6znica pomie-
dzy iloscig postepowan, w ktérych zostata spisana ugoda (41%) a procen-
tem spraw, ktére po przeprowadzeniu postepowania mediacyjnego zosta-
tly juz na tym etapie zakoriczone (16%). Prowadzi to do jednoznacznego
wniosku, ze wiecej niz polowa postepowarn teoretycznie zakonczonych
powroécita ponownie do sadu. Pojawia sie zatem pytanie - dlaczego pomi-
mo zawarcia ugody nie zostala ona zatwierdzona przez sad?

Przypomnienia wymaga, ze ugoda sporzadzona przed mediatorem
powinna by¢ przejrzysta, konkretna, napisana prostym jezykiem, bez wy-
znan stron i okreslern odzwierciedlajacych ich uczucia®. W ostatecznym
sporzadzeniu ugody duza role odgrywa mediator, gdyz to on zazwyczaj
bierze na siebie odpowiedzialnoé¢ za spisanie poszczegolnych postano-
wien ugody i czuwanie nad tym, aby nie zawierala niezrozumialych dla
stron okreslen®. W takiej sytuacji istotne jest przygotowanie prawne me-
diatora, gdyz od nadania odpowiedniej formy prawnej zawartej ugodzie
zalezy mozliwoé¢ odmowy zatwierdzenia ugody lub odmowy nadania jej
klauzuli wykonalnosci przez sad*.

Badanie przez sad zgodnosci ugody z prawem nie budzi watpliwo-
Sci. Rozbieznosci w doktrynie pojawiaja sie¢ co do wypowiedzenia sie
przez mediatora w zakresie ewentualnej sprzecznosci ugody z prawem
i sposobu odczytania tego przez strony. Niektérzy uwazaja, ze mogtoby
to by¢ uznane przez strony za udzielenie opinii prawnej*. Inni stoja na
stanowisku, ze przestanki uzasadniajagce odmowe zatwierdzenia ugody
wyznaczaja ramy fachowosci mediatora, ktéry powinien posiada¢ ogélna
wiedze pozwalajaca mu ostrzec strony przed nieskutecznymi warunka-
mi ugody*. W Swietle roli mediatora jako ,straznika procedury” nalezy
stwierdzi¢, ze nie udziela on opinii prawnej, gdy czuwa nad realnoscia
proponowanych przez strony ustalen i wskazuje im, ktére postanowienia

% E. Gmurzynska, Etapy mediacji, [w:] Mediacja, pod red. L. Mazowieckiej, Warszawa
2009, s. 143.

¥ Ibidem.

% E. Gmurzyriska, Mediacja..., s. 381.

4 Tbidem, s. 382.

#2 Por. R. Cebula, Mediacja w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2011, s. 16.
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sa nie do zaakceptowania przez sad ze wzgledéw prawnych. Wydaje sie
nawet, ze udzielenie tej informacji nalezy do jego kompetencji®.

W Swietle powyzszego mozna zatem stwierdzi¢, ze brak stosownych
kompetencji przez mediatora uniemozliwia sporzadzenie porozumienia,
ktoére zatwierdzi sad. W sprawach rodzinnych niektoére postanowienia ob-
ligatoryjnie powinny znalez¢ sie w sporzadzanych ugodach. Z przeprowa-
dzonych badan wynika, ze w toku postepowania mediacyjnego uczestnicy
wypracowali postanowienia dotyczace wykonywania wladzy rodziciel-
skiej (31%), partycypacji rodzicow w kosztach utrzymania dziecka (54 %),
utrzymywania kontaktéw dziecka z drugim rodzicem (54%), ustalenia
miejsca zamieszkania dziecka (34%), opieki zdrowotnej dziecka (11%),
udziatu rodzicéw w podejmowaniu waznych decyzji dotyczacych dziecka
(11%), utrzymywania kontaktéw dziecka z innymi osobami (4%), podziatu
majatku wspélnego matzonkéw (23%). W ugodach znalazty sie takze usta-
lenia dotyczace sposobu rozstania matzonkéw i wypracowania wspolne-
go stanowiska procesowego (49%), informacje o kwestiach, w ktérych
malzonkowie si¢ nie porozumieli (11%), zobowigzania do podjecia terapii
(1%), stormutowania dotyczace zakresu decyzji, jaka strony pozostawity
sadowi (,,decyzje o wysokosci alimentéw podejmie sad”).

Nie we wszystkich ugodach znalazly si¢ zatem postanowienia, ktére
sa wymagane, aby sad powierzyl wykonywanie wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom - w sytuacji gdy przedstawili porozumienie o sposobie
wykonywania wtadzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktéw z dziec-
kiem po rozwodzie (zgodnie z art. 58 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego*), czyli tzw. plan opieki rodzicielskiej®. Pomimo iz nie ma stalego
wzorca tzw. planu wychowawczego, to powinien w nim zostac okreslony
zakres wladzy rodzicielskiej (sprawowanie pieczy nad osoba i majatkiem
dziecka, wychowanie dziecka) oraz utrzymywanie kontaktéw rodzicéw
z dzieckiem (sformulowanie , czeste kontakty z ojcem” nie wydaje sie by¢
kompletne).

Fakt, ze tylko 16% spraw zostalo umorzonych po zatwierdzeniu ugo-
dy przez sad prowadzi do jednoznacznego wniosku, iz ugody nie zawsze
byly sporzadzone w sposéb prawidlowy. Sformulowanie ustaleri w nich
zawartych czesto nie moglo by¢ zatwierdzone przez sad. Pojawienie sie
zwrotow niedookreslonych, typu ,czeste kontakty z ojcem” bez wskaza-

# Takze w rekomendacji RE nr R (98) podkreslono, ze mediator nie powinien udziela¢
porad prawnych, ale moze udziela¢ informacji prawnych.

# Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz. U.
z 2015 r. poz. 583).

# Nalezy pamietaé, ze badania dotyczyty lat 2005-2012, za$ zmiana Kodeksu rodzin-
nego i opiekuriczego méwiaca o porozumieniu rodzicow weszla w zycie 13 czerwca
2009 r.
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nia konkretnego czasu i miejsca tych spotkan nalezy uzna¢ za nieprofe-
sjonalne. Wymienianie w ugodach rozbieznosci pomiedzy matzonkami
i wskazywanie, co pozostanie w kognicji sadu (np. wysokos¢ alimentow,
gdyz strony nie moga dojs¢ do porozumienia w tej kwestii) réwniez nie
$wiadczy o fachowosci. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze 41% zawartych ugéd
wskazuje, iz mediacja moze by¢ pomocnym instrumentem przy rozwig-
zywaniu konfliktéw miedzy malzonkami, ale poprawy wymaga forma
spisywanych porozumieni. , Straznikiem realnosci porozumienia” jest me-
diator i to on powinien zadba¢ o wykonalnos¢ spisanej ugody. Jako mo-
derator w postepowaniu mediacyjnym powinien w odpowiedni sposéb
ukierunkowac strony, nie zatracajac jednoczeénie neutralnosci i bezstron-
noéci. W szczegodlnosci za$ mediator musi wskaza¢, jakie postanowienia
obligatoryjnie powinny znalez¢ sie w porozumieniu.

Przeprowadzone badania wskazuja zatem, ze mediator powinien po-
siada¢ wiedze prawnicza, ktéra pozwoli mu ustrzec strony przed niesku-
tecznymi warunkami ugody. Jezeli mediator nie posiada takiej wiedzy,
powinien poinformowac strony o mozliwosci konsultacji postanowien za-
wartych w ugodzie z prawnikiem. Wyniki badan wskazuja bowiem, ze
dochodzi do paradoksalnej sytuacji - strony znajduja satysfakcjonujace
porozumienie, ale nie moze ono by¢ zaakceptowane przez sad, co w efek-
cie prowadzi do dalszego postepowania sagdowego. Tak przeprowadzona
mediacja nie przyczynia si¢ do skrécenia okresu trwania postepowania
sadowego, a wrecz przeciwnie, prowadzi do jego wydluzenia. Ponadto
zabiera si¢ stronom mozliwos¢, ktéra juz raz otrzymaly - decydowania
o ostatecznym wyniku rozwigzania konfliktu. Sytuacja ta nie sprzyja row-
niez wzrostowi zaufania do mediacji, gdyz strony maja juz przekonanie,
ze raz podpisaly ugode, ale nie przyniosto to zadnych pozytywnych re-
zultatow.

Takze informacje zawarte w protokotach sporzadzanych przez media-
toréw sa niewystarczajgce i nie potwierdzajg ich profesjonalnego podejscia
do pracy. Badania wskazuja, ze na 79 spraw, w ktérych po wydaniu po-
stanowienia o skierowaniu sprawy do postepowania mediacyjnego doszto
w ramach mediacji do spotkania ze stronami, w 31 protokolach z przebie-
gu postepowania mediacyjnego znalazla si¢ informacja dotyczaca indywi-
dualnych spotkan wstepnych, natomiast w 48 protokotach zapis taki nie
pojawil sie. Z kolei forma prowadzenia postepowania mediacyjnego (bez-
posrednie, posrednie spotkania) zostala okreslona tylko w 48 protokotach.
Informacja dotyczaca miejsca spotkann mediacyjnych zostata wskazana
w 36 protokotach. W protokotach umieszczano takze informacje dotyczace
uczestnictwa w postepowaniu mediacyjnym, obok powoda i pozwanego,
innych 0s6b (pelnomocnikéw stron, dzieci). Czes¢ protokotéw zawierata
dane dotyczace stanu emocjonalnego stron, ktére uczestniczyly w poste-
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powaniu mediacyjnym (np. ,pozwany trudno nawiazuje kontakt”, ,po-
wodka fatwo nawigzuje kontakt empatyczny”).

Informacje zawarte w protokotach, a raczej ich r6znorodnos¢ badz brak
danych, ktére sg istotne z punktu widzenia procedury mediacyjnej, to efekt
nieuregulowania tej kwestii przez ustawodawce (przynajmniej w takim
zakresie jak w postepowaniu w sprawach nieletnich). Mediatorzy wpisu-
ja zatem to, co uwazaja za stuszne. Nie zawsze protokoly sa uzupelniane
prawidlowo. W niektérych pojawity sie opisy psychologiczne stron, a w
protokole powinno sie unikac jezyka, ktéry odzwierciedla uczucia stron*,
a tym bardziej opisuje interakcje miedzyludzkie oraz interakcje z otocze-
niem.

Marginalnie mozna nadmienic¢, ze czes¢ informacji zawartych w pro-
tokotach jednoznacznie potwierdza brak fachowosci mediatoré6w. Mozna
choc¢by wskaza¢ na podawane przyczyny zakoriczenia postepowania me-
diacyjnego i niedojécia stron do porozumienia, np. ,czynnosci media-
cyjne zakoriczono z uwagi na powstaly impas i brak postepéw w nego-
cjacjach”. Mediator, aby je zrealizowag, stosuje rézne techniki mediacyj-
ne (na przyklad pytania stymulujace prace nad rozwigzaniami, pyta-
nia angazujace do udzialu czy pytania prowadzace - pokazujace impli-
kacje).

Ponownie zatem brak profesjonalnego przygotowania decyduje o re-
zultatach mediacji, gdyz tylko najwyzszy standard praktyki mediatora
gwarantuje skutecznoé¢ procesu mediacji. W $wietle powyzszych rozwa-
zan rozwigzanie wprowadzone w Deklaracji Wroctawskiej - w zespole
mediacyjnym powinien by¢ prawnik oraz psycholog lub pedagog - zastu-
guje na aprobate. Mechanizm ten odznacza sie takze innym pozytywnym
aspektem - wlaczenie w konflikty rodzinne dwoéch specjalistow zwieksza
efektywnos¢ mediacji.

Warto réwniez wskazac na jeszcze jedna istotng kwestie - koomedia-
cje. Praktyka mediacyjna w latach 2005-2012 we wtasciwosci Sadu Okre-
gowego III Wydziatu Cywilnego i Rodzinnego w Lublinie wskazuje, ze
koomediacja jest stosowanym standardem. Moze jednak niepokoic sposéb
jego zastosowania. Zasadniczym celem tego rozwigzania jest zwiekszenie
zaufania stron uczestniczacych w mediacji, co ma gwarantowaé repre-
zentacja obu plci przez mediatoréw. W praktyce lubelskich mediatoréw
6% spraw zostalo przeprowadzonych przez koomediatoréw mezczyzne
i kobiete, 3% spraw przez dwie kobiety, a 1% przez dwoch mezczyzn. Wy-
daje sie, ze sytuacja, gdy mediacje w sprawach okotorozwodowych pro-
wadza dwie kobiety czy tez dwéch mezczyzn, raczej nie utatwia rozmoéw
z malzonkiem, ktory czuje, ze nie tylko nie wzieto pod uwage specyfiki

% E. Gmurzynska, Etapy..., s. 143.
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jego plci, ale moze odnie$¢ wrazenie umocnienia pozycji drugiej strony
W czasie negocjacji. Zaburzenie proporcji pomiedzy stronami nalezy takze
uznac za brak fachowosci.

Podsumowanie - postulaty de lege ferenda

Wyniki badan jednoznacznie potwierdzaja, iz obecne uregulowania do-
tyczace osoby mediatora wymagaja jeszcze uzupetnienia - w szczegolno-
Sci poprzez dookreslenie kwalifikacji mediatoréw. Jedynie profesjonalizm
mediatoréw i wysoki poziom etyki zawodowej zagwarantuje skutecznosé
mediacji. Regulacja prawna dotyczaca standardow szkolenia mediatoréw
rodzinnych zwiekszylaby powodzenie tej instytucji. Standardy Szkolenia
Mediatoréw opracowane przez Spoleczna Rade ds. Alternatywnych Me-
tod Rozwigzywania Konfliktow i Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci
zawieraja minimum wiedzy i umiejetnosci niezbednych przy wykony-
waniu zawodu mediatora, ale nie maja rangi normy ustawowej, a zatem
nie sg przestrzegane przez wszystkie instytucje i organizacje zajmujace
sie szkoleniem mediatoréw. Poza tym w przypadku statych mediatoréw
rodzinnych wskazane jest doprecyzowanie zakresu wiedzy teoretycznej
oraz praktycznej, ktéra powinien posiada¢ mediator, szerzej niz w art. 436
§ 4 k.p.c., gdyz ukoniczenie preferowanego przez ustawodawce do pelnie-
nia roli mediatora kierunku studiéw, nie jest jednoznaczne z posiadaniem
umiejetnosci niezbednych do wywigzania sie z zadan mediatora. Istotne
jest rowniez, aby mediatorzy z jednej strony odznaczali si¢ umiejetnoscia-
mi z zakresu komunikagcji interpersonalnej, a z drugiej posiadali podsta-
wowgq wiedze prawnicza potrzebng w procesie w mediacji. Prowadzenie
mediacji przez koomediatoréw, mezczyzne i kobiete - prawnika i psycho-
loga (pedagoga lub socjologa) zwiekszy efektywnos¢ mediacji.
Reasumujac, liberalno$¢ w uksztattowaniu przepiséw prawa w chwili
obecnej w ogole nie prowadzi zatem do swobodnego unormowania nie-
uregulowanych kwestii w drodze praktyki i norm pozaprawnych. Brak
jednolitych procedur dotyczacych miedzy innymi uzyskiwania prawa do
wykonywania zawodu mediatora rodzinnego sprzyja pomijaniu przez
,nieprofesjonalnych mediatoréw” standardéw wypracowanych chociaz-
by przez Polskie Centrum Mediacji. Wniosek jest zatem jeden - potrzeba
zmian w postaci stosownych regulacji prawnych. Mozna przypuszczacd, ze
gdy kwalifikacje mediatoréw beda na wystarczajacym poziomie, sedzio-
wie nie beda sie powstrzymywac przed kierowaniem spraw do mediacji,
a strony zmienig nastawienie do alternatywnych metod rozwigzywania
sporéw i zrozumieja, ze konflikt nie zawsze musi sie koriczy¢ w sadzie,
a sposob jego rozwiazania zalezy tylko i wylacznie od jego uczestnikéw.
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Prawnokarna ocena
tzw. porwan rodzicielskich

Wstep

Przez tzw. porwanie rodzicielskie nalezy rozumie¢ przede wszystkim sy-
tuacje, gdy jedno z rodzicéw - dzialajac bez zgody i wiedzy drugiego - za-
trzymuje dziecko badz wywozi je, zmieniajac przez to miejsce jego dotych-
czasowego, ustalonego pobytu. Istotnym elementem omawianego zjawiska
jest zamiar sprawcy nakierowany na stala zmiane warunkéw wykonywa-
nej dotychczas pieczy. W konsekwencji prowadzi to do bezprawnego po-
zbawienia drugiego rodzica kontaktu z dzieckiem w przystugujacym mu,
zgodnie z obowigzujacym prawem, zakresie'.

Opisane zachowanie stanowi zjawisko coraz bardziej powszechne.
Jego szczeg6lnym przejawem sa obecnie przede wszystkim uprowadzenia
dzieci za granice. W zwiazku ze swoboda przeptywu osob, otwartymi za-
granicznymi rynkami pracy, a takze latwoscig podrézowania i osiedlania
sie kazdego roku odnotowuje sie rosnaca liczbe przypadkéw, w ktorych
dziecko jest wywozone do innego kraju bez zgody, a czesto takze bez wie-
dzy drugiego rodzica®>. W powyzszym kontekscie problematyka tzw. por-
wan rodzicielskich wydaje sie szczegélnie istotna i zastugujaca na zainte-
resowanie, rowniez z uwagi na brak wystarczajacych instrumentéw, kt6-
re bylyby w stanie je zwalcza¢ i skutecznie im zapobiega¢. Funkcjonujace
w polskim porzadku przepisy czesto nie spetniaja w spos6b wystarczajacy

1 Zob. Z. Kotakowska, P. Gluza, Kiedy rodzic porwat dziecko. Podstawowe informacje praw-
ne, Warszawa 2012, s. 5; tekst dostepny na stronie: <http://www.brpd.gov.pl/publi-
kacjeskany /kiedy_rodzic_porwal_dziecko.pdf> [dostep: 30.06.2015].

2 Przykladowo w 2012 roku do Ministerstwa Sprawiedliwosci wptynety 153 wnioski
o podjecie dzialania w zwiazku z uprowadzeniem dziecka za granice. Por. K. Nowo-
sielska, Porwanie wtasnego dziecka bezkarne, tekst dostepny na stronie: <http:/ /prawo.
rp.pl/artykul/757946,995206-Porwania-dzieci--porwania-rodzicielskie-bezkarne.
html?p=1> [dostep: 30.06.2015].
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swojej roli, a luki w prawie wigza sie niejednokrotnie z naduzyciami w po-
wyzszym zakresie.

Szczegoblna kwestia wymagajaca uregulowania i doprecyzowania jest
dopuszczalnos¢ odpowiedzialnosci karnej rodzica posiadajacego petnie
wladzy rodzicielskiej, ktéry wbrew woli drugiego z rodzicow dopuszcza
si¢ uprowadzenia badZ zatrzymania ich dziecka. Zagadnienie to wzbu-
dza kontrowersje z uwagi na rozbieznosci w pogladach doktryny, a takze
w zwigzku z funkcja prawa karnego, zgodnie z ktérg powinno ono zaspo-
koi¢ spoteczne poczucie sprawiedliwosci oraz doprowadzi¢ do naprawie-
nia szkody wyrzadzonej przestepstwem, podczas gdy brak stosownych
uregulowarn we wskazanej materii wiaze si¢ w wielu przypadkach z bez-
karnoscia dzialania, ktére nalezatoby uznac za bezprawne.

Odpowiedzialnos¢ karna za uprowadzenie
maloletniego

Odpowiedzialno$¢ karng na gruncie przepisu art. 211 Kodeksu karne-
go’, kryminalizujacego zachowania mieszczace si¢ w ramach zjawiska
tzw. porwan rodzicielskich, poniesie sprawca, ktéry wbrew woli osoby
uprawnionej, uprowadza badz zatrzymuje maloletniego, ktéry nie ukon-
czyt 15. roku zycia, badZ dopuszcza sie analogicznego czynu wobec osoby
nieporadnej, ktéra nie jest w stanie samodzielnie dawac sobie rade w zyciu
(np. osoby o niskim stopniu rozwoju umystowego). Warunkiem koniecz-
nym dla wypelnienia znamion wskazanego czynu zabronionego jest pozo-
stawanie podmiotéw bezprawnie uprowadzanych badZ zatrzymywanych
pod opieka lub nadzorem oséb do tego powotanych?.

Czynno$¢ sprawcza polegajaca na uprowadzeniu sprowadza sie do
dzialania opierajacego si¢ na spowodowaniu zmiany miejsca pobytu oso-
by uprowadzonej, w wyniku czego uprawnieni opiekunowie badZ osoby
sprawujace nadzor traca, wbrew swojej woli, mozliwos¢ rzeczywistego
wykonywania swoich funkcji’. Moze ono réwniez przybra¢ posta¢ por-
wania - podejmowanego wobec 0s6b, ktére nie znajduja sie pod jakakol-
wiek opieka lub nadzorem, wbrew ich woli, czesto w sposéb gwattowny,

3

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z pézn. zm.),
dalej: k.k.

* Zob. A. Wasek [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1: Komentarz do art. 117-221,

pod red. A. Waska, R. Zawlockiego, Warszawa 2010, s. 1068.

° Zob. m.in. I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa
1973, s. 551; M. Szewczyk [w:] Kodeks karny. Czesc¢ szczegolna. Komentarz. Tom 2:
Komentarz do art. 117-277 k.k., pod red. A. Zolla, Krakow 2006, s. 637; Z. Siwik [w:]
Kodeks karny. Komentarz, pod red. M. Filara, Warszawa 2010, s. 1007.
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z uzyciem sily®. Za zatrzymanie uznaje si¢ natomiast pozostawienie osoby
matoletniej badZ nieporadnej pod wtadza sprawcy, przy jednoczesnym
uniemozliwianiu jej swobodnego poruszania si¢ poza miejsce aktualnego
przebywania, pomimo zadania jej zwolnienia przez podmiot uprawniony
do opieki lub nadzoru’. Zachowanie takie wypelnia znamiona przestep-
stwa stypizowanego w przepisie art. 211 k.k., nawet jezeli osoba zatrzyma-
na znalazla sie poczatkowo legalnie pod wladza sprawcy, ktéry nastepnie
odmoéwil jej wydania®. Jednoczeénie nalezy podkresli¢, ze w okreslonych
okolicznosciach mozliwe jest wystapienie obu alternatywnie wskazanych
czynnosci sprawczych z art. 211 k k., gdy zatrzymanie poprzedzone zosta-
je uprowadzeniem maloletniego badZ osoby nieporadnej’.

