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OD REDAKC(JI

umer czwarty ,Glosu Prawa. Przeglagdu Prawniczego Allerhan-

da” w znacznej czesci poswiecamy problemowi sgdownictwa
— w aspekcie ustrojowym oraz orzeczniczym. Czynimy to przede
wszystkim poprzez siegniecie do zrodel. Dlatego w dziale ,Fontes”
zamies$ciliSmy az trzy krotkie artykuly — przedruki przedwojen-
nych tekstow wiodgcych wowczas i do dzi$ inspirujgcych nas au-
torow. Pierwszy z nich to tradycyjnie juz artykut prof. Maurycego
Allerhanda. Tym razem to malo znany, niemal interwencyjny tekst
z 1929 r, ktorym lwowski uczony protestuje przeciwko ujednolica-
niu orzecznictwa sgdowego przez Sad Najwyzszy (sic!). Tekst ten wy-
wolal polemike i dyskusje. Drugim jest artykul z 1931 r, autorstwa
nestora konstytucjonalistow polskich, prof. Stanistawa Starzynskie-
go — o niezawistosci sedziowskiej na gruncie Konstytucji marcowej
z 1921 r. Uczony wskazuje w nim na istote wladzy sgdowniczej, czyli
niezawislos$¢ sedziowsks i gwarantujgcg jg nieusuwalnosc sedziow,
powolywanych niemal wszedzie przez glowy panstwa lub przedsta-
wicieli wladzy wykonawczej. Trzeci artykul to wyktad dla sedziow
wygloszony przez znawce prawa miedzynarodowego, prof. Ludwika
Ehrlicha, pt. Stosunek sedziego do prawa. Artykut zwiera liczne uwagi
porownawcze i wladciwie nie byl znany w literaturze przedmiotu, na
co wplyneto zapewne to, ze ukazal sie w przeddzien wybuchu II woj-
ny swiatowej w niszowym czasopismie sedziowskim.
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Do tematyki dzialu zrédlowego nawigzuje jedno z trzech opra-
cowan zamieszczonych w dziale ,Opera” — artykul Krzysztofa Ol-
szaka pt. Niezawistosc, niezalegnosé i bexstronnosé w sqdownictwie
w swietle requlacji prawnych oraz orzecznictwa. Stanowi ono probe
podsumowania orzecznictwa europejskiego i krajowego w przed-
miocie wykladni tytulowych terminow. Punktem wyjscia sg regu-
lacje prawne, zas punktem dojs$cia propozycja rozumienia owych
terminéw — w $wietle przedstawionej judykatury i wybranych glo-
sow doktryny. Opracowanie powstalo w grudniu 2019 r. Terminy
yniezawisto$¢”, jniezaleznos¢” i ,bezstronnosc” sg nie tylko do-
nioste teoretycznie i praktycznie, ale tez zywo dyskutowane i nic
nie wskazuje na to, aby w najblizszym czasie uleglo to zmianie.
Mamy nadzieje, ze artykul zapoczgtkuje serie publikacji na temat
zagadnien majgcych tak zasadnicze znaczenie dla funkcjonowa-
nia systemu prawa.

Do kwestii ustrojowych nawigzuje tekst Krystyny Potapenko,
traktujgcy o granicach zasady ,cel uswieca srodki” w filozofii wla-
dzy Niccola Machiavellego. Autorka poddala krytyce wspolczesne
rozumienie makiawelizmu i wskazala, Ze ma on niewiele wspoélnego
z rzeczywistymi poglgdami Machiavellego. Zdaniem Autorki grani-
cami tytulowej zasady sg: interes publiczny, wybieranie mniejszego
zla i uzasadnione stosowanie w czasie wojny srodkéw niemoral-
nych. Autorka zwrdcila uwage na to, ze wloski mysliciel za glowny
cel stawial sobie dobro ogotu, a nie dobro wladcy. Ustalenia odniosta
do pogladdw z epoki oraz realiow wspotczesnych.