Istota uprowadzenia badZ bezprawnego zatrzymania osoby znajdujacej
sie pod opieka lub nadzorem jest dziatanie wbrew woli podmiotu do tego
uprawnionego. Stusznie podnosi sig, ze gldéwnym dobrem chronionym jest
w tym przypadku instytucja opieki i nadzoru - z uwagi na dobro matolet-
niego lub osoby nieporadnej, sprowadzajaca si¢ miedzy innymi do prawa
o decydowaniu o miejscu jej pobytu'. Przez instytucje opieki rozumie sie
zatem, bedaca surogatem wiladzy rodzicielskiej, opieke prawna, czyli roz-
toczenie pieczy nad osoba matoletnia badz nieporadng, zgodnie z zobowig-
zujacym tytutem prawnym''. Nadzor (opieka faktyczna) stanowi natomiast
rzeczywiste zajmowanie si¢ sprawami osob, ktére same nie sa w stanie tego
zrobi¢ i udzielenie im stosownej pomocy, pomimo ze obowiazek ten nie

¢ Zob. System prawa karnego. Tom 4: O przestepstwach w szczegolnosci, pod red. I. An-
drejewa, Warszawa 1985, s. 330. Odmiennie R.A. Stefaniski, Przestepstwo uprowadze-
nia matoletniego (art. 211 k.k.), Prok. i Pr. 1999, nr 9, s. 63 i n. Por. H. Kotakowska-
-Przetomiec, Przestepstwa uprowadzenia lub zatrzymania matoletniego lub osoby nieporad-
nej (art. 188 k.k.), , Archiwum Kryminologiczne” 1984, nr 11, s. 230 i n.

7 Zob. A. Wasek, op. cit., s. 1066.

8 Zob. R.A. Stefanski, op. cit., s. 65; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 256;
Z. Siwik, op. cit., s. 1007. Por. H. Kotakowska-Przetomiec, op. cit., s. 235in.

® Zob. A. Wasek, op. cit., s. 1066. Odmiennie S. Hyp$ [w:] Kodeks karny. Komentarz, pod
red. A. Grzeskowiak, K. Wiaka, Warszawa 2012, s. 972. Jednoczesnie prawdopodob-
na jest takze sytuacja, gdy uprowadzenie nie wiaze si¢ z nastepujacym po nim za-
trzymaniem - gdy sprawca porzuca uprowadzonego badz przekazuje go innemu
podmiotowi. Zob. Z. Krauze, Rodzice jako przedmiot przestepstwa z art. 199 k.k., ,Nowe
Prawo” 1963, nr 4-5, s. 544; R.A. Stefanski, op. cit., s. 66.

10 Por. M. Szewczyk, op. cit., s. 636; Z. Krauze, op. cit., s. 543; M. Szwarczyk [w:] Kodeks
karny. Komentarz, pod red. T. Bojarskiego, Warszawa 2008, s. 412; J. Sliwowski, Prawo
karne, Warszawa 1979, s. 415; A. Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie, opiece i mto-
dziezy w systemie polskiego prawa karnego (zagadnienia wybrane), Warszawa 1980, s. 223.
W doktrynie podnoszony jest rowniez przeciwny poglad, zgodnie z ktérym gtéw-
nym dobrem chronionym jest przede wszystkim samo dobro matoletniego lub osoby
nieporadnej. Zob. np. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona dziecka w polskim prawie karnym,
Torun 1999, s. 132; L. Gardocki, op. cit., s. 270.

1 Zob. J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 400.
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musi wynikaé z ustawy, lecz moze mie¢ réwniez swoje Zrédlo w umowie
badz orzeczeniu sadu'?,

Omawiany przepis art. 211 k.k. ma na celu uchronienie dziecka przed
samowolnym postepowaniem skléconych rodzicéw badz innych oséb ro-
szczacych sobie prawo do opieki lub nadzoru, ktére usituja zakloci¢ wy-
konywanie tego prawa, czesto w sposoéb drastyczny i gwaltowny. Zacho-
wanie tego typu moze mie¢ negatywny wplyw na kierunek wychowania
dziecka, a takze niekorzystnie wptywac na jego psychike, z uwagi na za-
kl6cenia w rozwoju osobowym dziecka, brak poczucia bezpieczeristwa,
a takze zaburzenia poczucia tozsamosci i trudnosci w zaadaptowaniu sie
w nowym $rodowisku, w przypadkach uprowadzen za granice®. Co wie-
cej, na wylgczenie bezprawnosci czynu nie ma réwniez wpltywu okolicz-
nos¢, ze uprowadzenie dziecka nastgpito za jego zgoda'.

Rodzic jako sprawca czynu z art. 211 k.k.

Czyn zabroniony stypizowany w przepisie art. 211 k.k. stanowi prze-
stepstwo powszechne - kazdy, niezaleznie od szczeg6lnych wiasciwosci
wskazanych w znamionach ustawowych, moze sie go dopusci¢®. Jedno-
czeénie w przypadku podmiotu omawianego przestepstwa najwieksze
kontrowersje budzi problem uznania rodzica posiadajacego petnie wiadzy
rodzicielskiej za jego sprawce. Zgodnie z przeprowadzonymi badaniami
najczestszymi sprawcami opisywanego czynu sa wilasnie rodzice uprowa-
dzonego dziecka. Z reguly dotyczy to malzenstw rozwiedzionych i skio-
conych lub takich, w przypadku ktérych nastapitlo powierzenie wiadzy

12 Por. J. Matysiak, Przestepstwa przeciwko rodzinie i mtodziezy oraz obyczajnosci, Warszawa
1970, s. 16; J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit., s. 400.
3 Zob. A. Ratajczak, op. cit., s. 223; Z. Krauze, op. cit., s. 545; V. Konarska-Wrzosek
[w:] System prawa karnego. Tom 10: Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, pod
red. ]. Warylewskiego, Warszawa 2012, s. 991. Por. J. Ignaczewski [w:] Wiadza rodzi-
cielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz, pod red. J. Ignaczewskiego, Warszawa 2010,
s. 157 i n.; J. Wierciniski, Powazne ryzyko szkody fizycznej lub psychicznej i sytuacja nie
do zniesienia. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice, ,Studia Prawa
Prywatnego” 2010, nr 3, s. 53 in.
Przepis art. 211 k.k. chroni dobro matoletniego Iub osoby nieporadnej, lecz nie moga
oni decydowa¢ samodzielnie o sobie i miejscu swojego pobytu, wbrew woli pod-
miotéw do tego uprawnionych. Zob. M. Szewczyk, op. cit.,, s. 637; R.A. Stefariski,
op. cit.,, s. 60; O. Chybiniski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Czges¢ szczegolna,
Warszawa-Wroctaw 1971, s. 221. Odmiennie L. Gardocki, op. cit., s. 255.
5 Odmiennie J. Bafia, ktory twierdzit, ze w przypadku uprowadzenia badz zatrzyma-
nia maloletniego lub osoby nieporadnej sprawca moze by¢ jedynie osoba, ktéra ma
w tym okreslony interes. Zob. J. Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 345.
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rodzicielskiej jednemu z rodzicéw i ograniczeniu jej w stosunku do dru-
giego z nich™.

Jasna jest sytuacja rodzica, ktéry zostal ze wzgledu na dobro dziecka
pozbawiony tej wladzy lub rodzica, w przypadku ktérego zostata ona za-
wieszona'® lub ograniczona' - odpowiadac bedzie on jak kazda inna osoba,
ktéra dopuscitaby si¢ omawianego czynu, niezaleznie od przyczyny po-
zbawienia pelni praw rodzicielskich®. Problematyczna okazuje sie jednak
kwestia pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej rodzica, ktéry dopuscit
sie¢ uprowadzenia badz zatrzymania dziecka wbrew woli lub bez wiedzy
drugiego z rodzicéw, pozbawiajac go tym samym mozliwosci utrzymywa-
nia kontaktu z dzieckiem w przystugujacym mu zgodnie z prawem zakre-
sie, gdy obojgu rodzicom przystuguje peinia wladzy rodzicielskiej*'.

Zgodnie z art. 93 § 1 k.r.o. wladza rodzicielska przystuguje obojgu ro-
dzicom - niezaleznie od tego, czy rodzice sa zwigzani wezlem malzen-
skim?. Obejmuje ona przede wszystkim obowiazek i prawo rodzicow do
wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do jego wycho-
wania, z poszanowaniem przystugujacych mu praw i godnosci (art. 95 § 1
k.r.o.). Kazde z rodzicéw, w ramach zasady autonomii, jest uprawnione
i zobowigzane do samodzielnego oraz réwnorzednego wykonywania wla-
dzy rodzicielskiej. Sa oni zobligowani do zgodnego jej wykonywania i wza-
jemnego informowania si¢ o zamierzonych oraz przedsiewzietych dzia-
taniach prawnych i faktycznych podejmowanych w interesie i dla dobra

16 Zob. H. Kotakowska-Przetomiec, op. cit., s. 227 i n. Por. J. Kaczmarek, Przestepstwo
wzigcia i przetrzymywania zakladnika. Aspekty prawne i kryminologiczne, Warszawa 2013,
s.1681in.

7 Pozbawienie rodzicow wladzy rodzicielskiej ma miejsce, jezeli nie moze by¢ ona
przez nich wykonywana z powodu trwalej przeszkody lub jest przez nich naduzywa-
na albo zaniedbuja oni w sposéb razacy swe obowiazki wzgledem dziecka. Wiadzy
rodzicielskiej mozna pozbawi¢ zaré6wno oboje, jak i jednego z rodzicéw - art. 111 § 1
ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz. U.
z 2015 1. poz. 583), dalej: k.r.o.

8 Zawieszenie wladzy rodzicielskiej ma miejsce w przypadku wystapienia przemijaja-
cej przeszkody w jej wykonywaniu (art. 110 k.r.o.).

19 Zgodnie z art. 107 § 2 k.r.o. w braku porozumienia, o ktérym mowa w art. 107 § 1
k.r.o., sad, uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw, roz-
strzyga o sposobie wspélnego wykonywania wiladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu
kontaktéw z dzieckiem. Sad moze powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej
jednemu z rodzicéw, ograniczajac wladze rodzicielska drugiego do okreslonych obo-
wiazkéw i uprawnient w stosunku do osoby dziecka, jezeli dobro dziecka za tym prze-
mawia.

2 Zob. Z. Krauze, op. cit., s. 546.

2 Por. definicje porwania rodzicielskiego przyjeta przez Fundacje ITAKA - A. Wal-
czak, Porwania rodzicielskie - zarys zjawiska, , Biuletyn Stowarzyszenia na Rzecz Prze-
ciwdzialania Przemocy w Rodzinie «Niebieska Linia»” 2012, nr 6, s. 10.

22 Zob. T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2009, s. 215.
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dziecka. Ustawa wprowadza jednoczesnie wyjatki, ograniczajace zakres
autonomii rodzicielskiej, ktére sprowadzaja si¢ miedzy innymi do obo-
wigzku wspdlnego decydowania o istotnych sprawach dziecka (art. 97 § 2
k.r.0.)®. Do spraw takiej kategorii zaliczy¢ nalezy réwniez kwestie zwigza-
ne z miejscem pobytu dziecka, niezaleznie od miejsca jego zamieszkania*.

Analizujgc powyzsze przepisy, mozna uzna¢ wiec, ze w przypadku,
gdy jedno z rodzicéw (posiadajacych pelnie wladzy rodzicielskiej), dziala-
jac wbrew woli drugiego lub decyzji sagdu (a wiec podmiotéw uprawnio-
nych do decydowania w zakresie opieki), zmienia miejsce pobytu dziecka,
mozliwe jest wypelnienie przez niego znamion czynu zabronionego stypi-
zowanego w art. 211 k.k.” Nie moze wiec zosta¢ uznany za stuszny poglad,
zgodnie z ktérym rodzice posiadajacy petnie wladzy rodzicielskiej nie moga
stanowi¢ podmiotu omawianego czynu zabronionego, z racji uznania ich za
osoby sprawujace opieke nad dzieckiem®. Zadne z nich nie powinno bo-
wiem zosta¢ uprzywilejowane w zakresie decydowania o istotnych spra-
wach dziecka, a postepowanie jednego z nich, niezgodne z podjeta wspdlnie
decyzja dotyczaca miejsca jego pobytu, nalezy uznac¢ za sprzeczne z wola
podmiotu uprawnionego do opieki?”.

Zgodnie z art. 107 § 2 zdanie drugie k.r.o. sad moze powierzy¢ wyko-
nywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow, ograniczajac wladze
rodzicielska drugiego do okreslonych obowiazkéw i uprawnien w stosun-
ku do osoby dziecka, jezeli dobro dziecka za tym przemawia. W doktrynie
podnosi sig, ze samowolne uprowadzenie dziecka przez jednego z mal-
zonkéw spod opieki drugiego rodzica, przy ktérym sad w postepowaniu
o rozw6d albo separacje ustalil miejsce pobytu maloletniego, moze wigzaé
si¢ z odpowiedzialnoscig karng za omawiany czyn zabroniony, nawet je-
zeli sprawca nie zostal formalnie pozbawiony wladzy rodzicielskiej, a je-

2 Zob. J. Ignaczewski [w:] Whadza..., s. 53 in.

% Zob. postanowienie SN z dnia 14 pazdziernika 1970 r., sygn. akt III CRN 181/70,
OSNC 1971, nr 6, poz. 107. Por. postanowienie SN z dnia 6 marca 1985 r., sygn. akt
III CRN 19/85, cyt. za: J. Ignaczewski, Pochodzenie dziecka i wladza rodzicielska po no-
welizacji. Art. 61° - 113° k.r.0. Komentarz, Warszawa 2009, s. 165; uchwata SN z dnia 10
listopada 1971 r., sygn. akt III CZP 69/71, OSNC 1972, nr 3, poz. 49.

% Z. Krauze twierdzi, ze jedynie w przypadku uprowadzenia dopuszczalna jest karal-
noé¢ dzialania rodzica posiadajacego pelnie wtadzy rodzicielskiej. W przypadku za-
trzymania dziecka nie jest to dopuszczalne z uwagi na réwne prawa przystugujace
obojgu rodzicom. Zob. Z. Krauze, op. cit., s. 549. Por. O. Sitarz, Ochrona praw dziecka
w polskim prawie karnym na tle postanowienn Konwencji o prawach dziecka, Katowice 2004,
s. 190.

2% Zob. np. R.A. Stefanski, op. cit., s. 67; S. Hyps, op. cit., s. 973; postanowienie SN z dnia
18 grudnia 1992 r., sygn. akt | KZP 40/92, ,Wokanda” 1993, nr 2, poz. 8; postanowie-
nie SN z dnia 9 grudnia 2003 r., sygn. akt III KK 116/03, Legalis.

7 Por. Z. Kotakowska, P. Gluza, op. cit., s. 13.
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dynie zostal ograniczony w jej wykonywaniu®. Sad pozostawia wtadze ro-
dzicielska obojgu rodzicom, jezeli przedstawili zgodne z dobrem dziecka
pisemne porozumienie o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem (art. 107 § 1 k.r.o.). Na tej pod-
stawie dopuszczalne jest funkcjonowanie pieczy naprzemiennej i przyjecie
dwoch miejsc pobytu dziecka. Nie wylgcza to jednak obowigzku wspét-
dzialania rodzicéw przy decydowaniu o istotnych sprawach matoletniego.
Niedopuszczalne i niezgodne z dobrem dziecka byloby bowiem przyjecie
wylacznej wladzy rodzicielskiej w czasie powierzonej danemu rodzicowi
pieczy i podejmowaniu samodzielnych decyzji sprzecznych z wczesniej-
szymi czy pOzniejszymi decyzjami drugiego z nich®. Przyjecie takiego
rozwigzania, ktére stanowi naruszenie idei rownoprawnego sprawowania
wladzy rodzicielskiej mogloby prowadzi¢ réwniez do licznych naduzy¢
zwigzanych z wylaczaniem odpowiedzialnosdci karnej za uprowadzenie
badz zatrzymanie dziecka.

Co wiecej, niedopuszczalnosé¢ samowolnego decydowania przez rodzi-
ca, ktory posiada pelnie wladzy rodzicielskiej o miejscu pobytu dziecka,
bez uzgodnienia tego z drugim rodzicem, moze wynika¢ réwniez z tresci
art. 97 § 2 k.r.o. in fine. Ustawodawca wskazuje, ze w sytuacji braku poro-
zumienia miedzy rodzicami co do istotnych spraw dotyczacych dziecka,
decyzje w tej sprawie podejmuje sad opiekunczy®. Wylacza to przyijecie,
ze posiadanie petnej wladzy rodzicielskiej jest kryterium warunkujacym

% Zob. A. Ratajczak, op. cit., s. 226; Z. Krauze, op. cit., s. 546 i n. Por. J. Ignatowicz, Prawo
rodzinne, Warszawa 2001, s. 340 i n.; uchwata SN z dnia 21 lipca 1960 r., sygn. akt
VIKO 14/60, OSPiKA 1960, nr 12, poz. 341; wyrok SN z dnia 5 lutego 1987 r., sygn. akt
V KRN 469/87, OSNPG 1988, nr 3, poz. 26. Nalezy zaznaczy¢, ze ograniczenie wladzy
rodzicielskiej moze wynika¢ nie tylko z postanowienia sadu, bezposrednio ja ograni-
czajacego, ale takze z innych jego rozstrzygnie¢, ktére nie dotycza kwestii zwigzanych
z wladza rodzicielska, lecz rzutuja na jej zakres, z racji ograniczenia mozliwosci oso-
bistego wykonywania wladzy i nadzoru nad maloletnim (np. zastosowanie wobec
nieletniego niektérych srodkéw wychowawczych). Zob. V. Konarska-Wrzosek [w:]
Przestepstwa..., s. 995.

¥ Zob.]J. Ignaczewski [w:] Wiadza..., s. 61 i n. Jednoczesnie podkresla sie, ze okresowe
zmiany osoby wykonujacej wladze rodzicielska moga prowadzi¢ do wylaczenia jed-
nolitosci kierunku wychowania, negatywnego oddzialywania na $wiadomos¢ dziec-
ka, a takze nienalezytego zaspokajania jego potrzeb. Zob. orzeczenie SN z dnia 22
kwietnia 1952 r., sygn. akt C 414/52, OSN 1952, z. 2, poz. 47.

% W kontekscie tym na uwage zastuguja réwniez przepisy normujace sprawy o ode-
branie osoby podlegajacej wiadzy rodzicielskiej albo pozostajacej pod opieka -
art. 598! i n. ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego
(tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz. 101 z pézn. zm.), dalej: k.p.c., oraz dotyczace wyko-
nywania kontaktéow z dzieckiem (art. 598" i n. k.p.c.). Zawarte w nich normy maja
na celu odpowiednio regulowaé kwestie zwigzane ze sprawowaniem pieczy i ogra-
niczajace mozliwosci naduzy¢ w omawianej materii.
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zupelna swobode dziatania i decydowania o sprawach dziecka. W ana-
logiczny spos6b nalezaloby zatem interpretowac réwniez norme zawarta
w przepisie art. 211 k.k. i przyjaé, ze pelna wladza rodzicielska nie stano-
wi przestanki wylaczajacej bezprawnos¢ uprowadzenia badz zatrzymania
maloletniego lub osoby nieporadne;j.

Nie mozna réwniez uzna¢ za trafny argument, zgodnie z ktérym
w przypadku uprowadzenia badz zatrzymania maloletniego przez rodzi-
ca posiadajacemu pelnie wladzy rodzicielskiej, wypelnione zostaja jedy-
nie znamiona innych przestepstw, np. narazenia na niebezpieczeristwo
(art. 160 k.k.), bezprawnego pozbawienia wolnosci (art. 189 k.k.) lub na-
ruszenia nietykalnosci cielesnej (art. 217 k.k.)*'. Wskazane przepisy moga
pozostawacé w realnym zbiegu z przepisem art. 211 k.k. Zaistnienie prze-
stanek do realizacji powyzszych czynéw nie powinno bowiem wylaczaé
odpowiedzialnosci za uprowadzenie badZ zatrzymanie maloletniego lub
osoby nieporadnej, gdyz w wiekszosci przypadkéw beda one odnosily sie
do innych débr chronionych niz instytucja opieki i nadzoru®.

Omawiane przestepstwo moze zosta¢ popelnione jedynie z winy
umyslnej - z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym. Sprawca musi
mie¢ §wiadomos¢ przestepnosci podejmowanego dzialania i przynajmniej
godzi¢ sie na nie. Nie majq natomiast znaczenia pobudki, jakimi kierowata
sie osoba uprowadzajaca lub zatrzymujaca®. Przez czas istnienia opieki
lub nadzoru, ich funkcjonowanie podlega ochronie prawnokarnej i nawet
w przypadku altruistycznych motywoéw dziatania sprawcy, kierujacego
si¢ dobrem dziecka, zakres tej ochrony nie ulegnie zmianie. Wylaczenie
bezprawnosci uprowadzenia lub zatrzymania moze by¢ rozwazane nato-
miast na gruncie kontratypu stanu wyzszej koniecznoéci (np. w przypadku
wykorzystywania seksualnego matoletniego badZ znecania si¢ nad nim),
z uwagi na znikoma spoteczng szkodliwos¢ czynu badz tez ze wzgledu na
brak cechy spolecznej szkodliwosci*.

31 Por. A. Dobrzyniski, Przestepstwa przeciwko rodzinie, Warszawa 1974, s. 71; J. Kaczma-
rek, M. Kierszka, Porwania dla okupu, Warszawa 2008, s. 128.

%2 Por. postanowienie SN z dnia 18 grudnia 1992 r., sygn. akt I KZP 40/92, cyt. za:
R.A. Stefanski, op. cit., s. 60.

% Zob. M. Szewczyk, op. cit., s. 638.

% Zob. A. Wasek, op. cit., s. 1063; S. Hyps, op. cit., s. 974; V. Konarska-Wrzosek [w:]
Przestepstwa..., s. 996; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009,
s. 227 i n. Por. Z. Kotakowska, P. Gluza, op. cit., s. 12; A. Walczak, op. cit., s. 11 i n.
W toku prac legislacyjnych nad projektem Kodeksu karnego z 1997 roku przedsta-
wiono propozycje wprowadzenia przepisu wylaczajacego w powyzszej sytuacji bez-
prawnos¢ czynu, szczegodlnie w przypadku zagrozenia zdrowia psychicznego dziec-
ka lub uchronienia go przed demoralizacja. Propozycja ta zostala jednak odrzucona
z uwagi na obawy przed naduzyciami i manipulacjami ze strony os6b uprowadzaja-
cych maloletniego lub osobe nieporadna. Zob. J. Wierchowicz, Sprawozdanie stenogra-
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Podsumowanie

Z racji na to, iz prawo karne jest prawem subsydiarnym, jego przepisy
powinny znaleZ¢ zastosowanie w sytuacji ostatecznej - w przypadku, gdy
danego dobra prawnego nie mozna inaczej ochronié, a szkodliwe zacho-
wania ludzkie godzace w te dobra nie moga zosta¢ w inny sposéb wy-
eliminowane®. Warto zatem zaznaczy¢, ze instytucja opieki i nadzoru,
a takze dobro matoletniego, z cala pewnoscia naleza do istotnych wartosci,
ktére powinny zostac objete skuteczng i kompleksowa ochrong - zaréwno
na gruncie prawa prywatnego, jak i przepiséw prawnokarnych®.

Ustawodawca w celu ochrony powyzszych débr wprowadzil szereg
norm prawnych zwigzanych miedzy innymi z ustaleniem miejsca pobytu
dziecka, wykonywaniem i egzekucja kontaktéw z dzieckiem, ogranicze-
niem, pozbawieniem i zawieszeniem wtadzy rodzicielskiej czy tez naka-
zem wydania dziecka®. Ponadto, na gruncie prawa miedzynarodowego,
w ramach Konwencji dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka za granice®, uregulowane zostaly zasady postepowania w celu
zagwarantowania niezwltocznego powrotu dziecka do panstwa jego sta-
tego pobytu oraz zapewnienia poszanowania praw do opieki i odwiedzin
okreslonych przez ustawodawstwo jednego z umawiajacych sie paristw
w innych panstwach (art. 1 Konwengji haskiej)*. Powyzsze normy, usta-
lajac przede wszystkim stosowng procedure postepowania, maja na celu
zapewnienie jak najpelniejszej ochrony instytucji opieki, a tym samym
takze zagwarantowanie bezpieczeristwa maloletniemu, ktérego opieka ta
dotyczy.

Zakres przyjetych uregulowan, w szczegélnosci w ramach prawa pry-
watnego, podkresla istotnos¢ chronionych przez nie débr i uzasadnia po-
trzebe ich zabezpieczania na szeroka skale. Wydaje sie, ze wylaczenie ce-
chy bezprawnosci w stosunku do uprowadzenia badz zatrzymania dziec-
ka przez rodzica posiadajacego pelnie wladzy rodzicielskiej, stanowi pew-
nego rodzaju luke w kompleksowej ochronie instytucji opieki i nadzoru,
a takze dobra maloletniego - w szczegolnosci z uwagi na coraz wieksza
skale opisanego zjawiska.

ficzne z 108 posiedzenia Sejmu z 5 1 6 czerwea 1997 r., cyt. za: A. Wasek, op. cit., s. 1059.

% Zob. Prawo karne, pod red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2007, s. 7.

% Por. V. Konarska-Wrzosek, Ochrona...,s. 137. Odmiennie J. Kubiak, Przestepczosc prze-
ciwko rodzinie, opiece i mlodziezy w latach 1948-1997, ,Problemy Wymiaru Spra-
wiedliwosci” 1979, nr 17, s. 132.

% Por. Z. Kotakowska, P. Gluza, op. cit., s.20in.

% Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, spo-
rzadzona w Hadze 25 pazdziernika 1980 r. (Dz. U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528 z p6zn.
zm.), dalej: Konwencja haska.

¥ Por. L. Kuziak [w:] Wiadza..., s. 306 i n.
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Panstwo w zwiazku z obowiazkiem ochrony débr prawnych powinno
nie tylko wprowadza¢ karalnos¢ przestepstw, ale rowniez im zapobiegac.
Z racji, ze zabezpieczenie w ramach instytucji prawa prywatnego wydaje
si¢ nie by¢ wystarczajace i w pelni skuteczne, a momentami wrecz wy-
biércze, wyegzekwowanie wiasciwej ochrony moze by¢ niejednokrotnie
utrudnione. Dlatego stusznym rozwigzaniem byloby odpowiednie znowe-
lizowanie przepisu art. 211 k.k. w sposéb niewykluczajacy z objecia jego
dyspozycja rowniez rodzicéw posiadajacych petnie wladzy rodzicielskiej.
Ze wzgledu na funkcje prewencyjng prawa karnego rozwiagzanie takie nie-
watpliwie pozwalatoby na powstrzymanie potencjalnych sprawcéw przed
dopuszczeniem sie przestawionego powyzej czynu. Warto zaznaczyc¢ jed-
noczes$nie, ze juz miedzy innymi w Szwecji i Hiszpanii przyjeto kare po-
zbawienia wolnosci za uprowadzenie dziecka przez rodzica wbrew woli
drugiego z nich®. Przyjecie analogicznego rozwigzania w polskim prawie
karnym byloby takze krokiem uzasadnionym, likwidujacym istniejace
w obowigzujacych przepisach luki i problemy interpretacyjne.

%0 Zob. M. Domagalski, Czy karac wigzieniem za porwania rodzicielskie?, tekst dostepny na
stronie: <http:/ /prawo.rp.pl/artykul/757946,993407-Porwanie-rodzicielskie--czy-
-karac-wiezieniem-za-uprowadzenie-swojego-dziecka.html> [dostep: 30.06.2015].
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Zasadno$¢ stosowania przepisow dotyczacych
bezpodstawnego wzbogacenia w stosunku
do zwrotu tzw. oplaty likwidacyjnej

Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie zostalo poswiecone problematyce stosowania przez
sady przepiséw dotyczacych bezpodstawnego wzbogacenia w toku orze-
kania o zwrocie tzw. oplaty likwidacyjnej. Problematyka ta zostata podjeta
ze wzgledu na powszechnosc¢ problemu likwidacji stosunkéw ubezpiecze-
nia z ubezpieczeniowymi funduszami kapitalowymi. To wlasnie podczas
tego procesu ubezpieczyciel pobiera oplate likwidacyjna wynoszaca wie-
lokrotnosé¢ rownowartosci srodkéw zgromadzonych na rachunku badz ich
znaczacy procent. Znamionowym przykladem takiego postepowania jest
Aegon Towarzystwo Ubezpieczeri na Zycie Spétka Akcyjna, ktéra w Ogol-
nych Warunkach Ubezpieczenia wraz z Tabelg Oplat i Limitow zawarla za-
pis ustalajacy oplate likwidacyjna przy catkowitym wykupie polisy w wy-
sokosci 99% w pierwszym roku polisowym'. Liczba osob, ktore czuja sie
poszkodowane takim postepowaniem firm ubezpieczeniowych jest zna-
czaca. Szacuje sig, ze ubezpieczyciele do tej pory zyskali na polisolokatach
(to nazwa powszechnie stosowana na okreslenie ubezpieczenia z ubez-
pieczeniowym funduszem kapitalowym) 42,5 mld zt.? W zwigzku z tym,
ze liczba pozwéw kierowanych przez ubezpieczonych, ubezpieczajacych

! Tabela Optat i Limitéw dolaczona do Ogoélnych Warunkéw Ubezpieczenia dla
Produktéw serii Multi Programy Inwestycyjny, Aegon Towarzystwo na Zycie S.A.
Nalezy podkresli¢, ze oplata zwigzana z wykupem calkowitym polisy przybiera
w zaleznosci od ubezpieczyciela inna nazwe. Dla przykiadu: Generali Zycie Towa-
rzystwo Ubezpieczerr S.A. dla produktu Omniprofit postugiwalo sie oplata za wy-
kup polisy, obecnie za$ pobiera oplate dystrybucyjna.

2 Zob. <http://www.rzu.gov.pl/aktualnosci-z-rynku/ubezpieczenia-na-zycie/
Ubezpieczyciele_moga_byc_pozwani_za_polisolokaty_21160> [dostep: 30.06.2015].
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badz uposazonych roénie z dnia na dzieni, wéréd orzekajacych sadéw za-
chodzi watpliwos¢ co do tego, ktére przepisy winny by¢ stosowane w toku
orzekania w danych sprawach - przepisy dotyczace umowy ubezpiecze-
nia czy bezpodstawnego wzbogacenia. Sady orzekajace w sprawach ubez-
pieczen z ubezpieczeniowych funduszy kapitalowych (UFK) w wiekszosci
uznaja zgodnie, ze zatrzymanie oplaty likwidacyjnej przez ubezpieczy-
ciela w nadmiernej wysokosci wyczerpuje dyspozycje przepisu art. 385!
Kodeksu cywilnego®. Skutkiem powyzszego postanowienia umowy ubez-
pieczenia, ogdlnych warunkéw ubezpieczenia oraz tabel oplat limitéw
stanowigcych zatgczniki do umoéw przestaja wigza¢ konsumenta. Konse-
kwencja tego jest stanowisko, zgodnie z ktérym pobranie oplaty stanowi
bezpodstawne wzbogacenie, za§ w sprawach o zwrot pobranych optat
nalezy stosowac regulacje art. 405-414 k.c. Jednakze, aby mozliwe bylo
potwierdzenie zasadnosci stosowania przez sady wskazanych przepisow,
niezbedna bedzie analiza zaréwno regulacji dotyczacych umowy ubezpie-
czenia, jak i bezpodstawnego wzbogacenia.

Opracowanie zostalo podzielone na trzy rozdzialy poprzedzone wste-
pem i zakoriczone podsumowaniem. W pierwszym rozdziale poruszona
zostala tematyka umowy ubezpieczenia ze szczegélng charakterystyka
ubezpieczenia z UFK. Rozdzial drugi poswiecony zostat instytucji bezpod-
stawnego wzbogacenia, zas$ trzeci - problematyce i zasadnosci stosowania
tychze przepiséw przez sady procedujace w sprawach o zwrot pobranych
oplat likwidacyjnych wytaczanych przez ubezpieczonych.

Umowa ubezpieczenia oraz charakterystyka
ubezpieczenia z ubezpieczeniowymi funduszami
kapitalowymi (UFK)

Umowa ubezpieczenia - informacje ogélne
W polskim systemie prawnym uregulowania dotyczace umoéw ubezpiecze-
nia znajduja si¢ w art. 805-839 k.c. Ponadto do ustaw regulujacych wspom-
niang problematyke zaliczy¢ nalezy: ustawe o dzialalnosci ubezpiecze-
niowej*, ustawe o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym
Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyj-

® Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 z pézn. zm.), dalej: k.c.

* Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r. poz. 950 z pézn. zm.).
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nych’, ustawe o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz Rzeczni-
ku Ubezpieczonych®, a takze ustawe o posrednictwie ubezpieczeniowym’.

Celem przedstawienia ogélnych przepisow dotyczacych uméw ubez-
pieczenia jest wprowadzenie do pracy pojecia umowy ubezpieczenia, a po-
nadto wykazanie elementéw odrézniajacych klasyczne ubezpieczenie oso-
bowe od ubezpieczenia z UFK. Dodatkowo zostana przedstawione i opisa-
ne te elementy, ktére z punktu widzenia opracowania maja istotne znacze-
nie dla zrozumienia tematu.

Umowa ubezpieczenia zostala zdefiniowana w art. 805 k.c. Na wste-
pie nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca nie wskazuje na wymoég zawarcia
umowy ubezpieczenia w Scisle okreslonej formie®. Niemniej jednak zgod-
nie z przytoczonym przepisem za rzeczong umowe rozumie si¢ umowe,
na podstawie ktérej profesjonalny podmiot zobowiazuje sie do spelnienia
oznaczonego $wiadczenia w razie zajscia przewidzianego w umowie zda-
rzenia, a ubezpieczajacy zobowiazuje sie do zaplacenia skladki. Zgodnie
z art. 805 k.c. powstanie stosunku ubezpieczenia powoduje nalozenie praw
iobowiazkéw na strony umowy. W literaturze przedmiotu powyzsze okre-
Slane jest jako koncepcja wzajemnego charakteru umowy ubezpieczenia’.
Warto wskazad, ze pomimo iz pomiedzy stronami wytwarza sie silna wiez
i wzajemnos¢, nie ma jednak wymogu, aby §wiadczenia stron byty réwno-
wartosciowe, tj.: ,Ekwiwalentnos¢ swiadczen nie musi by¢ obiektywna,
moze by¢ jedynie subiektywna”. Jednakze z tresci powolanego przepisu
Scisle wynika, jakie §wiadczenia strony maja wzajemnie spetni¢. Ubezpie-
czyciel zobowigzany jest do spelnienia okreslonego swiadczenia. Nalezy
jednak pamietaé, ze Swiadczenie zostanie wyplacone jedynie w razie zisz-
czenia sie przewidzianego w umowie zdarzenia. Ubezpieczajacy jest za$
zobowiazany do zaplaty skladki. Wypada zaznaczy¢, ze sktadka nie moze
by¢ uznawana jedynie za ekwiwalent ewentualnych $wiadczen pieniez-
nych ubezpieczyciela. Nalezy ja rozumie¢ jako wynagrodzenie dla ubez-
pieczyciela z tytutu ryzyka, jakie ponosi w trakcie trwania umowy. Ugrun-

° Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowiazkowych, Ubezpieczenio-
wym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 392 z p6zn. zm.).

¢ Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz

Rzeczniku Ubezpieczonych (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 290 z pézn. zm.).

Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. Nr 124,

poz. 1154 z pézn. zm.).

8 P. Filipiak, Polisa ubezpieczeniowa bez podpisu ubezpieczyciela?, PPH 2007, nr 4, s. 45.

 A. Chroéscicki, Umowa ubezpieczenia po nowelizacji kodeksu cywilnego. Komentarz, War-
szawa 2008, s. 21.

10 Z. Gawlik, komentarz do art. 805, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3: Zobowigzania
- czg$¢ szczegolna, pod red. A. Kidyby, Warszawa 2014.
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towany poglad w doktrynie wskazuje, ze ,$wiadczeniem ubezpieczyciela
jest samo ponoszenie ryzyka”!'.

Bezsprzecznie widoczna jest zatem wzajemnos¢ §wiadczen stron. Nie-
mniej jednak nie sg te Swiadczenia réwnoczesne ani ekwiwalentne. Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2006 r., wbrew twierdzeniom
doktryny, stanal na stanowisku, zgodnie z ktérym umowa ubezpieczenia
nie jest umowa wzajemna w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Podstawa
uzasadnienia takiego stanowiska byly wymienione powyzej przyczyny,
tj. brak ekwiwalentnosci oraz powstanie obowiazku $wiadczenia przez
ubezpieczyciela, dopiero w wypadku zaistnienia przewidzianego umowa
wypadku ubezpieczeniowego'.

Podkresli¢ nalezy, ze charakterystycznym elementem umowy ubezpie-
czenia jest powstanie stosunku zobowiazaniowego pomiedzy konsumen-
tem a profesjonalnym podmiotem. Zwigzane jest to z tym, ze ubezpieczy-
cielem moze by¢ wylacznie podmiot wskazany w ustawie i spelniajacy
okreslone wymagania. Oznacza to, Ze jedng ze stron umowy zawsze bedzie
profesjonalny podmiot™.

Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest nalozenie na ubezpieczyciela,
jako profesjonaliste, szeregu obowigzkéw. Jednym z nich jest obowiazek
doreczenia drugiej stronie dokumentu potwierdzajacego zawarcie umo-
wy. Niezrealizowanie powyzszego nie stanowi jednak o niewaznosci umo-
wy. Dokumenty ubezpieczeniowe, takie jak polisa badz certyfikat, stano-
wig jedynie potwierdzenie zawarcia stosunku ubezpieczenia'. Brak takie-
go dokumentu bedzie skutkowat jedynie konsekwencjami przewidziany-
mi w art. 74 k.c. Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Lodzi w wy-
roku z dnia 14 marca 1996 r. Zgodnie z jego trescig , zawarcie umowy
ubezpieczenia (art. 805 § 1 k.c.) nastepuje w chwili zlozenia przez ubezpie-
czajacego oferty ijej przyjecia poprzez zaklad ubezpieczen. Dla skuteczno-
Sci zawarcia takiej umowy nie jest wymagana zadna forma kwalifikowana.
Dokumenty wymienione w art. 809 § 1 k.c. stanowia jedynie dowody (po-
twierdzenie) - zawarcia umowy - podlegajace ocenie zgodnie z zasadami
zart. 74 iart. 75 k.c.™”.

1 Ibidem.

12 Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2006 r., sygn. akt IV CSK 125/06, LEX nr 357585.

13 B. Keszycka, komentarz do art. 829 k.c., [w:] Prawo ubezpieczeri gospodarczych. Ko-
mentarz. Tom 2: Prawo o kontraktach w ubezpieczeniach. Komentarz do przepisow i wybra-
nych wzorcow umow, pod red. Z. Brodeckiego, M. Glicza, M. Serwach, Warszawa 2010.

4 Ubezpieczyciele oferujacy ubezpieczenia na polskim rynku postuguja sie réznymi
dokumentami. Dla przyktadu: Generali Zycie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. przy
produkcie Omniprofit stosunek ubezpieczenia potwierdza polisa, zas Towarzystwo
Ubezpieczeniowe Europa przy produkcie ubezpieczenia grupowego PARETO II na
potwierdzenie zawarcia stosunku ubezpieczenia wydaje certyfikat.

15 Wyrok SA w Lodzi z dnia 14 marca 1996 r., sygn. akt ACr 62/96, OSA 1997, z. 1, poz. 4.
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W celu pelnego zrozumienia ubezpieczeni z ubezpieczeniowymi fun-
duszami gwarancyjnymi, ktére zostang scharakteryzowane w pkt. 2 ni-
niejszego rozdziatlu niezbedne bedzie odniesienie sie¢ do podstawowych
Swiadczen, jakie powstajg i mogg powstac po stronie ubezpieczyciela w wy-
niku zawarcia umowy ubezpieczenia. Zasadniczo umowa zawierana jest
w celu objecia ubezpieczonego ochrong ubezpieczeniowa. Objecie ochrong
co do zasady wiaze sie z koniecznoscig wyplaty okreslonej sumy pieniez-
nej w razie zaistnienia okreslonego zdarzenia. Zgodnie z art. 805 § 2 k.c.
$wiadczenie ubezpieczyciela moze polegac na:

1) przy ubezpieczeniu majatkowym - okreslonym odszkodowaniu za

szkode powstalg wskutek przewidzianego w umowie wypadku;

2) przy ubezpieczeniu osobowym - uméwionej sumie pienieznej, ren-

cie lub innym $wiadczeniu w razie zajécia przewidzianego w umo-
wie wypadku w zyciu osoby ubezpieczonej.

Zaréwno w ubezpieczeniach majatkowych, jak i osobowych ubezpie-
czyciel w razie zaistnienia zdarzenia uzasadniajacego spelnienie swiad-
czenia gwarantuje wskazang w umowie sume, ktéra zostanie wyptacona
w danym przypadku. Nalezy zaznaczy¢, ze wyplata wskazanej sumy gwa-
rantowanej nie bedzie mozliwa w innym wypadku niz zaistnienie zda-
rzenia powodujacego obowigzek $wiadczenia przez ubezpieczyciela. O spe-
cyficznej formie wierzytelnosci, jaka jest wierzytelnos¢ o wyplate odszko-
dowania wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 4 marca
2010 r. W przytoczonym wyroku wskazano, iz , wierzytelnos¢ o wyplate
odszkodowania ubezpieczeniowego jest szczegolng postacia wierzytelno-
Sci przyszlej, a mianowicie wierzytelnoscia warunkowa, bo jej powstanie
strony umowy ubezpieczenia uzalezniaja od zdarzenia przyszlego i nie-
pewnego, a mianowicie od wystapienia zdarzenia objetego ryzykiem ubez-
pieczeniowym. Do chwili wystapienia tego zdarzenia wierzytelnos¢ jako
prawo podmiotowe nie istnieje, a istnieje jedynie ekspektatywa wierzytel-
nosci, a wiec wzgledne prawo tymczasowe”**.

Z punktu widzenia niniejszego opracowania istotne bedzie odniesie-
nie sie do tresci art. 812 § 4 k.c. Zgodnie z trescig tego przepisu: ,jezeli
umowa ubezpieczenia jest zawarta na okres dluzszy niz sze$¢ miesiecy,
ubezpieczajacy ma prawo odstapienia od umowy ubezpieczenia, w termi-
nie 30 dni, a w przypadku gdy ubezpieczajacy jest przedsiebiorca w ter-
minie 7 dni, od dnia zawarcia umowy. Odstapienie od umowy ubezpie-
czenia nie zwalnia ubezpieczajacego z obowiazku zaplacenia sktadki za
okres, w jakim ubezpieczyciel udzielal ochrony ubezpieczeniowej”. Waz-
ne jest, ze do odstapienia od umowy nie jest wymagane zachowanie
szczegodlnej formy; nalezy stosowac przepisy ogélne. Tym samym do sku-

16 Wyrok SN z dnia 4 marca 2010 r., sygn. akt I CSK 439/09, LEX nr 577681.
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tecznego odstapienia niezbedne bedzie zlozenie przez ubezpieczajacego
odpowiedniego oswiadczenia woli drugiej stronie pisemnie badz ustnie".

Nalezy wskaza¢ réwniez na szczegdlne uprawnienia konsumenta za-
wierajacego umowe ubezpieczenia. Zgodnie z art. 805 § 4 k.c.: ,art. 385'-
385° stosuje sie¢ odpowiednio, jezeli ubezpieczajacym jest osoba fizyczna
zawierajagca umowe zwigzang bezposrednio z jej dziatalnoscia gospodar-
cza lub zawodowgq”. Zgodnie z tym przepisem osoba fizyczna zawierajg-
ca umowe niezwigzang bezposrednio z jej dziatalnosciag gospodarcza lub
zawodowa korzysta z ochrony przed stosowaniem postanowieri umow-
nych nieuzgodnionych indywidualnie, a ksztaltujacych jej prawa i obo-
wiazki w sposoéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, jednoczesnie razaco
naruszajac jej interesy'®.

Ubezpieczenie z ubezpieczeniowymi funduszami
kapitatowymi (UFK)

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze pomimo specyficznej formy umowa
ubezpieczenia z UFK jest umowa ubezpieczenia osobowego. Wzmianke
o tych ubezpieczeniach odnalez¢é mozna w pkt. 3 zalacznika do ustawy
o dziatalnosci ubezpieczeniowej jako Ubezpieczenia na zycie, jezeli sq zwigza-
ne z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym?®.
Zgodnie z art. 829 k.c. ubezpieczenie osobowe moze w szczegélnosci
dotyczy¢:
1) przy ubezpieczeniu na zycie - émierci osoby ubezpieczonej lub do-
zycia przez nig oznaczonego wieku;
2) przy ubezpieczeniu nastepstw nieszczesliwych wypadkéw - usz-
kodzenia ciala, rozstroju zdrowia lub Smierci wskutek nieszczesli-
wego wypadku.

Jednakze w przeciwienistwie do klasycznej umowy ubezpieczenia,
ubezpieczenie z UFK ma charakter inwestycyjny. Jest to polisa unit-link,
w ktérej ochrona ubezpieczenia moze wynosi¢ nawet 1 zt. Brak srodkéw
na ochrone pozwala na zainwestowanie praktycznie catej sktadki (po-
mniejszonej o oplaty administracyjne)®. Inwestowanie w fundusze pole-
ga na nabywaniu jednostek uczestnictwa. Za$ inwestowanie i ewentual-
ny zysk zaleza od wartoéci tych jednostek. Ponadto nalezy wskazaé, ze ze

17 Z. Gawlik, komentarz do art. 814, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3: Zobowigzania
- cze$¢ szczegolna, pod red. A. Kidyby, Warszawa 2014.