Artykulem rozpoczynajgcym caly zeszyt jest natomiast opraco-
wanie na temat whistleblowingu w instytucjach finansowych i w sek-
torze niefinansowym, jako jednego z obszarow postepujgcej konwer-
gencji regulacyjnej miedzy instytucjami finansowymi i przedsie-
biorstwami spoza sektora finansowego. Konrad Zawodzinski podjgl
probe identyfikacji wyzwan wynikajgcych z dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1937 z 23 pazdziernika 2019 r.
w sprawie ochrony oséb zglaszajgcych przypadki naruszenia prawa
Unii.

Dzial ,Sententiae” zawiera kolejny przeglad orzecznictwa Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego (MTK) piora Patryka Gacki. Opi-
sywany okres (kwiecien-listopad 2019 r.) cechowal si¢ nadzwyczajng
aktywnoscig Trybunalu zaréwno w odniesieniu do poszczegdlnych
sytuacji (situations), jak i spraw konkretnych sprawcow (cases). Po-
dejmowano rozstrzygniecia dotyczgce Afganistanu oraz Birmy/Ban-
gladeszu. Tego ostatniego dotyczy tez artykul Ewy Satkiewicz-Mun-
nerlyn, w ktéorym opisano rézne dzialania prawne — przed trzema
roznymi sgdami, czyli przed Miedzynarodowym Trybunalem Spra-
wiedliwosci w Hadze (MTS), przed krajowym sgdem w Buenos Aires
(Argentyna)i przed MTK w Hadze.
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W autorskim przeglgdzie orzecznictwa SN w sprawach cywilnych
Monika Strus-Wolos odnotowala uchwate sktadu siedmiu sedziow
SN podjetg w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w sprawie dotyczgcej wiezi rodzinnej jako dobra osobistego. Nastep-
nie Autorka omowila m.in. orzeczenia dotyczgce statusu malzonka
dluznika osobistego, niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umow-
nej dla zobowigzan o charakterze pienieznym czy kosztu prywatnej
opinii rzeczoznawcy w sprawach z tytulu obowigzkowego ubezpie-
czenia OC posiadaczy pojazdow mechanicznych.

W dziale ,Sententiae” zamieszona zostala takze glosa Pawla
Kobesa do wyroku TSUE z 23 stycznia 2018 r. w sprawie C-367/16
— Piotrowski. Autor przedstawil w niej problematyke zasad posza-
nowania praw nieletnich pocigganych od odpowiedzialnosci kar-
nej, udzielajgc odpowiedzi na pytanie, w jakim zakresie sgdy wy-
konujgce europejski nakaz aresztowania sg zobowigzane do ana-
lizy przestanek odmowy wykonania nakazu z uwagi na brak wieku
pozwalajgcego na pociggniecie nieletniego do odpowiedzialnosci
karne;j.

Dzial ,Res Gestae” rozpoczyna erudycyjny artykul autorstwa ad-
wokatow Juliana J. Bgkowskiego i Wojciecha Bergera pt. Kiedy ad-
wokat nie musi tlumaczyc sensu swojego istnienia, ktory w istocie jest
prezentacjg ksigzki pt. Listy do Mlodego Prawnika, napisanej przez
znakomitego amerykanskiego adwokata i profesora na Harwardzie,
Alana Dershowitza. Dla Czytelnika z Polski szczegdlnego waloru na-
biera fragment o wlasciwym dobieraniu sobie autorytetow, w kto-
rym wskazuje, ze dla niego — Dershowitza — niewgtpliwym autory-
tetem jest Jan Karski — polski bohater narodowy, ktory informowat
$wiat o Holokauscie i apelowal o pomoc dla polskich Zydéw, bedac
delegatem polskiego rzgdu w Londynie. Drugim artykulem w dziale
sRes Gestae” jest trzecia odslona ,Pocztu jurystéow i ekonomistow”,
ktérg tym razem poswiecono karnikowi, profesorowi i sedziemu,
Stanistawowi Sliwinskiemu (1887-1959), jednemu z najwybitniej-
szych znawcow prawa karnego procesowego, niedoscignionemu ko-
mentatorowi prawa, kodyfikatorowi, cenionemu dydaktykowi i wy-
chowawcy pokolen prawnikow, w tym uczonych.