8 Szerzej o wykltadni przytoczonego przepisu zob. ostatni rozdziat niniejszego arty-
kutu.

19 Zatacznik nr 2 do ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej,
pkt 3.

2 A. Chtopecki, Wykorzystanie konstrukcji umowy ubezpieczenia na rynku finansowym a pro-
blem tzw. obejscia prawa, PPH 2013, nr 2, s. 4-8.
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wzgledu na element ryzyka charakteryzujacy kazda dzialalno$¢ inwesty-
cyjna (do tych nalezy inwestowanie w UFK) ubezpieczyciele pomimo re-
klamowania ubezpieczeni jako pewnego zysku, w umowie go nie gwaran-
tuja. Dziatania ubezpieczyciela dokonywane sa na rachunek i ryzyko ubez-
pieczajacego, czesto samodzielnie, bez jego wiedzy i zgody?'.

Istotne jest, Zze w razie zawarcia tego typu umowy ubezpieczenia za-
klad ubezpieczert ma okreslone wzgledem ubezpieczajacego obowiazki.
Przede wszystkim zobowigzany jest do przedstawienia drugiej stronie
umowy regulaminu lokowania srodkéw i nabywania jednostek uczestnic-
twa, sposobu wyceny jednostek uczestnictwa, charakterystyke aktywow
wchodzacych w sklad danych funduszy, ograniczenia i ryzyka inwesto-
wania, zasad umarzania jednostek uczestnictwa w ubezpieczeniowym
funduszu kapitalowym, terminy, w ktérych mozna zamieni¢ jednostki
uczestnictwa na $rodki pieniezne i terminy wyplaty tych srodkéw. Dodat-
kowo ubezpieczyciel musi zapoznaé ubezpieczajacego ze wszystkim opla-
tami dystrybucyjnymi i administracyjnymi zwigzanymi z prowadzeniem
rachunku i obstuga umowy ubezpieczenia®.

Charakterystycznym elementem jest oferowanie klientom nawet kilku-
dziesieciu funduszy kapitalowych. Ubezpieczajacy ma mozliwosé samo-
dzielnie okresli¢ procentowy udzial w kazdym z funduszy, jak réwniez do-
konywac¢ transferu srodkéw lokowanych pomiedzy funduszami. Transfer
srodkéw polega na umorzeniu jednostek uczestnictwa w jednym z fundu-
szy przy jednoczesnym nabyciu jednostek drugiego funduszu. Zaznaczy¢
nalezy, ze mozna dokona¢ umorzenia jedynie czeéci jednostek. Jednakze
w wypadku braku decyzji ubezpieczonego ubezpieczyciel moze nawet sa-
modzielnie zdecydowac o przekazaniu catosci sktadek na jeden fundusz.

Niemniej jednak wielokrotnie zaklady ubezpieczeni poprzez postano-
wienia ogélnych warunkéw ubezpieczenia wprowadzaja ograniczenia
w zakresie dokonywania ww. zmian. Najcze$ciej stosowane postanowie-
nia to umozliwienie podziatu sktadki dopiero po uptywie okreslonego ter-
minu oraz ograniczenie do jednego darmowego transferu srodkéw w roku
polisowym. Ponadto zdarza sig, ze ubezpieczyciele okreslaja minimalna
wartosc¢ jednostek uczestnictwa podlegajacych transferowi oraz okreslaja
minimalng wartosc¢ jednostek, ktére musza pozosta¢ na rachunku uszczu-
planym. Zaklad ubezpieczeni jest obowigzany do okre$lenia w umowie
ubezpieczenia wykazu oferowanych ubezpieczeniowych funduszy ka-
pitalowych, zasad ustalania wartosci $wiadczerr oraz wartosci wykupu
ubezpieczenia®.

2 M. Szczepanska, Ubezpieczenia na zycie. Aspekty prawne, Warszawa 2008, s. 268.
22 A. Chiopecki, op. cit., s. 4-8.
% M. Szczepanska, Ubezpieczenia..., s. 266.
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Istotng cecha, w szczeg6lnosci z punktu widzenia ubezpieczajacych,
jest przynaleznosc¢ ubezpieczeniowych funduszy kapitatlowych do katego-
rii funduszy akumulacyjnych (tezauryzacyjnych). Powyzsze ogranicza mo-
zliwos¢ skorzystania z zyskow, bedacych efektem przyrostu wartosci akty-
wow, jedynie w drodze wycofania swojego udzialu przez uczestnika®.
Mozliwos¢ rozwigzania umowy przewidziana zostata w art. 830 k.c. Zgod-
nie z jego trescig przy , ubezpieczeniu osobowym ubezpieczajacy moze wy-
powiedzie¢ umowe w kazdym czasie z zachowaniem terminu okreslone-
go w umowie lub ogélnych warunkach ubezpieczenia, a w razie jego bra-
ku - ze skutkiem natychmiastowym”. Nalezy doda¢, ze regulacje art. 830
§ 1 k.c. nie nakladaja na ubezpieczajacego obowigzku podawania przyczyn
wypowiedzenia. Moze on rozwigza¢ umowe bez podawania przyczyn,
za$ w razie podania takich przyczyn ubezpieczyciel nie moze ich kwestio-
nowac, powolujac sie na ich zasadnos¢ lub prawdziwos¢®. Paragraf 3 przy-
toczonego artykulu naklada na ubezpieczyciela ograniczenie mozliwosci
wypowiedzenia umowy ubezpieczenie jedynie do wskazanych w ustawie
wypadkach. Do takich niewatpliwie nalezy § 2 powolanego przepisu, kt6-
ry wskazuje, ze w wypadku nieoptacenia sktadki lub jej raty w terminie
ubezpieczajacy ma prawo wypowiedzie¢ umowe. Jednakze ubezpieczy-
ciel przed wypowiedzeniem umowy zobowigzany jest do wczeéniejszego
wezwania ubezpieczonego do oplacenia nieuregulowanej skladki. Jezeli
w dalszym ciggu sktadka ubezpieczeniowa nie wplynie w ,terminie do-
datkowym po prawidlowym wezwaniu do zaptaty, dochodzi wéwczas do
tzw. milczacego wypowiedzenia umowy”?.

Zwypowiedzeniem umowy wiaze si¢ istotny element niniejszej pracy -
oplata likwidacyjna. Jest to szczeg6lna optata pobierana przez ubezpieczy-
ciela w razie rozwiazania stosunku ubezpieczenia przed terminem wska-
zanym w umowie. Oplate mozna rozumie¢ jako ,pewien rodzaj sankcji
przewidzianej przez ubezpieczyciela za wczedniejsze rozwiazanie przez
ubezpieczajacego umowy ubezpieczenia”?. Celem zastosowania tego typu
oplaty jest zniechecenie ubezpieczajacych do wczeéniejszego rozwigzania
umowy, aby umozliwi¢ ubezpieczycielowi prowadzenie dlugotermino-

% M. Michalski, L. Sobolewski, Prawo o funduszach inwestycyjnych. Komentarz, Warszawa
1999, s. 186.

% M. Orlicki, Czesé V: Ubezpieczenia gospodarcze, [w:] Prawo zobowigzan - czesé szczegotowa.
System prawa prywatnego, t. 8, pod red. J. Panowicz-Lipskiej, Warszawa 2011, s. 886.

% A. Tadla, Umowa ubezpieczenia na Zycie. Zawieranie umowy, dochodzenie roszczei, wzory,
Warszawa 2000, s. 153.

¥ M. Szczepanska, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 maja
2010 r., sygn. akt VI ACa 1175/09, LEX nr 694224.
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wej dziatalnosci inwestycyjnej®®. Dodatkowo ubezpieczyciele argumentu-
ja pobranie 100% sktadki wptaconej w pierwszym roku polisowym, w ra-
zie rozwigzania umowy w tymze roku kosztami, jakie ubezpieczyciel po-
nosi w pierwszych latach trwania umowy. Ponadto koszty ubezpieczy-
ciela, w tym: dystrybucji polisy i obstugi, umowy sa amortyzowane przez
caly czas trwania umowy?®.

Przykladem oplaty likwidacyjnej (nalezy wyraznie zaznaczyg¢, ze stoso-
wanie wskazanej oplaty zostalo zabronione wyrokiem Sadu Okregowe-
go w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4
czerwca 2012 1.) jest zapis Aegon Towarzystwa Ubezpieczeri na Zycie, kto-
ry zezwalal na pobieranie oplaty w wysokosci:

»do dnia poprzedzajacego 1. Rocznice Polisy - 100,0% wartosci polisy

od 2. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 3. Rocznice Polisy - 80,0%
od 3. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajgcego 4. Rocznice Polisy - 70,0%
od 4. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 5. Rocznice Polisy - 60,0%
od 5. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 6. Rocznice Polisy - 50,0%
od 6. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 7. Rocznice Polisy - 40,0%
od 7. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 8. Rocznice Polisy - 30,0%
od 8. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 9. Rocznice Polisy - 20,0%
od 9. Rocznicy Polisy do dnia poprzedzajacego 10. Rocznice Polisy - 10,0%
od 10. Rocznicy Polisy - 0%*”.

W odniesieniu do niniejszej pracy optata likwidacyjna ma istotne zna-
czenie. Celem opracowania jest analiza zasadnos$ci stosowania przez sady,
ktore orzekaja w sprawach o zwrot pobranej oplaty przepiséw dotycza-
cych bezpodstawnego wzbogacenia. Znajomosc¢ charakterystyki oplat li-
kwidacyjnej ma podstawowe znaczenie dla zrozumienia niniejszego opra-
cowania.

Bezpodstawne wzbogacenie

Tematem niniejszej pracy jest analiza zasadnosci stosowania przepiséw
regulujacych bezpodstawne w czasie orzekania o zwrot optaty likwidacyj-
nej. Wobec powyzszego konieczne jest przedstawienie problematyki bez-
podstawnego wzbogacenia w polskim ustawodawstwie.

% Ibidem; M. Szczepanska, Charakterystyka prawna optaty likwidacyjnej pobieranej przez
ubezpieczycieli w umowie ubezpieczenia na zZycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitato-
wym, ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2012, nr 1, s. 8.

¥ Pismo wystosowane przez Aegon Towarzystwo Ubezpieczeniowe do Rzecznika
Ubezpieczonych w sprawie RU/WSI/G/9251/SP/11 oraz Raport Rzecznika Ubez-
pieczonych z dnia 7 grudnia 2012 r.

% Wyrok SO w Warszawie - SOKIK z dnia 4 czerwca 2012 r., sygn. akt XVII AmC
974/11, ,Monitor Sadowy i Gospodarczy” 2013, nr 120, poz. 8945.
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Bezpodstawne wzbogacenie zostalo uregulowane w Kodeksie cywil-
nym w art. 405-415. Zgodnie z trescig art. 405 k.c.: ,kto bez podstawy
prawnej uzyskat korzys¢ majatkowa kosztem innej osoby, obowigzany jest
do wydania korzysci w naturze, a gdyby to nie byto mozliwe, do zwrotu
jej wartosci”. Uzna¢ wiec nalezy, ze jest to szczegélne zdarzenie prawne,
w wyniku ktérego bez istnienia jakiejkolwiek podstawy prawnej nastepuje
zdarzenie, w zwigzku z ktérym wzrasta wartos¢ majatku podmiotu wzbo-
gaconego, za$ zmniejszeniu ulega wysokos¢ majatku zubozonego. Istotne
jest, aby wzbogacenie i zubozenie byly wywolane przez te samg wspot-
przyczyne®. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia
2007 r.: ,miedzy zubozeniem i wzbogaceniem musi zachodzi¢ tego rodzaju
zalezno$¢, aby mozna uznag, ze sg to dwie strony tego samego przesuniecia
jakiej$ wartosci z jednego majatku do drugiego. Jeszcze Scislej rzecz ujmu-
jac, chodzi tutaj o interakcje pomiedzy sferg interesu prawnego (zaréwno
majatkowego, jak i niekiedy osobistego) osoby zubozonej i osoby wzboga-
conej jej kosztem”32.

Nalezy wskaza¢, ze pomimo istnienia wspoélnej przyczyny dla wzboga-
cenia i zubozania, to nie pozostaja one w zwigzku przyczynowo-skutko-
wym, poniewaz ,wzbogacenie nie jest przyczyna zubozenia, ktore nie jest
jego skutkiem”.

Przedmiotem niniejszej pracy jest omowienie stosowania bezpodstaw-
nego wzbogacenia w Scisle okreslonym przypadku. Stanowi ono podstawe
samodzielnego roszczenia. Powstaje niezaleznie od sposobu, w jaki doszio
do wzbogacenia, a wystarczy jedynie, aby nie miato oparcia w prawie. Jak
stusznie wskazat Sad Najwyzszy z dnia 21 marca 2007 r.: ,0gdlna formu-
ta bezpodstawnego wzbogacenia jest tak szeroka, ze pozwala ja rozumiec¢
jako og6lna zasade, ze nikt nie powinien sie bogaci¢ bezpodstawnie kosz-
tem drugiego, a niezdolnos¢ czy niemoznos¢ dochowania zasad przewi-
dzianych w ustawie, czy tez ich niedoskonato$¢ nie moze prowadzi¢ do
akceptacji przesunie¢ majgtkowych, czy tez uzyskania korzysci pozbawio-
nych uzasadnienia ekonomicznego, czy tez moralnego”*.

Katalog sposobéw bezpodstawnego wzbogacenia jest szeroki. W litera-
turze mozna wyré6znié cztery podstawowe sposoby wzbogacenia dotycza-
ce aktywow oraz dwa zwigzane z pasywami.

Bezpodstawne wzbogacenie w sferze aktywéw powstaje poprzez na-
bycie lub powigkszenie stanu posiadania wzbogaconego (moze to nastgpic¢
przez przetworzenie, polaczenie lub pomieszanie). Moze réwniez nastgpic¢

1 T. Sokotowski, komentarz do art. 405, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3: Zobo-
wigzania - czes¢ szczegolna, pod red. A. Kidyby, Warszawa 2014.

%2 Wyrok SN z dnia 2 sierpnia 2007 r., sygn. akt V CSK 152/07, LEX nr 465613.

3 Z. Gawlik, komentarz do art. 814...

% Wyrok SN z dnia 21 marca 2007 r., sygn. akt I CSK 458/06, LEX nr 253397.
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przez umocnienie prawa wzbogaconego (np. uzyskanie dtuzszego termi-
nu). Bezpodstawnymwzbogaceniembedzieréwniezuzywanie przezwzbo-
gaconego prawa, ktére mu nie przystugiwalto. Skorzystanie przez wzbo-
gaconego z uslug $wiadczonych przez zubozonego réwniez nalezy trak-
towac jako wzbogacenie po stronie aktywoéw. Ponadto nalezy zaznaczy¢,
ze zwigkszenie moze nastapic takze na skutek bezpodstawnego , zawtad-
niecia informacja przeznaczona dla innej osoby, a dajaca sposobnosé¢ uzy-
skania wzbogacenia, ktére przeznaczone bylo dla adresata tej informacji,
a nie jej nieuprawnionego odbiorcy. Ta posta¢ bezpodstawnego wzboga-
cenia zwigzana jest w szczeg6lnosci z bezprawnym skorzystaniem z da-
nych zawartych w cudzym komputerze lub czescig wiekszego systemu
informatycznego”*.

Po stronie pasywow bezpodstawne wzbogacenie bedzie mialo miejsce
w wypadku umniejszenie pasywow wzbogaconego (np. poprzez zwolnie-
nie z dtugu) lub zniesienie ograniczonych praw rzeczowych.

Bezpodstawne wzbogacenie moze przybra¢ wiele postaci. Do podsta-
wowych form nalezy zaliczy¢: wzbogacenie spowodowane przyczyna ze-
wnetrzng, naturalng (np. dzialanie sit natury), wzbogacenie wynikajgce
z samodzielnego zachowania zubozonego badz samodzielnego zachowa-
nia wzbogaconego albo wynikajace ze wspoétdziatania stron. Bezpodstaw-
ne wzbogacenie moze przyjac¢ rowniez posta¢ zachowania osoby trzeciej
wzgledem jednej ze stron bezpodstawnego wzbogacenia, ktére zmienia
sytuacje majatkowa zaréwno wzbogaconego, jak i zubozonego™®.

Dodatkowo nalezy przedstawi¢ stanowisko Sadu Najwyzszego, zgod-
nie z ktérym: , to samo zdarzenie, ktérego skutkiem jest zubozenie i wzbo-
gacenie, moze oznaczac jedng czynnos¢ faktyczng lub prawng, ale moga
takze na nie skladac sie wzajemnie ze sobg powigzane czynnosci faktycz-
ne lub prawne, dokonane nie tylko przez zuboZonego i wzbogaconego,
ale takze przez osoby trzecie”¥. Co wiecej, zgodnie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, Zrodlem bezpodstawnego wzbogacenia moga by¢ zdarze-
nia wynikajace z , dzialania wzbogaconego, takze wbrew jego woli, z jego
dobra i zla wiarg, a wzbogacenie moze tez by¢ rezultatem czynnosci zubo-
zonego, a nawet sit przyrody”*.

Analizujac bezpodstawne wzbogacenie, nalezy wskazag, Ze roszczenia
z tego tytulu zgodnie z trescig art. 118 k.c. przedawniaja sie z uptywem
10 lat. Jednakze zgodnie z orzecznictwem roszczenie o zwrot bezpodstaw-
nego wzbogacenia, z ktérym wystepuje przedsiebiorca, podlega trzyletnie-

% T. Sokotowski, komentarz do art. 405...

% Ibidem.

% Wyrok SN z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt V. CSK 169/09, LEX nr 627248.

% Zob. wyroki SN: z dnia 6 grudnia 2005 r., sygn. akt I CK 220/05, LEX nr 172188; i z
dnia 20 grudnia 2006 r., sygn. akt IV CSK 272/06, LEX nr 250047.
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mu przedawnieniu®. Bieg terminu przedawniania nalezy liczy¢ od dnia
wezwania dtuznika do zwrotu $wiadczenia. Wskazuje na to wyraznie
tres¢ wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 17 grudnia 1976 r.*°

Podsumowujac, dla niniejszego opracowania najwazniejsze znaczenie
ma w istocie przedstawiony w ostatnim akapicie termin przedawnienia. To
wlasdnie dzigki dziesiecioletniemu terminowi przedawnienia osoby ubie-
gajace sie o zwrot pobranej oplaty likwidacyjnej na drodze postepowania
sadowego majq dtuzszy okres na dochodzenie swoich roszcze.

Zasadnos¢ stosowania przepisow dotyczacych
bezpodstawnego wzbogacenia do zwrotu
tzw. oplaty likwidacyjnej

Oceniajac zasadno$c¢ stosowania przepisow dotyczacych bezpodstawnego
do zwrotu oplaty likwidacyjnej, w tym terminu przedawnienia, nalezy
w pierwszej kolejnosci wskazaé¢ na to, czy zapis umowy badz ogélnych
warunkow ubezpieczenia, ktéry pozwala na pobranie takiej oplaty wiaze
konsumenta zawierajacego taka umowe. Sady orzekajace w przedmioto-
wych sprawach w pierwszej kolejnosci decyduja o uznaniu postanowien
umowy za zakazane klauzule umowne. W sprawie z dnia 19 czerwca 2013 r.
Sad Rejonowy dla Wroctawia - Krzykéw uznal, ze abuzywnos¢ postano-
wienia umowy (ubezpieczenia z UFK) zachodzi woéwczas, gdy ksztaltuje
ono prawa i obowiazki konsumenta w sposéb sprzeczny z dobrymi oby-
czajami oraz gdy na skutek owej sprzecznosci dochodzi do razacego naru-
szenia interes6w konsumenta. Pomimo tego, iz pojecie dobrych obyczajéw
nie jest pojmowane jednolicie, naruszenie tychze obyczajow nalezy rozu-
mie¢ poprzez postepowanie jednostki w okreslonej dziedzinie, z tym ze
w kazdej sferze dziatalnosci takze przedsiebiorcow. Dodatkowo ten sam
sad w celu uznania postanowient dotyczacych oplaty likwidacyjnej za nie-
dozwolone wskazuje, iz ,termin «interesy» konsumenta rozumiany jest
szeroko, nie tylko jako interes ekonomiczny (na co wskazuje dodatkowo
forma liczby mnogiej), ale rowniez przy uwzglednieniu aspektu zdrowia
konsumenta i jego bliskich oraz dyskomfortu, spowodowanego takimi
czynnikami, jak strata czasu, dezorganizacja Zycia, niewygoda, nierzetelne

traktowanie, przykrosci czy naruszenie prywatnosci”*!.

¥ Wyrok SN z dnia 16 lipca 2003 r., sygn. akt V CK 24/02, OSNC 2004, nr 10, poz. 157.

% Wyrok SN z dnia 17 grudnia 1976 r., sygn. akt III CRN 289/76, LEX nr 7893.

# Wyrok SR dla Wroctawia - Krzykéw z dnia 19 czerwca 2013 r., sygn. akt I C 95/13,
niepubl.
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Jednakze do ustalenia abuzywnosci, aw konsekwencji do uznania, ze po-
stanowienia umowy nie wigzg konsumenta, wymaga sie, aby rzeczone za-
pisy razaco naruszaly interes konsumenta. Zgodnie z orzeczeniem Sadu
Apelacyjnego w Warszawie: , okredlenie «razacy» odnosi si¢ do wypad-
kéw znacznego, szczeg6lnie donioslego odbiegania przyjetego uregulo-
wania od zasad uczciwego wywazenia praw i obowigzkéw. Jako kryteria
oceny przyjmuje sie wielkos¢ poniesionych lub grozacych strat (kryterium
obiektywne), a takze wzgledy subiektywne, zwigzane z przedsiebiorca lub
konsumentem”*.

Kolejnym niezbednym elementem pozwalajagcym na uznanie postano-
wien za niewiazace strony jest wykazanie, ze warunki umowy, w szcze-
golnosci regulacje dotyczace pobierania oplaty likwidacyjnej nie zostaty
ustalone indywidualnie. Zgodnie z uzasadnieniem wyroku Sadu Okrego-
wego w Warszawie z dnia 22 stycznia 2015 r.: ,za uznaniem, ze posta-
nowienia OWU nie zostaly uzgodnione z pozwanym indywidualnie
przemawia z kolei fakt, iz stanowia one wzorzec umowy zaproponowa-
ny konsumentowi przez kontrahenta”. Wzorce (w tym regulaminy) sa to
bowiem klauzule, opracowane przed zawarciem umowy i wprowadzane
do stosunku prawnego przez jedna ze stron w ten sposéb, ze druga strona
(adherent) nie ma wplywu na ich treé¢*. Pomimo tego, ze Sad Apelacyjny
w Warszawie w przytoczonym wyroku w sposéb wyczerpujacy wskazat
na to, ze ogoélne warunki ubezpieczenia nie s uzgadniane indywidualnie,
pozwani (towarzystwa ubezpieczeniowe) wielokrotnie podnosza, iz jest
inaczej. Najczesciej zgltaszanym zarzutem jest wskazanie na podpisanie
przez powoda ,o$wiadczenia do umowy ubezpieczenia, z ktérych wynika,
iz zapoznatl sie z Ogélnymi warunkami ubezpieczenia (w tym postanowie-
niami dotyczacymi oplaty lokacyjnej) i potwierdzil, ze zapoznat si¢ z Tabe-
la optat i limitéw”*. Niemniej jednak sad orzekajacy w tej sprawie prawi-
dtowo, w ocenie autora, stwierdzil, ze , powyzsze nie §wiadczy o tym, iz
powdd miat rzeczywisty wptyw na negocjowanie warunkéw przedmioto-
wych umoéw, a zlozenie podpisu pod oswiadczeniami nie dowodzi tego, iz
zapisy umowy byly uzgodnione indywidualnie z powodem”*.