W dziale ,Miscellanea” zamieszczono sprawozdanie z obchoddéw
10-lecia Instytutu Allerhanda oraz przebiegu dwoch flagowych kon-
gresow Instytutu Allerhanda — VI Kongresu Regulacji Rynkow Fi-
nansowych FinReg 2019 oraz XI Kongresu Prawa Upadlosciowego
i Restrukturyzacyjnego INSO 2019, a takze note na temat opubliko-
wanej w grudniu 2018 r. po polsku autobiografii Rafala Lemkina.

Zeszyt zamykajq felietony. W felietonie zamieszczonym w dzia-
le ,Panopticum” Ewa Stawicka przybliza posta¢ legendarnego war-
szawskiego adwokata, a po 1917 r. sedziego i pierwszego prezesa SN,
Franciszka Nowodworskiego, nie stronigc od watkow rodzinnych.
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Synem Franciszka byl wszak Leon — rownie legendarny dziekan
Rady Adwokackiej w Warszawie i dziatacz spoleczny.

Drugim felietonem jest inspirujgcy tekst Olgi Stebelskiej po-
$wiecony wizjonerowi obozu sanacyjnego w miedzywojennej Polsce
Waleremu Stawkowi, ale tez konstytucji kwietniowej z 1935 r., ktorg
wspoltworzyl.

Na ostatniej stronie okladki znajduje sie grafika oparta na obra-
zie Hansa von Aachena (1552-1615) pt. Allegorie des Sieges der Ge-
rechtigkeit (1598), wedlug miedziorytu pochodzgcego z przeltomu
XVII i XVIII w., wykonanego w Augsburgu przez Georga Andreasa
Wolfganga st. (1631-1716). W komentarzu wskazano, ze kompozycja
Aachena to wskazowka dla wladzy, wszelkiej wladzy, ktora winna ko-
rzysta¢ z cnot, sta¢ na strazy nagiej prawdy a nie prawdy odzianej
w szaty interpretacji czy wykladni, bo ta stac¢ sie moze chciwoscia,
zgdzg, klamstwem, choc¢ interpretatorzy twierdzg, ze jest lepsza,
piekniejsza, czystsza.

Od obecnego zeszytu stowo od redaktorow publikujemy w dwdch
wersjach jezykowych — polskiej i angielskiej, zas artykuly — w jed-
nym lub drugim jezyku, zawsze ze streszczeniami.

Arkadiusz Radwan, Adam Redzik, Wojciech Rogowski
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FROM EDITORS

he fourth issue of “The Voice of Law. Allerhand Law Review” is

to a large extent dedicated to the problem of the judiciary in its
systemic and practical dimensions. We do this primarily by refer-
ring to sources. For this reason, three short articles — reprints of
pre-war texts of the then leading and still inspiring authors — have
been placed in the “Fontes” section. Traditionally, the first one is the
text of Professor Maurycy Allerhand. This time it is a little-known,
almost an “interventionist” text from 1929 in which the Lwow (now
Lviv) scholar protests against efforts of the Supreme Court to unify
the case law (sic!). This text led to polemics and discussions. The sec-
ond study from 1931 was written by Professor Stanistaw Starzynski
—the senior Polish constitutionalist. It concerns the protection of ju-
dicial independence in the March Constitution of 1921. The scholar
reflects on the essence of the judiciary that is judicial independence
and the irremovability of the judges who were then appointed by
heads of state or representatives of the executive almost everywhere.
The third article entitled The attitude of the judge towards law is a lec-
ture delivered to the judges by Professor Ludwik Ehrlich, an expert
in international law. The article contains numerous comparative re-
marks and remains relatively unknown in the literature, which has
probably been caused by the fact that it was published on the eve of
the outbreak of World War II in a niche magazine.
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Likewise, one of the three studies in “Opera” refers to the
subject matter of the previous section. The article by Krzysztof
Olszak entitled Independence and impartiality in the judiciary in
the light of legal regulations and case law attempts to summarize
the European and national case law on the interpretation of con-
cepts from its title. Legal rules constitute the starting point for
the author, while the applied method consists in uncovering the
meaning of these terms in the light of the case law and select-
ed doctrinal opinions. The study is from December 2019. The
terms “independence” (PL: niezawistos¢), “independence” (PL:
niezaleznosc) and “impartiality” (PL: bezstronnosé) are not only of
theoretical and practical importance, but also widely discussed,
and there is no sign that this state of affairs is going to change in
the near future. We hope that this article will initiate a series of
publications on the meaning of other concepts equally relevant to
the functioning of the legal system.