Majac na uwadze powyzsze, sady - rozwazajac zasadnos¢ pozwoéw
w przedmiocie zwrotu pobranej oplaty likwidacyjnej - uznajg, ze zapisy
ogoélnych warunkéw ubezpieczenia regulujace pobieranie oplaty likwida-
cyjnej (niewspotmiernej do kosztéw ponoszonych przez ubezpieczycie-

# Wyrok SA w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2012 r., sygn. akt VI ACa 461/12, LEX
nr 1223500.

# Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. akt II Ca 1108/13,
<http:/ / orzeczenia.wroclaw.so.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

# Ibidem.

# Ibidem.
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la) co do zasady wyczerpuja znamiona klauzul abuzywnych. W zwiazku
z tym nalezy wyeliminowac je ze stosunku prawnego*. Wykluczenie tych
postanowien powoduje, ze konsument nie jest zwigzany wskazanymi za-
pisami, za$ ubezpieczyciel, pobierajagc wskazang oplate, uzyskat korzysé
bez podstawy prawnej. W konsekwencji pobrana kwota powinna zosta¢
zwrocona zgodnie z konstrukcja zwrotu nienaleznego Swiadczenia, gdyz
odpowiedzialnos$¢ ubezpieczyciela - strony pozwanej opiera si¢ na plasz-
czyznie przepiséw bezpodstawnego wzbogacenia®’. Takie samo stanowisko
wyraza Sad Rejonowy dla Wroclawia - Srédmiescia, ktéry uznal, ze po-
wodztwo o zwrot pobranej oplaty likwidacyjnej , znajdowato podstawe
w przepisach ustawowych o bezpodstawnym wzbogaceniu, tj. art. 405
i nast. k.c. Powdd nie domagal sie bowiem zaptaty swiadczenia z umowy
ubezpieczenia, lecz zwrotu kwoty zatrzymanej przez pozwanego bez pod-
stawy prawnej, w rozumieniu art. 405 k.c.”*. Ponadto Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2015 r. przyznal, ze pobranie opla-
ty likwidacyjnej z wczeéniej wptaconych sktadek ,nalezy traktowac jako
nienalezne $wiadczenie, ktére jest szczegélnym przypadkiem bezpodstaw-
nego wzbogacenia. Nienalezne §wiadczenie odréznia sie od pozostatych
przypadkéw bezpodstawnego wzbogacenia Zrédlem powstania, bowiem
do zaistnienia tego zobowigzania dochodzi w wyniku spetnienia §wiadcze-
nia przez zubozonego, a nie poprzez jakiekolwiek inne przesuniecia ma-
jatkowe, niebedace swiadczeniem (jak w pozostatych wypadkach bezpod-
stawnego wzbogacenia”¥.

Uwzgledniajac powyzsze, za zasadne uzna¢ nalezy stosowanie regu-
lacji bezpodstawnego wzbogacenia. Nadto koniecznym jest wskazanie, ze
wladciwym bedzie stosowanie odpowiedniego do przytoczonych regula-
¢ji terminu przedawnienia. Znalazlo to odzwierciedlenie w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 2 marca 2015 r., w ktérym wskazano,
iz ,nieuzasadniony byl zarzut przedawnienia roszczenia powo6dki. Stro-
ny na skutek wniesionego sprzeciwu nie zawarly umowy ubezpieczenia,
zatem nie znajduje w niniejszej sprawie zastosowania przepis art. 819 § 1
k.c., ktéry stanowi, ze roszczenia z umowy ubezpieczenia przedawniaja
sie z uplywem trzech lat. Roszczenie z tytulu nienalezytego $wiadcze-
nia przedawnia sie zgodnie z terminami ustalonymi w art. 118 k.c., co jest

% Wyrok SR dla Warszawy - Mokotowa z dnia 12 marca 2015 r., sygn. akt I C 2115/14,
niepubl.

47 Ibidem.

8 Wyrok SR dla Wroclawia - Srédmiescia z dnia 20 listopada 2014 1., sygn. akt
1C1366/14, <http:/ / orzeczenia.wroclaw-srodmiescie.sr.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

¥ Wyrok SO w Warszawie z dnia 3 lutego 2014 r., sygn. akt XXIV C 44/12, <http://
orzeczenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].
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w terminie 10-letnim lub 3-letnim - roszczenia zwigzane z prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej”.

Potwierdzenie stosowania takiego stanowiska mozna odnalezé w po-
wolanym wczesniej wyroku Sagdu Rejonowego dla Warszawy - Mokotowa
(sygn. akt I C 2115/14), ktory uznal, ze skoro roszczenie powo6dki znajduje
swoje podstawy w bezpodstawnym wzbogaceniu, zastosowanie znajduje
okreslony w art. 118 k.c. dziesiecioletni termin przedawnienia.

Analizujagc powyzsze, nalezy zaznaczy¢, ze stosowanie przepisow
o bezpodstawnym wzbogaceniu znajduje swoje potwierdzenie. Uznanie
ex lege przepis6w za nieobowigzujgce naklada obowiazek zastosowania in-
nych - wtasciwych regulacji do przedmiotowej sprawy. W tym wypadku
jedyna wilasciwa konstrukcja prawng bedzie bezpodstawne wzbogacenie.

Zakonczenie

Podsumowujac niniejsze opracowanie, w pierwszej kolejnosci wskazac
nalezy, ze umowa ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowymi fundu-
szami kapitalowymi zostala niewystarczajaco uregulowana w polskim
ustawodawstwie. To wladnie brak szczegélowych regulacji prowadzi do
sytuacji, w ktorej konsumenci, jako strona poszkodowana dziataniem dru-
giej strony umowy, wystepuja z odpowiednim powdédztwem. Najkorzyst-
niejszym rozwigzaniem, z punktu widzenia autora, byloby stworzenie
regulacji, okreslajagc maksymalng wysokos¢ oplaty likwidacyjnej, ktora
w rzeczywisty sposob odzwierciedlataby koszy dystrybucji produktu, ob-
stugi umowy i ryzyka ubezpieczyciela.

Ponadto, pomimo istnienia wielu produktéw, w wiekszosci wypad-
kéw ubezpieczyciele stosuja takie same postanowienia. W zwiazku z tym
powinna zosta¢ przeprowadzona kompleksowa kontrola tychze regula-
qji (choéby przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktéry juz
wielokrotnie naktadatl wielomilionowe kary na firmy ubezpieczeniowe),
majaca na celu usuniecie z obiegu prawnego tych, ktére razaco naruszaja
interes konsumenta. Usuwajac nieakceptowalne z punktu widzenia pra-
wa postanowienia, w przypadku braku innych umownych regulacji, moz-
liwe byloby ,zastosowanie postanowient Kodeksu cywilnego o odstapie-
niu od umowy. W zwiazku [z nieistnieniem zapiséw regulujacych opla-
te likwidacyjna - przyp. K.D.] z tym strony powinny zwréci¢ sobie to co
Swiadczyty, stosownie do art. 494 k.c., a zatem ubezpieczyciel w zwigz-
ku z odstapieniem od umowy winien zwrdéci¢ klientowi wplacong przez

50 Ibidem.
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niego kwote, za$ zatrzymanie calej uiszczonej przez powoda kwoty bylo
bezpodstawne”>.

Takie rozwigzania pozwoliloby na odpowiednie zabezpieczenie intere-
sow konsumentéw, a takze szybsze i skuteczniejsze rozwigzywanie spo-
row pomiedzy ubezpieczonymi a towarzystwami ubezpieczeniowymi.
Wprowadzatoby réwniez pewnos¢ i stalos¢ obrotu prawnego poprzez le-
galne okreslenie zaré6wno przystugujacych stronom uprawnien, jak i obo-
wigzkow.

1 Wyrok SO w Warszawie z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. akt V Ca 3799/13, <http://
www.warszawa.so.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].
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Klauzule niedozwolone w umowach
kredytu hipotecznego denominowanego
w walucie obcej

Uwagi wstepne

Celem niniejszego opracowania jest analiza zjawiska prawnego niedo-
zwolonych klauzul umownych na gruncie postanowieri uméw kredytu
hipotecznego w Polsce. Kwestie te wydaja sie dzi§ niezwykle aktualne
w obecnej dynamicznej sytuacji rynkowej oraz w momencie poszukiwania
efektywnych rozwigzan prawnych pozwalajacych na wyjscie ze swoistego
impasu jurydycznego. JesteSmy Swiadkami rodzacej sie w tej materii cie-
kawej judykatury, zapadaja bezprecedensowe orzeczenia sagdowe. Coraz
liczniej pojawiaja sie krytyczne glosy ekspertow podajace w watpliwosé
legalnos¢ tych kontrowersyjnych produktéw bankowych. W takiej sytu-
acji blizsze przyjrzenie sie zaréwno samemu zjawisku klauzul niedozwo-
lonych jako takich, jak i klauzulom abuzywnym w umowach bankowych
wydaje sie¢ mie¢ pelne racjonalne uzasadnienie.

Pojecie niedozwolonych klauzul umownych

Wspolczesny obrét gospodarczy charakteryzuje masowos$é, seryjnosé, ty-
powos¢ produkgji, handlu i ustug. W konsekwengji, rozpowszechnionym
i trwalym elementem obrotu stala sie standaryzacja uméw. Przedsiebiorcy,
w tym banki, z reguly postuguja sie tzw. wzorcami umownymi. Wzorce,
opracowane w oderwaniu od konkretnego stosunku umownego, w jedno-
lity sposob okreslaja tres¢ przysztych umoéw indywidualnych. Wzorzec to
innymi stowy taka klauzula umowna, ktéra zostala przygotowana z goéry
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na uzytek przyszltych uméw, opracowana jednostronnie przez podmiot
zamierzajacy wzorzec stosowac lub wykorzystywac'.

Czesto jednak wzorce wykorzystywane s jako instrument narzucania
przez podmioty faktycznie silniejsze (z reguly przedsiebiorcéw) ich kon-
trahentom (z reguty konsumentom, podmiotom stabszym) niekorzystnych
lub wrecz krzywdzacych warunkéw umoéw, co mozna okresli¢ mianem
naduzywania pozycji rynkowej przez przedsiebiorcow. W takiej sytuacji
zasada swobody uméw oparta na réwnorzednosci stron obraca sie prze-
ciwko jednej z nich. Te praktyke utatwiaja rozmaite zabiegi stuzgce wpro-
wadzaniu wzorcow umownych do uméw indywidualnych, przy niewie-
dzy kontrahentéw lub ograniczeniu ich dostepu do tresci wzorca?.

Efektywnos¢ interwencji ustawodawcy, majacych na celu zapewnienie
kontrahentom, ktérym proponuje si¢ zawarcie umowy z uzyciem wzorca,
mozliwosci realnego zapoznania sie ze wzorcem, wydaje sie wcigz nie-
wystarczajaca. Jednakze tres¢ wzorcéw podlega kontroli, zaréwno abs-
trakcyjnej, obejmujacej treé¢ wzorca w oderwaniu od konkretnej umowy,
jak réwniez incydentalnej, obejmujacej tres¢ umowy zawartej z uzyciem
wzorca®’. Celem instytucji kontroli wzorcéw umownych jest zapewnienie
prawidlowego funkcjonowania mechanizmu podejmowania decyzji przez
slabsza strone umowy. Cel ten jest realizowany poprzez wspomniane wy-
zej dwa rodzaje kontroli wzorcéw umownych, dla ktérych materialng
podstawe stanowia przepisy art. 385'-385% Kodeksu cywilnego*. Zgodnie
z art. 385! § 3 k.c. postanowienia nieuzgodnione indywidualnie to takie,
na ktoérych tres¢ konsument nie mial rzeczywistego wptywu, ktére nie
stanowily przedmiotu negocjacji. Kodeks cywilny przyjmuje domniema-
nie braku uzgodnienia indywidualnego postanowienn umowy przejetych
ze wzorca zaproponowanego konsumentowi przez kontrahenta®.

W art. 24 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw® zostata
zawarta definicja legalna praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsu-
mentéw. Zgodnie z tym przepisem przez praktyke naruszajaca zbiorowe
interesy konsumentéw rozumie si¢ godzace w nie bezprawne dziatanie
przedsiebiorcy. Ustawodawca bezwzglednie zakazal stosowania takich
praktyk przez przedsiebiorcéw. Jednoczeénie, oprocz wskazania definicji
ustawowej tej praktyki, dokonat réwniez typizacji nazwanych praktyk,

1 W. Popiotek [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa
2013, s. 1054.

2 Ibidem.

* Ibidem.

* Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r.
poz. 121 z pézn. zm.), dalej: k.c. Ibidem, s. 1069.

> W. Popiolek, op, cit., s. 1071.

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.:

Dz. U. 22015 r. poz. 184 z pézn. zm.), dalej: u.o.k.k.
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naruszajacych zbiorowe interesy konsumenta. Do praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy konsumentéw ustawodaweca zaliczyl:

e stosowanie postanowiert wzorcoéw umownych, ktére zostaty wpi-
sane do rejestru postanowiert wzorcow umowy uznanych za nie-
dozwolone, o ktérych mowa w art. 479* Kodeksu postepowania
cywilnego”;

* naruszenie obowigzku udzielania konsumentom rzetelnej, praw-
dziwej i pelnej informacji;

* nieuczciwe praktyki rynkowe lub czyny nieuczciwej konkurencji
godzace w zbiorowe interesy konsumentéw.

Ustawodawca, dokonujac w art. 24 ust. 2 u.o.k.k. wyliczenia poszcze-
golnych praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, w pierw-
szej kolejnosci wskazal stosowanie postanowien wzorcow umoéw uzna-
nych za niedozwolone, okreslonych w art. 479* k.p.c.?

Pojecie postanowienia niedozwolonego (okreslanego réwniez mianem
klauzuli abuzywnej) do Kodeksu cywilnego wprowadzita ustawa z dnia
2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpo-
wiedzialnosci wyrzadzonej za produkt niebezpieczny i zmianie Kodeksu
cywilnego’.

Definicja legalna klauzuli abuzywnej zostata zawarta w art. 385" k.c.,
zgodnie z ktérym za niedozwolone nalezy uzna¢ wszelkie postanowie-
nia umowy, ktére nie zostaly z konsumentem uzgodnione indywidualnie,
jezeli ksztaltuja jego prawa i obowiazki w sposéb sprzeczny z dobrymi
obyczajami, razgco naruszajac jego interesy. Niedozwolone postanowienia
umowy nie znajduja zastosowania do postanowient okreslajacych glow-
ne $wiadczenia stron, jezeli zostaly sformutowane jednoznacznie. ,,Dobre
obyczaje” uzyte w tym przepisie, stanowiace pojecie przejete zaréwno
z dyrektyw unijnych, jak réwniez nawigzujace do chlubnej tradycji jury-
dycznej Drugiej Rzeczypospolitej, stanowia tutaj w zasadzie rownowaz-
nik ,zasad wsp6izycia spotecznego”, jako ze zgodnie z utrwalong judy-
katura do zasad tych zalicza sie tylko reguly postepowania niesprzeczne
z etyka, moralnoscia i aprobowanymi spotecznie obyczajami. ,Interesy”
konsumenta nalezy rozumie¢ szeroko - nie tylko jako interes ekonomicz-
ny; moga tu wejs¢ w gre aspekty: zdrowia konsumenta (i jego bliskich),
jego czasu zbednie utraconego, dezorganizacji toku zycia, przykrosci czy
zawodu. Méwiac o interesach, ustawodawca postuzyl sie szczegélnym
kwalifikatorem naruszeri: chodzi o ich naruszenie ,razace”. Poszukujac

7 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.:
Dz. U. z2014 r. poz. 101 z pézn. zm.), dalej: k.p.c.

8 P. Wawszczak, Stosowanie klauzul abuzywnych jako praktyka naruszajgca zbiorowe intere-
sy konsumentéw, ,Monitor Ubezpieczeniowy” 2008, nr 36 (grudzien).

® Dz.U. Nr 22, poz. 271.
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potrzebnych tu kryteriéw oceny, wskazac¢ nalezy nie tylko na wielkos¢ po-
niesionych lub grozacych strat i niebezpieczeristw (kryterium obiektywne)
ale takze na wzgledy subiektywne - zwigzane czy to z przedsiebiorca, czy
tez z konsumentem™. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 czerwca 2012 r.
stwierdzil, ze za sprzeczne z dobrymi obyczajami nalezy uzna¢ wprowa-
dzenie do umowy klauzul godzacych w réwnowage kontraktowg, a ra-
zace naruszenie interesow konsumenta polega na nieusprawiedliwionej
dysproporcji praw i obowigzkéw na jego niekorzysc'.

W art. 385° k.c. zawarte jest niemajace charakteru katalogu zamkniete-
go wyliczenie postanowienn umownych mogacych by¢ uznane za abuzyw-
ne. Lista ta wzorowana jest na postanowieniach dyrektywy 93/13/EWG"
o niedozwolonych postanowieniach umownych. Do postanowieri tych na-
leza w szczego6lnosci te, ktére sg stosowane przez przedsigebiorcéw w sto-
sunkach z konsumentami. Wymienione w tym przepisie klauzule mozna
sklasyfikowaé¢ wedlug nastepujacych rodzajéw postanowien:

* postanowienia przyznajace przedsiebiorcy uprawnienie do jedno-

stronnego ksztaltowania prawa i obowigzkéw stron;

* postanowienia ograniczajace prawa konsumenta lub zwiekszajace
jego obowiazki bez zachowania symetrii w stosunku do praw (obo-
wigzkoéw) przedsiebiorcy;

* postanowienia ograniczajace odpowiedzialnos¢ przedsiebiorcy;

* postanowienia wylaczajace lub ograniczajgce znaczenie rzeczywi-
stej woli konsumenta.

Przepis art. 385° k.c. ma charakter reguly interpretacyjnej, ukierunko-
wuje bowiem ocene konkretnego postanowienia w umowie konsumenc-
kiej w sytuacji, kiedy zachodza w tym przedmiocie watpliwosci. Nie wpro-
wadza on zatem domniemania, cho¢ spetnia zblizong funkcje, pozostawia
jednak oceniajacemu nieco wigkszy zakres swobody w ocenie w wyjasnia-
niu zachodzacych watpliwosci. Zawarte w tym przepisie wyliczenie, cho¢
wyjatkowo obszerne, ma charakter tylko przyktadowy; nic nie stoi zatem
na przeszkodzie, aby uzna¢ na podstawie art. 385" k.c. za niedozwolone
réwniez postanowienia o tresci innej niz klauzule wskazane w przepisie.
Powyzsze okolicznoéci przesadzily o tym, ze w literaturze uzywa sie okre-
Slenia tzw. szara lista klauzul abuzywnych, dla jej odréznienia od tzw.
czarnej listy, na jakiej trzeba by umiesci¢ klauzule odpowiadajace cechom
wskazanym w art. 385! § 1 k.c. Wymienione w tym przepisie klauzule
umowne maja te ceche wspodlng, ze nie sg jako takie zabronione w obro-

10 P. Wawszczak, op. cit.

T Wyrok SN z dnia 13 czerwca 2012 r., sygn. akt I CSK 515/11, Legalis.

12 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych
warunkéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz WE L 95/29 z 24 kwietnia 1993 r.).
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cie ani powszechnym, ani konsumenckim, a jedynie moga zosta¢ uznane
za niedozwolone wobec konsumentéw, co wiecej w razie watpliwosci po-
winny by¢ za takie uznane®.

Z punktu widzenia interesow konsumenta wazne jest, aby wzorzec
umowny byt dla niego zrozumiaty, tj. zostat sformulowany w sposéb ja-
sny i niebudzacy watpliwosci interpretacyjnych. Dlatego tak istotne stato
sie ustanowienie przez ustawodawce srodkéw prawnych zapewniajacych
konsumentom ochrone prawna przed stosowaniem niedozwolonych po-
stanowienn umownych (klauzul abuzywnych).

W polskim systemie prawa wyrézni¢ mozemy dwa podsystemy kon-
troli takich postanowieni, a mianowicie kontrole incydentalna (art. 385'-
385’ k.c.) postanowien wzorca lub umowy oraz kontrole abstrakcyjna po-
stanowienia wzorca umownego w trybie art. 479%-479* k.p.c. System sa-
dowy jest natomiast wspomagany i niejako powigzany z administracyj-
nym systemem kontroli - chodzi tu gtéwnie o kompetencje Prezesa Urze-
du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIiK) oraz nadzoru ubezpie-
czeniowego, wyrazajace sie¢ miedzy innymi kontrolg stosowanych przez
przedsiebiorcéw wzorcéw umownych.

Celem instytucji kontroli wzorcéw umownych jest zapewnienie pra-
widlowego funkcjonowania mechanizmu podejmowania decyzji przez
stabsza strone umowy (uczestnika obrotu). Cel ten realizowany jest przez
konkretna i abstrakcyjna kontrole wzorcéw umownych'.

Kontrola incydentalna (in conreto) polega na kontroli tresci umowy
uksztaltowanej za pomoca wzorca. Sankcja przy tej kontroli polega na tym,
Ze postanowienie umowne uznane za niedozwolone staje si¢ bezskuteczne
(nie wigze), natomiast umowa jest wigzaca w pozostatym zakresie. Innymi
stowy nie nastepuje tu upadek calej umowy. Sankcja ta niewatpliwie jest
dotkliwa dla przedsiebiorcy, zwazywszy, ze usuwa z umowy to wlasnie
postanowienie, ktére obliczone bylo na przysporzenie mu okreslonych ko-
rzysci®.

Kontrola abstrakcyjna polega na kontroli wzorca jako takiego, w oder-
waniu od konkretnej umowy, ktérej wzorzec dotyczy. Ocenie podlega
tres¢ postanowienia wzorca, a nie spos6b jego wykorzystania czy tez jego
powszechno$¢ w analogicznych wzorach konkurencyjnych przedsiebior-
cow. Ocena znaczenia postanowient wzorca umowy nastepuje w oderwa-
niu od warunkéw ekonomicznych i gospodarczych dzialalnosci prowa-
dzonej przez przedsiebiorce, ktorego wzorzec podlega kontroli w tym
trybie. Ochrona zbiorowych interesow konsumentéw przed negatywny-
mi skutkami stosowania w obrocie gospodarczym wzorcéw umownych

3 W. Popioftek, op. cit., s. 1059.
4 P. Wawszczak, op. cit.
5 Ibidem.
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nie bylaby bowiem mozliwa bez przeprowadzenia abstrakcyjnej kontroli
wzorcow oraz bez umozliwienia osobom, ktdre nie braty udziatu w proce-
sie (konsumentom i przedsiebiorcom) dokonania oceny, jakie wzorce nie
sa dozwolone. W razie uwzglednienia powd6dztwa sad gospodarczy, kie-
rujac sie przepisami art. 384-385*k.c., orzeka, ze konkretne, zaskarzone
postanowienia wzorca umowy sa niedozwolone i zakazuje ich stosowania
(art. 479 § 1 k.p.c.). Zgodnie z art. 479* k.p.c. wyrok ma - od chwili wpi-
sania do odpowiedniego rejestru (rejestru klauzul abuzywnych) - skutek
takze wobec o0sob trzecich. Prezes UOKiIK prowadzi na podstawie wyda-
nych wyrokéw rejestr postanowiert wzorcéw uznanych za niedozwolone
(art. 479* k.p.c.). Celem przedmiotowego rejestru jest wyeliminowanie
z obrotu niedozwolonych postanowiert umownych. W rejestrze tym przy-
tacza sie tres¢ postanowient wzorcow umownych, ktére zostaty przez Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (SOKiK) uznane za niedozwolone.
Obowigzuje wiec w tym zakresie tzw. formalna jawnos¢ rejestru, skutkiem
ktorej jej jest to, ze od chwili jego wpisania nikt nie moze zastania¢ sie nie-
znajomoscia dokonanych w nim wpisow?.

Kwestia skutkéw wpisu klauzuli do rejestru nie zostata jednoznacz-
nie rozstrzygnieta przez ustawodawce. W doktrynie i w orzecznictwie
powstalo pytanie, jakie jest wlasciwe rozumienie pojecia , postugiwanie
sie¢ wpisang klauzula do rejestru postanowien niedozwolonych w kontek-
Scie zakazu ich stosowania jako postepowania stanowigcego praktyke na-
ruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw”. W szczeg6lnosci, czy zakaz
dotyczy wylacznie przedsiebiorcy, ktéry postugiwat sie takim wzorcem
umownym w stosunku do jego kontrahentéw (konsumentéw) i jednocze-
$nie byl strong postepowania, czy tez zakaz ten nalezy rozumiec¢ szerzej
i uznad, ze postugiwanie sie przez tego samego lub innego przedsiebiorce
wzorcem umownym o podobnej tresci lub skutku, jak ten, ktéry zostat
wpisany do rejestru klauzul, lecz o innej konstrukcji gramatycznej, in-
nym szyku zdania, moze by¢ uznane za niedozwolone w drodze analogii,
a co za tym idzie uznane za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy kon-
sumentow. Analiza pogladéw i orzecznictwa umozliwia wyodrebnienie
trzech grup pogladéw w tym zakresie.

Wedtug pierwszego pogladu za niedozwolone nalezy uznac tylko takie
wzorce umowne, ktéry byly przedmiotem oceny Sagdu Ochrony Konkuren-
qgji i Konsumentéw, w nastepstwie ktorej zostaty uznane za niedozwolone
oraz wpisane do rejestru klauzul abuzywnych. Za$ zakaz ich stosowania
dotyczy wytacznie przedsiebiorcéw, przeciwko ktérym byto prowadzone
postepowanie. W zwigzku z tym nie mozna rozszerza¢ obowigzywania

16 Thidem.
7 Ibidem.

140



Klauzule niedozwolone w umowach kredytu hipotecznego denominowanego w walucie obcej

zar6wno na inne podmioty, jak tez na klauzule o podobnym znaczeniu.
W wyroku Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 22 sierpnia
2005 r. wskazano, ze ,treé¢ kazdego wzorca umownego jest inna i nawet
klauzule podobnie brzmigce moga zosta¢ przez sad odmiennie ocenione
przy uwzglednieniu tresci calej umowy”’®. Tym samym uznanie klauzu-
li za abuzywna i jej wpis do rejestru nie stanowi res iudicata w odniesie-
niu do klauzul o podobnym brzmieniu, ktére nie stanowily przedmiotu
postepowania SOKiK. Wpisana do rejestru klauzula umowna uznana za
niedozwolona na kanwie okreslonego stanu faktycznego i prawnego, jako
naruszajaca zbiorowe interesu konsumentéw, nie stanowi sama przez sie
prejudykatu dla innych uméw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze analo-
giczne lub nawet identyczne postanowienia wzorca umowy, uznane za
niedozwolone, nie beda za takie uznane w kontekscie calej umowy w in-
nej sprawy. Poglad ten hotduje stanowisku, Ze wpis postanowienia wzor-
ca umowy do rejestru postanowien wzorcow umowy uznanych za nie-
dozwolone obliguje do niestosowania takiego postanowienia we wzorcu
umoéw zawieranych z konsumentami jedynie tego przedsiebiorce, w sto-
sunku do ktérego zapadl prawomocny wyrok sagdowy w tym przedmio-
cie. Powinno$¢ ta nie ciagzy na przedsiebiorcach, ktérzy postuguja sie
w swoich wzorcach umowy postanowieniami podobnymi. Klauzule te nie
sa catkowicie zakazane - sg to tzw. klauzule szare, ktérych abuzywny cha-
rakter podlega w kazdym stanie faktycznym zbadaniu i ocenie SOKiK.
Zaakceptowanie powyzszego pogladu prowadziloby jednak do bezsank-
cyjnego uzywania przez przedsiebiorcow klauzul o podobnym, lecz nie
identycznym brzmieniu, ktére jednak w efekcie wywoluja skutek taki jak
klauzula wskazana w wyroku sagdu. Dodatkowo rodzitoby to koniecznos¢
prowadzenia kilku postepowan sadowych, z ktérych kazde musialoby sie
zakonczy¢ identycznym rozstrzygnieciem merytorycznym.

Drugie stanowisko zaklada, ze za praktyke naruszajaca zbiorowe in-
teresy konsumentéw nalezy uznaé¢ stosowanie postanowiefi wzorcéw
umowy, ktérych brzmienie jest identyczne z klauzulg wpisang do rejestru.
Zatem stosowanie przez przedsigbiorce - innego niz ten, w stosunku do
ktérego prowadzono postepowanie - klauzuli o identycznym brzmieniu
jest postugiwaniem si¢ niedozwolonym wzorcem umownym. Stanowisko
to znajduje oparcie w wyroku Sadu Antymonopolowego w Warszawie
z dnia 2 grudnia 2005 r., w ktérym Sad wskazat, ze praktyka naruszajaca
zbiorowe interesy konsumentéw, polegajaca na stosowaniu postanowieni
wzorcow umow uznanych za niedozwolone, jest zaréwno stosowanie ich

8 Wyrok SOKIK z dnia 22 sierpnia 2005 r., sygn. akt XVIII Ama 21/05, Dz. Urz. UOKiK
2005, Nr 3, poz. 45.
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przez przedsiebiorce, w stosunku do ktérego prowadzone jest postepowa-
nia, jak tez w stosunku do kazdego innego®.

Wedtug trzeciego pogladu klauzula wpisana do rejestru wywotuje sku-
tek erga omnes - wobec wszystkich podmiotéw (nie tylko tych, przeciwko
ktérym prowadzono postepowanie). W konsekwencji prowadzi do uzna-
nia, ze klauzule wpisane do rejestru sg tzw. klauzulami czarnymi - bez-
wzglednie zakazanymi. Bez znaczenia jest tu literalne brzmienie klauzuli,
gdyz jej tres¢ jest ustalana zawsze w drodze wykladni®.

Istniejace w literaturze i orzecznictwie watpliwosci zostaly rozwiaza-
ne w uchwale podjetej przez Sad Najwyzszy, ktéry uznal, Ze stosowanie
postanowien wzorcéw o treéci tozsamej z treScia postanowiert uznanych
za niedozwolone prawomocnym wyrokiem Sadu Okregowego w War-
szawie - SOKIiK i wpisanych do rejestru, o ktérym mowa w art. 479* § 2
k.p.c., moze by¢ uznane w stosunku do innego przedsiebiorcy za prak-
tyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw?'. Zaakceptowanie od-
miennego stanowiska przyczyniloby sie do obchodzenia przez przedsie-
biorcow przepisow art. 385' k.c. oraz art. 479* k.p.c., i w konsekwencji
prowadzitoby do podwazenia skutecznosci calego systemu. Prezes UOKiK
bylby bowiem zobowigzany do wytaczania kolejnych powédztw w spra-
wach, w ktérych postanowienia wzorcéw réznig sie nieznacznie sposo-
bem sformulowania lub do ciggltego wytaczania powdédztw przeciwko
temu samemu przedsiebiorcy. Skutkowatoby to wpisywaniem do reje-
stru kolejnych, bardzo podobnie sformutowanych klauzul, utrudniajgc
tym samym korzystanie z rejestru oraz zmniejszajac jego jasnos¢ i przej-
rzystos¢. Wedlug Sadu Najwyzszego mozliwo$¢ uznania zachowania
przedsiebiorcy polegajacego na stosowaniu postanowien wzorcéw, ktore
nie majac identycznego brzmienia jak postanowienia wpisane do rejes-
tru, o ktérym mowa w art. 479* § 2 k.c., za praktyke naruszajaca zbio-
rowe interesy konsumentéw, w sposob istotny zwieksza skutecznosé
obu instytucji (. niedozwolonych postanowiefi umownych oraz prak-
tyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw), zniechecajac przed-
sigbiorcow do obchodzenia wpiséw dokonanych w rejestrze niedozwolo-
nych postanowien®. Zdaniem Sadu Najwyzszego akceptacja stanowiska
uznajgcego, ze uznanie okreslonego postanowienia za klauzule abuzywna
ma zastosowanie tylko w stosunku do przedsigbiorcy, w sprawie ktérego
taki wyrok zostal wydany, oznaczatoby, ze inni przedsiebiorcy dziatajacy
w tej samej branzy, stosujac identyczny lub wzorzec lub klauzule, nie mu-

¥ Wyrok Sadu Antymonopolowego w Warszawie z dnia 2 grudnia 2005 r., sygn. akt
VI Aca 760/05, LEX nr 520269119; zob. P. Wawszczak, op. cit.

2 Ibidem.

2l Uchwata SN z dnia 13 lipca 2006 r., sygn. akt III SZP 3/06, LEX nr 197804.

22 P. Wawszczak, op. cit.
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sieliby sie obawia¢ zadnych sankcji z tego tytulu do momentu wydania
wyroku w ich sprawie. Mogliby wiec bez przeszkod dziata¢ na szkode inte-
resOw konsumentow, zyskujac dzieki takiemu bezprawnemu zachowaniu
przewage nad konkurentami dzialajagcymi w sposéb nienaruszajacy intere-
sy konsumentéw?®.

Uwzgledniajac wiec ratio legis ustawy o ochronie konkurengji i konsu-
mentéw, nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazo-
ne w powyzszej uchwale. Stanowisko to powinno pozytywnie wplywac na
podniesienie poziomu ochrony konsumentéw przed nieuczciwymi prak-
tykami rynkowymi w sposéb odpowiadajagcy wymogom wynikajagcym
z art. 76 Konstytucji RP. Stanowisko to znajduje réwniez oparcie w cha-
rakterze postepowania w sprawie o uznanie postanowieft wzorca umowy
za niedozwolone, ktérego celem podstawowym jest usuniecie postanowient
wzorca uznanych za niedozwolone z obrotu ze skutkiem nie tylko dla stron
procesu, lecz takze wobec 0sob trzecich. Przedmiotem kontroli nie jest bo-
wiem kwestia ustalenia treSci umowy w drodze wyktadni, ale wyjasnienie,
czy konkretne postanowienie wzorca umownego stanowi niedozwolona
klauzule umowng i z tej przyczyny nie wigze tylko stron postepowania,
ale nie ograniczonego kregu konsumentéw. Chodzi tu bowiem o kontrole
abstrakcyjng, skuteczng erga omnes, nie zas o ograniczong w skutkach do
stron wykladnie konkretnej umowy.

Reasumujac, nalezy wskazad, ze za praktyke naruszajgca zbiorowe in-
teresy konsumentéw moze by¢ uznane:

* dalsze stosowanie postanowienia uznanego za niedozwolone oraz
wpisanego do rejestru klauzul abuzywnych przez przedsiebiorce,
ktoéry byt strong postepowania;

* stosowanie przez przedsiebiorce postanowienia uznanego za nie-
dozwolone i wpisanego do rejestru klauzul abuzywnych, ktéry nie
byl strona postepowania;

* zaprzestanie przez przedsiebiorce, ktéry byl strong postepowania
stosowania postanowienia uznanego za niedozwolone i wpisane
do rejestru klauzul abuzywnych, ale rozpoczecie stosowania przez
niego klauzuli, ktéra jest treSciowo identyczna z postanowieniem
uznanym za niedozwolone;

* stosowanie przez innego przedsiebiorce klauzuli, ktéra nie bedac
treSciowo identyczna z postanowieniami wzorca wpisanego do re-
jestru, wywoluje ten sam skutek.

Powyzsze wiec zachowania oceniane sg jako naruszenie intereséw kon-
sumentow i dajace podstawe do uruchomienia postepowania w sprawach
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw na podstawie

2 Ibidem.
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ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Innymi stowy w przypad-
ku ich zdiagnozowania zachodzi podstawa do realizacji ochrony intere-
sow konsumentéw przed niedozwolonymi postanowieniami wzorca umo-
wy w trybie uregulowanego we wspomnianej ustawie szczegdlnego po-
stepowania administracyjnego®.

Umowy kredytu hipotecznego indeksowane
w walucie obcej

Istota umowy kredytu, wyrazona w art. 69 ust. 1 ustawy - Prawo banko-
we?, jest zbiorem podstawowych praw i obowiazkéw stron tej umowy,
czyli banku (kredytodawcy) i kontrahenta (kredytobiorcy). Ustawodawca,
definiujgc umowe kredytu, wymienia jej istotne cechy oraz niezbedne ele-
menty tresci®.

Kredyty bankowe w Polsce najczesciej udzielane sa w walucie polskiej,
ale réwniez moga by¢ udzielane jako kredyty nominowane w walutach
obcych, tzn. kwota kredytu jest wyrazona w walucie obcej, natomiast prze-
kazanie srodkoéw i ich splata nastepuje w walucie polskiej z zastosowa-
niem wlasciwego kursu walutowego?.

Przez umowe kredytu hipotecznego bank zobowiazuje sie odda¢ do
dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie okreslong kwo-
te srodkéw pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel (ogélnie rzecz
biorac, finansowanie nieruchomosci: zakup, budowa, wykorczenie itp.),
za$ kredytobiorca zobowigzuje si¢ do korzystania z niej na warunkach
okreslonych w umowie, zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz
z odsetkami w oznaczonych terminach splaty oraz zaplaty prowizji od
udzielonego kredytu. Umowa ta powinna by¢ zawarta w formie pisemnej,
sporzadzona w dwoch jednobrzmigcych egzemplarzach, po jednym dla
kazdej ze stron. Umowa kredytu hipotecznego powinna by¢ przejrzysta
i szczegdlowa, z przyczyn, o ktérych mowa wyzej i uwzglednia¢ ewentu-
alne zmiany w sytuacji kredytowej (finansowej) osoby zaciagajacej kredyt
hipoteczny w przypadku umowy o kredyt denominowany lub indekso-
wany do waluty innej niz waluta polska - powinna okresla¢ szczegétowe
zasady okreslania sposob6éw i terminéw ustalania kursu wymiany walut,
na podstawie ktérego w szczegdlnosci wyliczana jest kwota kredytu, jego
transz i rat kapitalowo-odsetkowych oraz zasad przeliczania na walute

2 Tbidem.

» Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz.
128 z p6zn. zm.).

2 7. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 485.

2 Ibidem, s. 489.
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wyplaty albo splaty kredytu. Oznacza to, ze kredytobiorca juz na etapie
umowy kredytowej powinien by¢ odpowiednio poinformowany przez
bank o istotnych dla niego zasadach zwigzanych ze splata kredytu®.

Umowy kredytu indeksowanego lub denominowanego w stosunku
do kursu waluty obcej stanowia przedmiot sporu juz od dtuzszego czasu.
Kredyt indeksowany waluta jest to kredyt, w ktérym wiadomo doktadnie,
jaka kwote w zlotych dostanie sie przy wyplacie kredytu. Jesli bank posia-
da w swojej ofercie ten typ kredytu walutowego, to w umowie kredytowej
kwota kredytu bedzie wyrazona w zlotych polskich (PLN). To oznacza, ze
dopiero w momencie wyplaty kredytu kwota ta zostanie przeliczona po
aktualnym kursie na dang walute kredytu.

W przypadku kredytu denominowanego bank podaje kwote kredytu
(zaréwno na decyzji kredytowej, jak i umowie) w danej walucie kredytu
(np. w EUR). Bank przelicza wnioskowana kwote w PLN po kursie z dnia
decyzji kredytowej. W umowie kredytowej bedzie postanowienie, w kt6-
rym widnieje kwota w walucie obcej. P6Zniej, w trakcie wyptaty kredytu,
kwota ta jest przeliczana na zlote po aktualnym kursie w dniu wyplaty
(catej kwoty kredytu lub jego transzy). W tym przypadku nie wiadomo
wiec, jaka ostatecznie kwota kredytu liczona w PLN zostanie kredyto-
biorcy wyptacona - jesli kurs z dnia wyplaty kredytu bedzie nizszy niz
w momencie wydawania decyzji kredytowej, to ostateczna kwota kredytu
w PLN bedzie nizsza od tej, ktérg wnioskowano®.

Kontrowersje budzi zaré6wno charakter prawny tych umoéw, jak row-
niez zgodnos¢ wprowadzonych do nich przez banki klauzul z zasadami
obrotu konsumenckiego. Od pewnego czasu spory te przenosza si¢ takze
do sadéw. Wydawane sa wyroki w sprawach zwigzanych z kredytami wa-
loryzowanymi w stosunku do kursu waluty obcej.

Nie znajduje uzasadnienia w rzeczywistosci rozpowszechniony poglad,
ze kredyty indeksowane w stosunku do kursu waluty obcej zaczely bu-
dzi¢ watpliwosci po gwattownym wzroscie kursu franka szwajcarskiego
(CHF), stanowiacego walute, w stosunku do ktérej najczesciej dokonywano
indeksacji kredytu. Juz w maju 2008 r. UOKiK opublikowatl Raport z kon-
troli wzorcow hipotecznych, w ktérym wskazano, ze stosowane przez banki
wzorce uméw kredytu indeksowanego/denominowanego w stosunku do
kursu waluty obcej zawieraja liczne postanowienia razaco naruszajace in-
teresy konsumentéw i ksztattujg ich prawa w sposéb sprzeczny z dobrymi
obyczajami (klauzule abuzywne). Warto tutaj zwréci¢ uwage miedzy in-
nymi na postanowienia umowne uprawniajgce bank do dowolnego usta-
lania kursu waluty, w stosunku do ktérej indeksowany jest kredyt, a takze

28 Tbidem, s. 491.
» K. Mikotajek, M. Szymaniski, W obronie frankowiczéw, ,Rzeczpospolita” z 22.01.2015r.,
s. B6.
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pozwalajace obciazaé¢ kredytobiorcow kosztami uméw ubezpieczenia za-
wieranych przez bank, w szczegélnosci tzw. ubezpieczenia niskiego wkia-
du wtasnego (UNWW). Publikacja wspomnianego raportu nie wplyneta
jednak na praktyke bankéw. Tymczasem gwaltowny wzrost kursu CHF
spowodowal, ze zarzuty podniesione przez UOKIK zyskaly duzo wigksze
znaczenie w praktyce. Sam wzrost kursu CHF nie byl przyczyna sprzecz-
noéci wymienionych wyzej postanowieri umownych z zasadami obrotu
konsumenckiego. Bez watpienia jednak wplynatl na dotkliwoé¢ skutkéw
stosowania tych klauzul przez banki wobec konsumentow™.

Wobec braku zaprzestania stosowania zakwestionowanych przez
UOKIK klauzul przez banki, a tym bardziej wobec nieusuniecia skutkéw
ich stosowania, rozstrzygniecie ewentualnych sporéw dotyczacych tychze
klauzul mogto nastapic jedynie na drodze sadowe;.

Przeglad orzecznictwa

W sprawach dotyczacych kredytéw indeksowanych w stosunku do wa-
luty obcej jeden z wazniejszych wyrokéw zapad? 14 grudnia 2010 r. przed
Sadem Okregowym w Warszawie - SOKiK*. W wyroku tym Sad stwier-
dzit miedzy innymi, Zze niedozwolone sg klauzule, na mocy ktérych bank
ma prawo jednostronnego ustalania kursu waluty, w stosunku do ktorej
indeksowany jest kredyt. Sad podkreslit, ze umowa musi okresla¢ obiek-
tywne kryteria ustalania kursu waluty, w stosunku do ktérej dokonywana
jest indeksacja, nie za$ - jak to mialo miejsce w bardzo wielu umowach
kredytowych - pozwala¢ bankowi na ustalanie tego kursu w sposéb cal-
kowicie dowolny. Podobne stanowisko zajat Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw w wyroku z dnia 26 stycznia 2011 r., podazajac droga
wskazang przez Sad Okregowy w Warszawie - SOKIK, i tym samym
wskazujac kierunek dla judykatury w podobnych sprawach?®.

Istotnym w przedmiotowej materii jest wyrok, ktéry zapadt przed Sa-
dem Okregowym w Lodzi. Sad stwierdzil, ze bank stosowal w umowach
kredytu indeksowanego w stosunku do kursu CHF niedozwolone klauzu-
le pozwalajace mu na zmiany oprocentowania kredytu wedlug niejasnych
i nieprecyzyjnych kryteriéw. Sad Apelacyjny w todzi, oddalajac apelacje
banku od powyzszego wyroku, stwierdzil, ze kwoty nieslusznie pobra-
nych przez bank na podstawie niedozwolonej klauzuli odsetek podlegaja

3 Ibidem.

31 Wyrok SOKiK z dnia 14 grudnia 2010 r., sygn. akt XVII AmC 426/09, <http:/ /orze-
czenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

2 Wyrok SOKiK z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. akt XVII Ama 89/03, <https://uokik.
gov.pl> [dostep: 14.12.2015]; zob. K. Mikolajek, M. Szymarski, op. cit., s. B7.

146



Klauzule niedozwolone w umowach kredytu hipotecznego denominowanego w walucie obcej

zwrotowi na rzecz kredytobiorcéw na podstawie przepisow o bezpod-
stawnym wzbogaceniu®.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzil miedzy inny-
mi, ze w umowie kredytu indeksowanego wedtug kursu waluty obcej,
kurs tej waluty stuzy jedynie do okreslenia wysokosci raty kredytu. Bank
nie $wiadczy ustugi wymiany waluty, a wiec tzw. spreadowi walutowe-
mu (réznicy pomiedzy kursem sprzedazy i kursem kupna waluty), ktére-
go ciezar musi ponies$¢ kredytobiorca, nie odpowiada zadne swiadczenie
banku.

W przedmiocie uméw o kredyt hipoteczny wyjatkowe znaczenie ma
wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy - Mokotowa z dnia 7 kwietnia
2014 r.3* Zapoczatkowal on serie podobnych rozstrzygnie¢ nakazujacych
bankom zwrot kwot pobranych od kredytobiorcéw na pokrycie kosztéw
UNWW. Wczeéniej podobne stanowisko zajat Sad Rejonowy dla Wrocla-
wia - Srédmiescia. Za szczegdlnie naganne zostato uznane nieinformowa-
nie kredytobiorcéw przez banki o tym, ze UNWW nie zapewnia im zadnej
ochrony, a w szczeg6lnosci o tym, ze gdyby kredyt przestat by¢ sptacany,
ubezpieczyciel dokona sptaty, w granicach ubezpieczonej kwoty, jednak
nastepnie wystapi z roszczeniem o zwrot tej kwoty do kredytobiorcy, ktéry
ponosit koszt sktadki ubezpieczeniowej. Przy okazji prowadzonych poste-
powan sadowych okazalo sig, ze kwota uiszczana przez kredytobiorcow,
jako zwrot kosztow UNWW czesto dwukrotnie przewyzszata rzeczywi-
Scie ponoszone przez bank koszty ubezpieczenia. Wydaje sig, ze opisana
wyzej linia orzecznicza bedzie utrwalona, na co wskazuje oddalenie apela-
¢ji banku przez Sad Okregowy we Wroctawiu. Warto tutaj zwréci¢ uwage,
ze gtéwny zarzut zwigzany z nakladaniem na kredytobiorce obowigzku
oplaty tytulem UNWW, tj. brak jakiegokolwiek $wiadczenia wzajemnego
ze strony banku, pozostaje aktualny niezaleznie od kursu CHF*.

Wsrod wyrokéw dotyczacych sporéw na tle uméw o kredyt hipotecz-
ny w walucie obcej szczegélne znaczenie ma wyrok Sadu Okregowego
w Szczecinie z dnia 7 listopada 2014 r.* Sad dokonat w nim, w sposéb pio-
nierski, analizy funkcji tzw. klauzuli indeksacyjnej w umowach kredyto-
wych. Sad wskazat, ze kredytobiorca zawiera umowe kredytu, aby dostac¢
do dyspozycji na oznaczony czas okre$lona kwote pieniezng niezbedna

% Wyrok SA w Lodzi z dnia 30 kwietnia 2014 r., sygn. akt I ACa 1209/13, <http:/ /orze-
czenia.lodz.sa.gov.pl> [dostep: 14.12.2015]; zob. K. Mikotlajek, M. Szymarski, op. cit.,
s. B6.

% Wyrok SR dla Warszawy - Mokotowa z dnia 7 kwietnia 2014 r., sygn. akt I C 2565/13,
<http:/ / orzeczenia.mokotow.warszawa.so.gov.pl> [dostep: 14.12.2015]

% K. Mikotajek, M. Szymarnski, op. cit., s. B6.

% Wyrok SO w Szczecinie z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt I C 554/14, <http://
szczecin.so.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].
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do realizacji zamierzonego przedsiewziecia, zas bank udziela kredytu, aby
oprocz zwrotu przekazanych srodkéw, otrzymac korzysé w postaci opro-
centowania i prowizji. Wprowadzenie do umowy tzw. klauzuli indeksa-
cyjnej nie zmienia opisanego wyzej celu umowy. Umowa kredytowa, do
ktérej wprowadzono postanowienia dotyczace tzw. indeksacji w stosunku
do kursu waluty obcej, nie staje sie przez to ,umowgq o produkt struktury-
zowany o wysokim stopniu skomplikowania”. Klauzula indeksacyjna nie
ma charakteru instrumentu inwestycyjnego i nie zostaje wprowadzona do
umowy kredytowej, aby zapewnic¢ stronom mozliwosci czerpania korzy-
Sci z kupna i sprzedazy waluty obcej, tylko dla zachowania na okres, na
jaki zostaje udzielony kredyt, jednolitej wartosci wzajemnych $wiadczeri
stron”. Klauzule walutowe stanowia zatem, znang z Kodeksu cywilnego,
instytucje waloryzacji umownej zobowiazania pienieznego. Powyzsze
spostrzezenie Sadu Okregowego w Szczecinie pozwala na ocene funkcji
klauzul waloryzacyjnych w umowach kredytu.

Powigzanie kwoty kredytu oraz wysokosci rat jego splaty z kursem wa-
luty obcej nie ma na celu wprowadzenia do tej umowy instrumentu inwe-
stycyjnego, a tym samym umozliwienia stronom osiggania zysku z handlu
waluta. Jak zauwazyl zaréwno Trybunal Sprawiedliwosci UE, jak i Sad
Okregowy w Szczecinie w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 2014 r.,
w badanych umowach kredytowych do faktycznego transferu wartosci de-
wizowych nie dochodzito. Ré6znica pomiedzy kursem zakupu danej waluty
a kursem sprzedazy tej waluty przez bank (tzw. spread), ustalana wylacz-
nie przez bank, stanowita jego czysty dochodd, zwigkszajacy dodatkowo
koszty kredytu dla klienta®.

Celem wprowadzenia klauzul walutowych do umowy kredytu byto
utrzymanie réwnej wartosci $wiadczerr obu stron i zabezpieczenie ban-
ku przed strata spowodowana inflacja. Zaistnienie sytuacji, w ktérej klau-
zula waloryzacyjna odwolujaca sie do kursu CHF dziala nieprawidlowo
z uwagi na nieprzewidziany wzrost kursu CHF, nie uzasadnia traktowa-
nia kredytobiorcéw, ktérzy zaciggneli kredyt waloryzowany ta walutg,
jako uczestnikéw ryzykownej gry inwestycyjnej. Aby rzeczywista funkcja
klauzul waloryzacyjnych byla spetniona, kurs waluty, do ktérego odwo-
tuje sie klauzula, musi by¢ ustalany w sposéb obiektywny. Jezeli jednak
jest on ustalany przez kredytujacy bank, ryzyko zwigzane ze zmianami
tego kursu obcigza jedynie kredytobiorce. Gdyby zmiana kursu rynko-
wego byla dla banku niekorzystna, mégltby on okresli¢ wysokos¢ zobo-
wigzan kredytobiorcy, ustalajac kurs w korzystny dla siebie sposéb. Tak
skonstruowana klauzula waloryzacyjna w sposéb oczywiscie razacy na-
rusza rownowage kontraktowgq stron i zapewnia bankowi nieuzasadnione

¥ K. Mikotajek, M. Szymarski, op. cit., s. B7.
38 Tbidem.

148



Klauzule niedozwolone w umowach kredytu hipotecznego denominowanego w walucie obcej

korzysci®*. Uznanie tak skonstruowanej klauzuli za abuzywna jest w pel-
ni zasadne, a obserwujac ksztaltujgca sie linie orzecznicza w podobnych
sprawach, nasuwa sie konkluzja, ze kwestia ta jest juz rozstrzygnieta.

Niebagatelne znaczenie ma réwniez stanowisko Sadu Okregowego
w Szczecinie w sprawie skutkéw ustalenia, ze zawarta w umowie kredy-
towej klauzula waloryzacyjna jest niedozwolonym postanowieniem umow-
nym w rozumieniu art. 385! k.c. Przepis ten stanowi jednoznacznie, ze nie-
dozwolone postanowienia umowne nie wigza konsumenta. Jezeli zatem
klauzula waloryzacyjna wprowadzona do umowy przez bank ma charak-
ter abuzywny, umowa kredytowa nadal wigze strony, jednakze nie pod-
lega waloryzacji. Rozstrzygniecie, ze wobec braku zwigzania konsumen-
ta klauzulg waloryzacyjna kredytobiorca zobowigzany jest splaci¢ kredyt
w kwocie nominalnej wraz z ustalonymi w umowie odsetkami niewatpli-
wie stawia bank w mniej uprzywilejowanej sytuacji niz ta, ktéra zalozyt,
zawierajac umowe, a w szczeg6lnoséci moze ograniczy¢ w pewnym stopniu
zysk, jaki przynies¢ miata bankowi zawarta umowa kredytowa.

Na tle przedmiotowej materii, podsumowujac, warto pokrétce wska-
zac takze na wyroku sagdowe, ktére otwierajg droge dochodzenia roszczent
w zwigzku z istnieniem w umowach kredytu hipotecznego w walucie ob-
cej postanowien godzacych w réwnowage kontraktowa.

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2010 r.
orzekl, Ze ustalenie zmiennej stopy oprocentowania powinno by¢ tak unor-
mowane w umowie, aby w chwili zawarcia umowy konsument moégt do-
kona¢ oceny celowosci i optacalnosci zaciggnietego kredytu i aby w toku
splacania kredytu zmiany jego oprocentowania nie miaty charakteru ode-
rwanego od wplywajacych na nie czynnikow*.

W wyroku z dnia 21 pazdziernika 2011 r. Sad Apelacyjny w Warszawie
wyraznie wskazal, ze skoro bank moze wybra¢ dowolne i niepoddajgce
sie weryfikacji kryteria ustalania kurséw kupna i sprzedazy walut obcych,
stanowigcych narzedzie indeksacji kredytu i rat jego sptaty, wplywajac na
wysokosé wlasnych korzysci finansowych i generujac dla kredytobiorcy
dodatkowe i nieprzewidywalne co do wysokosci koszty kredytu, to klau-
zule te razaco naruszaja zasade réwnowagi kontraktowej stron na nie-
korzys¢ konsumentéw, a takze dobre obyczaje, ktére nakazujg, by pono-
szone przez konsumenta koszty zwiazane z zawarciem i wykonywaniem
umowy - o ile nie wynikaja z czynnikéw obiektywnych - byty mozliwe
do przewidzenia, a sposéb ich generowania poddawal sie weryfikacji*'.

¥ Ibidem.

9 Wyrok SA w Warszawie z dnia 27 pazdziernika 2010 r., sygn. akt VI Aca 775/10,
<http:/ / orzeczenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

# Wyrok SA w Warszawie z dnia 21 pazdziernika 2011 r., sygn. akt VI Aca 420/11,
<http:/ / orzeczenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].
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Zwrocit tez uwage na fakt, ze ustawodawca upowaznil sady orzekajace
w sprawach, o ktérych mowa w art. 479% k.p.c., do abstrakcyjnej kontroli
wzorca umowy, a wiec kontroli dotyczacej wytacznie treéci postanowien
zawartych we wzorcu, a écislej do badania - czy sg one niedozwolone, czy
nie, w oderwaniu od warunkéw ekonomicznych i gospodarczych dzia-
talnosci prowadzonej przez przedsigebiorce. Nie majg zadnego znaczenia
kwestie sposobu organizacji czy specyfiki dziatalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorce.

W wyroku z dnia 4 listopada 2011 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze klau-
zula zmiennego oprocentowania nie moze mie¢ charakteru blankietowe-
go, lecz powinna dokladnie wskazywac czynniki (okolicznosci faktyczne)
usprawiedliwiajgce zmiane oprocentowania oraz relacje pomiedzy zmia-
na tych czynnikéw a rozmiarem zmiany stopy oprocentowania kredytu*.
Powinna precyzyjnie okreéla¢ wplyw zmiany wskazanych okolicznosci na
zmiane stopy procentowej, a wiec kierunek, skale, proporcje tych zmian.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 2 grudnia 2011 r. uznal, ze
wprawdzie samo zastrzezenie przez bank zmiennej stopy procentowej
kredytu nie stanowi niedozwolonej klauzuli wzorca umownego w rozu-
mieniu art. 385" k.c., to sposéb okreslenia przez bank warunkéw zmiany
procentowej kredytu podlega ocenie z punktu widzenia konsumenta i w
tym zakresie banki powinny zachowaé szczegdlng starannos¢ w odnie-
sieniu do precyzyjnego, jednoznacznego i zrozumialego dla kontrahenta
okreslenia tych warunkow®.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 14 grudnia
2010 r. stwierdzil, ze niedozwolone sa klauzule, na mocy ktérych bank
ma prawo jednostronnego ustalania kursu waluty, w stosunku do ktorej
indeksowany jest kredyt*, natomiast w wyroku z dnia 24 lipca 2012 r.
orzekl, ze bank nie moze zastrzega¢ w umowach kredytowych mozliwosci
zmiany oprocentowania na podstawie nieprecyzyjnych parametréw ryn-
ku finansowego i kapitatlowego®.

Sad Rejonowy w Lodzi wyrokiem z dnia 5 pazdziernika 2012 r. naka-
zal bankowi zaplate na rzecz trzech klientow kwoty odpowiadajacej r6z-
nicy miedzy ratami naleznymi wedlug oprocentowania obowiazujacego

#2 Wyrok SN z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt I CSK 46/11, <http://orzeczenia.
ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

# Postanowienie SN z dnia 21 grudnia 2011 r., sygn. akt I CSK 310/11, <http:/ /orze-
czenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

# Wyrok SOKiK z dnia 14 grudnia 2010 r., sygn. akt XVII AmC 426/09, <http:/ /orze-
czenia.ms.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].

# Wyrok SOKiK z dnia 24 lipca 2012 r., sygn. akt XVII AmC 285/11, <http:/ /orzecze-
nia.warszawa.so.gov.pl> [dostep: 14.12.2015].
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w dniu podpisania umowy a pobranymi faktycznie przez bank wedlug
stawki podwyzszonej decyzjami zarzadu*.

W dniu 30 kwietnia 2014 r. Trybunat Sprawiedliwosci UE stwierdzit
miedzy innymi, ze w umowie kredytu indeksowanego wedtug kursu wa-
luty obcej, kurs tej waluty stuzy jedynie do okreslenia wysokosci raty kre-
dytu. Bank nie §wiadczy ustugi wymiany waluty, a wiec tzw. spreado-
wi walutowemu (réznicy pomiedzy kursem sprzedazy i kursem kupna
waluty), ktérego ciezar musi ponies¢ kredytobiorca, nie odpowiada zadne
$wiadczenie banku®.

Uwagi koncowe

Powyzsze analizy pozwalaja na stwierdzenie, ze banki, przez stosowanie
niedozwolonych klauzul umownych, niejako zapracowaly na konsekwen-
cje prawne wynikajace z przedstawionych wyzej orzeczeri wymiaru spra-
wiedliwosci. Banki, ktére wprowadzily do uméw kredytowych klauzule
waloryzacyjne pozwalajace na manipulowanie kursem waluty obcej, po-
winny - jako profesjonalisci w obrocie - ponies¢ skutki lekcewazenia za-
sad rzadzacych obrotem konsumenckim.

Whbrew powszechnej opinii przyczyng zakwestionowania stosowania
analizowanych klauzul nie byt wzrost kursu franka szwajcarskiego, ale re-
alne istnienie w umowach kredytowych postanowiern naruszajacych inte-
resy konsumenta. Wzrost kursu CHF spowodowat natomiast, ze kredyto-
biorcy zobowigzani sg zwroéci¢ bankowi kwote w walucie polskiej niemal
dwukrotnie wieksza od tej, ktora otrzymali. Nie zmienia to jednak faktu,
ze zarzuty podniesione przeciw stosowanym klauzulom bytyby réwniez
prawnie uzasadnione, gdyby do wzrostu kursu CHF nie doszlo.

Raport o sytuacji bankéw w 2007 r. sporzadzony przez Komisje Nad-
zoru Finansowego (KNF) po inspekcjach przeprowadzonych przez nadzoér
bankowy w latach 2006-2007, a wiec gdy frankowa euforia osiggata swo-
je apogeum, pokazuje 6wczesny stan wiedzy w tej materii: ,Nie mozna
wykluczyé¢, ze pomimo obecnej aprecjacji zlotego w dlugiej perspektywie
dojdzie do jego ostabienia wzgledem CHF, co spowoduje, ze czeé¢ kredy-
tobiorcéw nie bedzie w stanie wywigzac sie ze swoich zobowigzan. O tym,
ze to scenariusz, ktéry musi by¢ brany pod uwage (zaréwno przez kredy-
tobiorcéw, banki, jak i nadzoér bankowy), przekonuje historia dolara ame-

% Wyrok SR w Lodzi z dnia 5 pazdziernika 2012 r., sygn. akt XVIII C 1696/12, <www.
orzeczenia.com.pl> [dostep: 14.12.2015].

¥ Sprawa C-26/13, Komunikat prasowy nr 66/14, <http://curia.europa.eu> [dostep:
14.12.2015].
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rykanskiego.”# Niestety scenariusz taki nie byl brany pod uwage przez
kredytobiorcéw, poniewaz nie mieli o nim pojecia, natomiast ani banki,
ani nadzor ich o tym nie informowali. Jak bardzo banki, majac w perspek-
tywie gigantyczne zyski, byly zdeterminowane w udzielaniu co najmniej
kontrowersyjnych kredytéw, §wiadczy inny fragment wspomnianego ra-
portu KNF: ,W niektérych bankach che¢ zdobycia rynku doprowadzita do
nadmiernego rozluznienia polityki kredytowej przez m.in. przyjmowanie
zanizonych kosztéw utrzymania gospodarstw domowych, nieuwzglednia-
nie w ocenie wszystkich zobowigzar finansowych obcigzajacych kredy-
tobiorce, rezygnacje z dokumentéw potwierdzajacych sytuacje dochodo-
wo-majatkowa dluznika, ograniczajac sie do o$wiadczenia kredytobiorcy
o wysokosci uzyskiwanych dochodéw lub niewystarczajacqa weryfikacje
dokumentéw, wydtuzanie okreséw trwania umoéw kredytowych, stosowa-
nie okresow preferencyjnych marz i odsetek, co byto, co byto jedna z przy-
czyn «kryzysu subprime»”*.

Reasumujac, uwolnienie kursu franka szwajcarskiego przez Narodowy
Bank Szwajcarii byto tylko kropla, ktéra przelata kielich goryczy sytuacji
tzw. frankowiczow, ktéra to sytuacje banki z premedytacja budowaly la-
tami.

# K. Mikotajek, M. Szymaniski, op. cit., s. BS.
¥ Za: W. Surmacz, Banki i frankowy armagedon, ,,W sieci” 2015, nr 5, s. 92.
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Zakres przedmiotowy prokury
a obrot nieruchomosciami

Prokura jest bardzo wazng instytucja wspélczesnego obrotu gospodarcze-
go. Obecnie cieszy sie rowniez niestabngcym zainteresowaniem doktryny.
Niestety, jej regulacja jest przedmiotem licznych kontrowersji, co prze-
klada sie na problemy w jej praktycznym funkcjonowaniu'. Watpliwosci
nie powinien za to budzi¢ charakter prawny prokury. Kodeks cywilny?
w art. 109" expressis verbis stanowi, ze prokura jest pelnomocnictwem udzie-
lonym przez przedsigbiorce podlegajacego obowigzkowi wpisu do rejestru
przedsiebiorcéw, ktére obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych
i pozasadowych, jakie sa zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Do
jej cech charakterystycznych zalicza sie ograniczony katalog podmiotow
posiadajacych legitymacje czynna do jej udzielenia®, bardzo szeroki, usta-
wowo okreslony zakres umocowania obejmujacy czynnosci zwigzane
z prowadzeniem przedsiebiorstwa, obligatoryjny wpis do rejestru, a takze
nieograniczong odwolalnos¢ tego pelnomocnictwa*. Niniejsza praca zwig-
zana jest tylko z pewnym aspektem funkcjonowania prokury, mianowicie
relacja miedzy zakresem prokury a obrotem nieruchomosciami.

I Tytutem przyktadu podaé¢ mozna konstrukcje tzw. prokury tacznej niewtasciwej za-

kwestionowanej ostatnio przez Sad Najwyzszy w uchwale skladu siedmiu sedziow
z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. akt IIl CZP 34/14, M. Praw. 2015, nr 4, s. 172.
2 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r. poz.
121 z p6zn. zm.), dalej: k.c.
* Problem budzi¢ moze za to komu konkretnie przystuguje legitymacja czynna do
udzielenia prokury. Na ten temat zob. np. M. Wyrwinski, Udzielenie prokury przez
przedsiebiorce bedgcego osobq fizyczng, M. Praw. 2005, nr 1, s. 22-28; A. Herbet, W kwestii
dopuszczalnosci udzielenia prokury przez spotke handlowq w organizacji, ,Palestra” 2013,
nr 3-4, s. 9-18; L. Moskwa, Prokura - kilka uwag w kwestii nowej regulacji, [w:] W kregu
teoretycznych i praktycznych aspektow prawoznawstwa. Ksiega jubileuszowa profesora
Bronistawa Ziemianina, pod red. M. Zieliriskiego, Szczecin 2005, s. 180-191.
Zob. M. Pazdan [w:] System prawa prywatnego. Tom 2: Prawo cywilne — czes¢ 0gélna, pod
red. Z. Radwanskiego, wyd. 2, Warszawa 2008, s. 535.
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Jak juz zostalo wspomniane zakres prokury nalezy do jej cech charakte-
rystycznych. Pomimo Ze jest najszerszy wsréd petnomocnictw znanych Ko-
deksowi cywilnemu, to nie jest on jednak nieograniczony. Wedlug art. 109°
k.c. prokura nie obejmuje umocowania do zbycia przedsiebiorstwa, do
dokonania czynnoéci prawnej, na podstawie ktérej nastepuje oddanie go
do czasowego korzystania oraz zbywania i obcigzania nieruchomosci. Do
powyzszych czynnosci wymagane jest pelnomocnictwo do poszczegodlnej
czynnosci. Pierwsza kwestig, jaka nalezy podjac jest rozumienie terminu
zbycia nieruchomosci. Pojawi¢ sie moze bowiem pytanie, czy zwrot ten od-
nieé¢ nalezy tylko do uméw o skutku rzeczowym, czy tez przez pojecie to
nalezy rozumie¢ réwniez czynnosci o charakterze zobowiazujacym. W li-
teraturze wskazuje si¢ na szersze rozumienie komentowanego przepisu,
a wiec obejmujace réwniez czynnosci prawne nieprzenoszace bezposred-
nio wlasnosci nieruchomosci®. Takie stanowisko opiera sie niewatpliwie na
argumentach natury celowosciowej. Zaznaczyc¢ jednak nalezy, ze odnalezé
mozna réwniez zapatrywanie odmienne, wedtug ktérego pojecie , zbywa-
nie” odnie$¢ nalezy do tylko do czynnosci rozporzadzajacych i zobowia-
zujaco-rozporzadzajacych®. Wydaje sie, ze bardziej praktyczne jest stano-
wisko pierwsze. Zauwazmy, ze np. zawarcie umowy przedwstepnej’ do
sprzedazy nieruchomosci w formie aktu notarialnego skutkuje powstaniem
roszczenia o zawarcie umowy przyrzeczonej. W takim wypadku, mimo ze
wlasnos¢ nieruchomosci nie zostala przeniesiona, to moze to niebawem na-
stapic. Jezeli prokurent moglby takze skutecznie zobowiaza¢ mocodawce
do zawarcia umowy przenoszacej wlasnosé¢ nieruchomosci, ale nie mégtby
sam jej zawrzed, skutkowaloby to widocznym dysonansem.

Samo pojecie zbywania nieruchomosci nalezy rozumie¢ szeroko, a nie
pojmowac przez nie tylko sprzedaz tego typu rzeczy. Wymieni¢ mozemy
tu np. umowy darowizny, dozywocia czy zamiany®. Kompetencja pro-
kurenta nie obejmuje réwniez wniesienia nieruchomosci jako wkladu do

°® Zob. S. Rudnicki [w:] G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna,
wyd. 4, Warszawa 2007, s. 459; J. Strzebinczyk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod
red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, wyd. 6, Warszawa 2014, s. 263; M. Bielecki,
Ograniczenia prokury, M. Praw. 2007, nr 1, s. 12; U. Prominska [w:] Kodeks cywilny.
Czgé¢ o0gdlna. Komentarz, pod red. M. Pyziak-Szafnickiej, Warszawa 2009, s. 1002.
Mniej jednoznacznie M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny. Tom 1: Komentarz do art. 1-449%,
pod red. K. Pietrzykowskiego, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 511.

¢ K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1, pod red. A. Kidyby,

Warszawa 2012, s. 629.

Pamietajac, ze umowa przedwstepna nie jest umowa zobowiazujaca do przeniesie-

nia wlasnosci - K. Golebiowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka,

P. Machnikowskiego, wyd. 6, Warszawa 2014, s. 337.

8 S. Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga
pierwsza. Czesc ogolna, wyd. 6, Warszawa 2004, s. 423.

154



Zakres przedmiotowy prokury a obrét nieruchomosciami

spolki lub spétdzielni’. Prokurent nie bedzie mogt réwniez zawrze¢ umo-
wy przedwstepnej, ktérej nastepstwem bytoby wyzbycie sie przez repre-
zentowanego nieruchomosci.

Wiegksze trudnosci interpretacyjne przynosi za to sformutowanie ,0b-
cigzanie nieruchomosci”. Bezspornym jest, ze statuuje ono zakaz ustana-
wiania przez petnomocnika handlowego ograniczonych praw rzeczowych
na nieruchomosci. Watpliwosci budzi jednak kwestia zawarcia pewnego
rodzaju umoéw, poprzez ktére oddaje sie nieruchomosé we wiadanie in-
nemu podmiotowi. I tak wyrazony zostal poglad, wedlug ktérego za ob-
cigzenia uznac nalezy réwniez zawarcie umow najmu czy dzierzawy, je-
zeli prawo to zostaje wpisane do ksiegi wieczystej, a przez to staje sie
skuteczne erga omnes™. Inni autorzy wskazuja podobne umowy (dodajac
np. leasing"), nawet bez koniecznosci wpisu do ksiegi wieczystej. Dla po-
wyzszej sprawy kluczowe znaczenie bedzie miala tres¢ art. 109° k.c. Czyta-
my w nim, ze ,do zbycia przedsiebiorstwa, do oddania go do czasowego
korzystania, oraz do zbywania i obcigzania nieruchomosci jest wymagane
pelnomocnictwo do poszczegdlnej czynnosci”. Zakaz oddawania do cza-
sowego korzystania odnosi sie tylko do przedsigbiorstw. Nie sg nim zatem
objete nieruchomosci. Trudno zatem stwierdzi¢, ze np. wydzierzawienie
obcigza nieruchomo$¢. Przeciez nie zostaly dokonane zmiany wtasciciel-
skie. Na mocy umowy dana nieruchomos$¢ moze generowac zysk w postaci
czynszu. Wskazuje sie, ze zwrot ,,oddanie do czasowego korzystania” jest
szersze niz ,obciazanie” dlatego nie mozna ich kazdorazowo utozsamiac'
Prowadzi to zatem do konkluzji, iz zawieranie tego typu uméw z zasady
mieéci sie w zakresie umocowania prokurenta.

W doktrynie mozna znalez¢ rowniez poglad, wedtug ktérego ograni-
czenia dotyczace wlasnosci nieruchomosci znajduja zastosowanie réwniez
do uzytkowania wieczystego, jednakze bez podania jakiejkolwiek argu-
mentacji®®. Zaréwno w judykaturze', jak i w doktrynie™ wskazuje si¢ na
analogiczne stosowanie przepiséw dotyczacych prawa witasnosci do uzyt-
kowania wieczystego. Pamietac jednak nalezy, ze uzytkowanie wieczyste
jest prawem na rzeczy cudzej i rozdzieli¢ nalezy rozporzadzanie tym pra-

° U. Prominiska, op. cit., s. 1002.

10 Tak K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny..., s. 629; P. Nazaruk [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, pod red. J. Ciszewskiego, Warszawa 2013, s. 241.

1 J. Strzebinczyk, op. cit., s. 263.

12 M. Bielecki, op. cit., s. 12.

13 Zob. S. Rudnicki [w:] Komentarz..., s. 423.

4 Zob. uchwaty SN: z dnia 22 pazdziernika 1968 r., sygn. akt IIl CZP 98/ 68, LEX nr 903;
iz dnia 29 maja 1974 r., sygn. akt IIl CZP 21/74, LEX nr 1178.

15 Zob. np. A. Cisek, K. Gorska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka,
P. Machnikowskiego, wyd. 6, Warszawa 2014, s. 456.
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wem oraz rozporzadzanie terenem, na ktérym jest ustanowione’. Co wie-
cej, nalezy zwrdci¢ uwage, ze przepis art. 109° k.c. ma charakter szczeg6l-
ny i zabroniona jest jego wykladani rozszerzajaca, a takze jego stosowa-
nie na zasadzie analogiae legis'”. Wydaje sie wiec, ze w przypadku proku-
ry nalezy przyzna¢ pierwszeristwo wykladni jezykowej. Cechy prokury
majq zapewnic bezpieczeristwo obrotu, uchylajac potrzebe indywidualnej
oceny zakresu umocowania prokurenta’®. W kazdym przypadku nalezy
bedzie jednak bada¢, czy dana czynnos¢ miesci si¢ w ogdlnych granicach
prokury, czyli czynnosciach zwigzanych z prowadzeniem przedsiebior-
stwa.

Na gruncie Kodeksu handlowego' pojawil sie¢ poglad méwiacy, ze
ograniczenia prokury zwigzane ze zbywaniem nieruchomosci dotycza tych
nieruchomosci, na ktérych prowadzi sie przedsiebiorstwo lub ktére sa
zwigzane z przedsiebiorstwem. Co wiecej, ten zakaz nie dotyczy tych
przedsiebiorstw, ktérych przedmiotem dzialalnosci jest sprzedaz nieru-
chomosci. Argumentowane jest to twierdzeniem, iz w przypadku przed-
siebiorstw zwigzanych z obrotem nieruchomosciami komentowane ogra-
niczenia skutkowatyby niemoznoscia udzielenia prokury®. Ponadto pod-
noszone bylo, ze w takim wypadku udzielenie prokury powinno nastapi¢
w formie aktu notarialnego dla skutecznosci dokonywania czynnosci zwia-
zanych z obrotem nieruchomosciami®’. Zaznaczmy od razu, ze ze wzgle-
du na podobienistwo regulacji* rozwazania toczone na gruncie Kodeksu
handlowego nadal zachowuja swoja aktualno$é. W najnowszym piSmien-
nictwie znaleZ¢ mozemy podobne stanowisko méwigce o braku zastoso-
wania normy przepisu 109° k.c. w przypadku gdy zbywanie lub obcigza-
nie nieruchomosci miesci si¢ w zakresie dzialalnosci gospodarczej danego

16 H. Witczak, Kilka uwag na temat wywtaszczenia uzytkowania wieczystego, [w:] Ius et ve-
ritas. Ksigga poswigcona pamieci Michata Staszewicza, pod red. D. Dudka, A. Janickiej,
W.Sz. Staszewskiego, Lublin 2003, s. 462.

17 K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czgsé 0golna, Krakéw 2003, s. 450.

8 B. Gawlik [w:] System prawa cywilnego. Tom 1, pod red. S. Grzybowskiego, Wroctaw
1985, s. 789.

9 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. - Kodeks
handlowy (Dz. U. Nr 57 poz. 502 z p6zn. zm.), dalej: k.h.

2 Zob. M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, wyd. 5, Bielsko-Biata 1999, s. 78-79.

21 Zob. J. Szwaja [w:] Kodeks handlowy. Komentarz. Tom 1, pod red. S. Sottysinskiego,
A. Szajkowskiego, J. Szwaji, Warszawa 1994, s. 459-460.

22 Dla niniejszej pracy kluczowe znacznie ma art. 61 k.h., ktory brzmi:

,§ 1. Prokura upowaznia do wszystkich czynnosci sadowych i pozasadowych, jakie
sa zwiazane z prowadzeniem jakiegokolwiek przedsiebiorstwa zarobkowego.

§ 2. Do zbycia przedsiebiorstwa, wydzierzawienia i ustanowienia na nim prawa
uzytkowania oraz zbywania i obciazania nieruchomosci [podkr. - M.].] potrzeba
wyraznego upowaznienia.

§3. Nie mozna ograniczy¢ prokury ze skutkiem prawnym wobec 0s6b trzecich.”
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przedsiebiorcy®. W literaturze mozna znalez¢é okreslenie tego pogladu
jako ekonomicznie i praktycznie zasadny*. Czy jednak jest to stanowisko
zgodne z prawem? Co do tego mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci. Juz
na gruncie Kodeksu handlowego celnie wskazano, ze gdyby dla przedsie-
biorstw zajmujacych sie obrotem nieruchomosciami uczyni¢ wyjatek od
zakazu ustawowego, to doprowadzitoby to do sytuacji, w ktérej prokurent
nigdy do zbycia nieruchomosci nie potrzebowatby dodatkowego pelno-
mocnictwa, skoro prokura obejmuje czynnosci zwigzane z prowadzeniem
jakiegokolwiek przedsiebiorstwa® (a wiec takze przedsigbiorstwa zajmuja-
cego sie obrotem nieruchomos$ciami). Zaréwno Kodeks handlowy, jak i Ko-
deks cywilny nie zawieraja nigdzie normy dozwalajacej na ograniczenie
stosowania art. 109° k.c. do okreslonego typu przedsiebiorcow. Co wiecej,
wprowadzenie stosownego przepisu bylo przedmiotem dyskusji toczo-
nej w ramach projektu nowelizacji Kodeksu cywilnego®. Pamietajmy, ze
0 znaczeniu czynnosci bedacych ograniczeniami prokury zawartymi w ko-
mentowanym przepisie decyduje ich przedmiot”. Uzaleznienie zakresu
prokury od profilu dzialalnosci danego podmiotu byloby sprzeczne z idea
prokury jako instytucji jak najbardziej transparentnej, stuzacej budowaniu
pewnosci obrotu handlowego. Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem, ze ogra-
niczenia w rozporzadzaniu nieruchomosciami sa niezalezne od przedmio-
tu dziatalnosci konkretnego mocodawcy prokurenta.

W tym miejscu odnies¢ sie mozemy rowniez do kwestii, czy udzielenie
prokury w formie aktu notarialnego wplynie na rozszerzenie jej zakresu o
czynnosci wyltaczone na podstawie art. 109° k.c. Nie powinno budzi¢ wiek-
szych watpliwosci, ze do tego zagadnienia nalezy odnies¢ sie w sposéb jak
najbardziej negatywny. Nie bez powodu zakres prokury nalezy do jej cech
charakterystycznych. Jest on wskazany ustawowo i nie mozna wyobrazi¢
sobie sytuacji, w ktorej forma danej czynnosci prawnej bedzie modyfiko-
wala materie ustawowgq. Co wiecej, powstawalby problem, w jaki sposéb
nalezy owe ,rozszerzenie” prokury ujawni¢ w Krajowym Rejestrze Sado-
wym, do ktérego to pelnomocnictwo jest wpisywane.

Powyzsze uwagi odnosza si¢ rowniez do udzialu we wtasnosci nieru-
chomosci®. Pamieta¢ nalezy, ze czynnosci prawne majace za przedmiot

% Zob. K. Kopaczyrniska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny..., s. 629.

# Tak J. Szwaja, I.B. Mika [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tom 5, pod red.
S. Sottysiriskiego, A. Szajkowskiego, A. Szumanskiego, J. Szwaji, wyd. 2, Warszawa
2008, s. 363.

% Zob. T. Dziurzyriski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy z komentarzem i sko-
rowidzem, £6dz 1999, s. 72.

% 7. Grykiel, Ustawowe granice prokury - kilka uwag w kwestii wyktadni art. 109° KC,
M. Praw. 2005, nr 23, s. 1182.

# P. Nazaruk, op. cit., s. 240.

% Podobnie np. K. Kopaczyriska-Pieczniak, [w:] Kodeks cywilny..., s. 628.
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czeé¢ utamkowq danej rzeczy sa obarczone tymi samymi rygorami co
dziatania dotyczace catosci. Ponadto ujecie odrebne stwarzatoby mozli-
wosc¢ tatwego obchodzenia przez prokurentéw zakazu z art. 109° k.c.

Nalezy zatrzymac si¢ na chwile nad problemem przekroczenia przez
kwalifikowanego pelnomocnika zakresu umocowania. W piSmiennictwie
mozna spotkac sie ze wskazaniem na zastosowanie sankcji niewaznosci ze
wzgledu na sprzeczno$é danej czynnosci z prawem?. Przypomnijmy jed-
nak raz jeszcze, ze prokura jest pelnomocnictwem. Implikuje to koniecz-
nos¢ stosowania do niej przepiséw dotyczacych wlasnie pelnomocnictwa
w tym normy art. 103 k.c.*® W przypadku przekroczenia umocowania lub
dzialania bez umocowania przez pelnomocnika dwustronne czynnosci
prawne przez niego dokonane beda dotkniete sankcja bezskutecznosci
zawieszonej. O niewaznosci catkowitej bedzie mozna méwic¢ dopiero po
braku uzyskania potwierdzenia umowy w odpowiednim terminie wyzna-
czonym przez druga strone™.

Pelnomocnik handlowy do dokonania czynnosci wymienionych enu-
meratywnie w art. 109° k.c. potrzebuje pelnomocnictwa do dokonania
poszczegdlnej czynnosci. Nie moze wiec zosta¢ mu udzielone pelnomoc-
nictwo rodzajowe obejmujace dany aspekt gospodarowania nieruchomo-
Sciami, niemieszczacy sie w jego kompetencji jako prokurenta®. Bylaby to
czynno$c¢ sprzeczna z prawem, a przez to niewazna na podstawie art. 58
§ 1 k.c.® Jest to istotnym utrudnieniem dla prokurentéw zajmujacych sie
obsluga przedsiebiorstw zwiazanych z obrotem nieruchomosciami. Wy-
daje sig, ze praktyczniejsze byloby w takim wypadku udzielenie petno-
mocnictwa ogoélnego. Gospodarowanie nieruchomosciami miesciloby sie
w pojeciu zwyklego zarzadu, ktére wyznacza zakres tego rodzaju umo-
cowania. Co ciekawe réwniez w tym wypadku takie pelnomocnictwo nie
musialoby by¢ udzielone w formie aktu notarialnego. Jego zakres jest bo-
wiem réwniez oparty o przepis ustawy - art. 98 k.c., a jego forma wska-
zana jest przez art. 99 § 2 k.c. (powinno by¢ ono udzielone na piSmie pod
rygorem niewaznosci).

¥ Zob. M. Litwinska-Werner, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, wyd. 3, Warszawa
2007, s. 125.

% Zwlaszcza ze art. 109'-109° k.c. nie zawieraja wyczerpujacej regulacji tej instytucji
- L. Moskwa [w:] Prawo spotek handlowych. Podrecznik akademicki, pod red. A. Kocha,
J. Napieraly, wyd. 4, Warszawa 2013, s. 153.

31 Zob. A. Kawatko, H. Witczak, Prawo cywilne - czes¢ ogolna, wyd. 3, Warszawa 2010,
s. 195.

%2 M. Pazdan, O rolach, w jakich moze wystepowaé prokurent przy dokonywaniu czynnosci
prawnych, ,Rejent” 2003, nr 12, s. 14.

% J. Grykiel, Ustawowe..., s. 1182.
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Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w kompetencji prokurenta miesci sie
caly szereg czynnosci zwigzanych z nieruchomosciami. Wynika to z fak-
tu, ze zakazoéw z art. 109° k.c. nie mozna traktowac¢ w spos6b rozszerza-
jacy. Prokurent moze wiec zwalnia¢ nieruchomosci z obcigzeri poprzez
np. splate hipoteki*. Moze réwniez nabywac nieruchomosci i dokonywacé
czynnosci zmierzajacych do obcigzenia nieruchomosci nienalezacych do
mocodawcy. Podkresli¢ nalezy, ze nie jest wymagane do tego udzielenie
prokury w formie aktu notarialnego. Zakres tego rodzaju pelnomocnictwa
jest bowiem wskazany ustawowo. Mozna powiedzie¢, ze swoja sile czer-
pie niejako nie z woli pryncypata i formy jego oswiadczenia, ale wprost
z normy aktu prawnego. Nalezy przypomnie¢, ze zakres prokury jest nie-
modyfikowalny ze skutkiem wobec 0s6b trzecich®. Oczywiscie mozna za
to wprowadzi¢ ré6znego rodzaju ograniczenia natury kontraktowej. Moga
one dotyczy¢ takze problematyki obrotu nieruchomosciami. Nic nie stoi na
przeszkodzie, aby wprowadzi¢ umowne ograniczenie prokury w postaci
zakazu nabywania nieruchomosci. Bedzie jednak miato ono zastosowania
tylko w stosunkach prokurent - mocodawca i prowadzi¢ moze do odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej pelnomocnika. Prokurent uprawniony
bedzie réwniez do oplacania ré6znego typu danin publicznych powstatych
w zwiazku z posiadaniem i obrotem nieruchomosciami.

W zwigzku z faktem, iz prokura upowaznia réwniez do dokonywania
czynnosci procesowych®, prokurent moze inicjowac lub bra¢ udziat réw-
niez w postepowaniach sadowych i pozasadowych dotyczacych kwestii
zwigzanych z nieruchomosciami. Problematyczne moze by¢, czy moze
w takich sprawach zawrze¢ ugode.

Kilka stow warto poswieci¢ réwniez na omawiane w tej pracy zagad-
nienie w kontekscie ewentualnej nowej kodyfikacji prawa cywilnego. W
projekcie ksiegi pierwszej ,nowego kodeksu cywilnego”?” znajdziemy bo-
wiem interesujace nas przepisy. Kluczowe znaczenie bedzie mial projek-
towany art. 168, ktéry brzmi:

,§ 1. Prokura jest pelnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce,
ktére obejmuje umocowanie do czynnoéci sagdowych i pozasadowych, ja-
kie sq zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej.

§ 2. Prokura nie obejmuje umocowania do:

1) zbywania i nabywania przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej

czesci;

% M. Bielecki, op. cit., s. 13 oraz tam podana literatura.

% Zob. art. 109" § 2 k.c.

% Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czgs¢ 0golna, wyd. 12, Warszawa 2013,
s. 340.

% Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego dziatajgca przy Ministrze Sprawiedliwosci. Ksigga
pierwsza kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2009.
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2) dokonywania czynnosci prawnej, na podstawie ktérej nastepuje
oddanie przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci do cza-
sowego korzystania;

3) dokonywania czynnosci zastrzezonej ustawa wylgczenie dla orga-
nu przedsiebiorcy lub innych oséb uprawnionych ustawowo do
jego reprezentacji.

§ 3. Do zbywania, nabywania [podkr. - M.].] i obcigzania nieruchomosci

jest wymagane petnomocnictwo do poszczegélnej czynnosci, chyba ze co
innego wynika z tresci prokury ujawnionej w rejestrze przedsiebiorcow.”

Z zakresu prokury z zasady wylaczone zostalo nabywanie nieruchomo-
Sci, de lege lata mieszczace sie w jej zakresie. Uzasadnienie projektu niestety
milczy na temat przestanek, ktore staly za takim uksztaltowaniem zakre-
su omawianej instytucji. Nie wydaje sie to jednak dziataniem zasadnym?®.
Nabywanie nowych aktywéw miesci sie bowiem ogolnie rozumianej kon-
cepgji prokury®. Ograniczanie zakresu prokury w negatywny sposéb moze
wplywacé na jej funkcjonowanie w obrocie. Zauwazmy, ze wprowadzenie
ustawowych wylaczent od pelnomocnictwa ogélnego* spotkato sie réw-
niez z negatywng opinia w doktrynie*’.

Legislator proponuje za to mozliwo$¢ swoistego rozszerzenia prokury
o czynnosci zwigzane z obrotem nieruchomosciami. W literaturze spotka-
to sie to jednak z krytyka. Wskazuje sie, ze taka dwoisto$¢ godzi w istotny
walor prokury, jakim jest ustawowy, stypizowany zakres uprawnieni pro-
kurenta, co ma zwigzek z pewnoscia i bezpieczeristwem obrotu*?. Pojawia-
ja sie rowniez problemy interpretacyjne®.

Podsumowujac nie mozna postawic tezy, ze prokurent jako reprezen-
tant przedsiebiorcy jest wylaczony z obrotu nieruchomosciami. Katalog
jego dzialan jest jednak ograniczony przepisem art. 109° k.c., ktérego nie
mozna jednak traktowaé rozszerzajaco i obejmowac nim réwniez sytuacji

% Podobnie A. Herbet, Pojecie i koncepcja legislacyjna prokury — uwagi na tle art. 109" i n.
k.c. oraz art. 168 i n. projektu ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego, [w:] Instytucje prawa
handlowego w przysztym kodeksie cywilnym, pod red. T. Mréz, P. Steca, Warszawa 2012,
s. 93, przyp. 71.

¥ J. Grykiel, Prokura w projekcie kodeksu cywilnego, [w:] Instytucje prawa handlowego
w przysztym kodeksie cywilnym, pod red. T. Mroz, P. Steca, Warszawa 2012, s. 133.

40 Wsréd ktorych znajduja sie rowniez zbywanie, nabywanie i obcigzanie nieruchomo-
Sci - art. 146 § 1 projektu.

#1 Zob. B. Burian, Petnomocnictwo zwykte w projekcie kodeksu cywilnego, ,Rejent” 2010,
nr 3, s. 26-29.

#2 Zob. K. Kopaczyriska-Pieczniak, Prokura i petnomocnictwo handlowe w przepisach projek-
tu nowego kodeksu cywilnego, [w:] Prawo handlowe XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy
rewolucji. Ksiega jubileuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, pod red. M. Modrzejewskiej,
Warszawa 2010, s. 420.

# Zob. J. Grykiel, Prokura w projekcie..., s. 133-135.
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Zakres przedmiotowy prokury a obrét nieruchomosciami

podobnych. Norma tego przepisu dotyczy jednak kwalifikowanych pel-
nomocnikéw obstugujacych wszystkich przedsiebiorcéw bez wzgledu na
zakres ich dzialalnosci. Sprawia to, ze dla niektérych sposréd nich wy-
godniejsze moze by¢ postuzenie si¢ pelnomocnictwem ogélnym. Bedzie
to istotne réwniez ze wzgledu na fakt, iz prokurentowi mozna udzielic je-
dynie pelnomocnictwa do dokonania poszczegdlnej czynnosci. Zabronio-
ne jest natomiast postuzenie sie w stosunku do niego pelnomocnictwem
gatunkowym w kategorii spraw wymienionych w art. 109° k.c.