Political issues are considered in Krystyna Potapenko’s text re-
garding the limits of the principle “the end justifies the means” in
the philosophy of Nicolas Machiavelli.

The author criticizes the modern understanding of Machiavelli-
anism and points out that it has little in common with Machiavelli’s
original views. According to the author, the boundaries of the princi-
ple are: public interest, selection of a lesser evil and the justified use
of immoral means during the war. The author draws attention to the
fact that the Italian thinker opted for the general good, rather than
the good of the ruler as his main objective. The findings are then
referred to both the views of the era and to contemporary realities.

The first piece published in this issue concerns the problem of
whistleblowing in financial institutions and in the non-financial
sector as one of the areas of progressive regulatory convergence be-
tween financial institutions and enterprises outside the financial
sector. Konrad Zawodzinski tries to identify challenges arising from
the Directive (EU) 2019/1937 of the European Parliament and of the
Council of October from 23 October 2019 on the protection of per-
sons who report breaches of Union law.

The “Sententiae” section contains another review of the Interna-
tional Criminal Court’s jurisprudence by Patryk Gacka. The exam-
ined period (April-November 2019) was characterized by extraordi-
nary activity of the Tribunal in relation to both particular situations
and to cases of specific perpetrators. Decisions issued by the Court
concern, among others, the Afghanistan and Burma/Bangladesh
situations. The latter issue is also analysed by Ewa Saltkiewicz-Mun-
nerlyn who describes various legal actions that have been brought
before three different judicial bodies, i.e. before the International
Court of Justice in The Hague (ICJ), before a national court in Bue-
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nos Aires (Argentina) and before the International Criminal Court
(ICC)in The Hague.

In the author’s review of the jurisprudence of the Supreme Court
in civil matters, Monika Strus-Wolos notes the resolution by the
Supreme Court sitting in the bench of seven judges issued in the
Extraordinary Control and Public Affairs Chamber in a case con-
cerning family ties as a personality right. The author then discusses,
among others, rulings regarding the status of the personal debtor’s
spouse, inadmissibility of stipulating a contractual penalty for obli-
gations of a monetary nature or the cost of a private opinion of an
expert in cases of compulsory third party liability insurance of mo-
tor vehicle owners.

The “Sententiae” section contains the gloss of Pawel Kobes to
the judgment of the Court of Justice of the European Union of 23
January 2018 in the case C-367/16 — Piotrowski. The author pre-
sents the issue of principles of respecting the rights of minors held
criminally responsible. He answers the question as to what extent
courts executing the European Arrest Warrant are required to ana-
lyze the grounds for refusing to accept the order because of the age
limitation precluding the competence to bring a minor to criminal
responsibility.

The “Res Gestae” section begins with an erudite article by attor-
neys Julian J. Bgkowski and Wojciech Berger When a lawyer does not
have to explain the sense of his existence, which serves as a presenta-
tion of the book Letters to a Young Lawyer by Alan Dershowitz, an
outstanding American lawyer and professor at Harvard University.
For the reader from Poland, the part of the article dedicated to the
proper selection of father figures will be of special value. Dershowitz
underscores that for him it was Jan Karski, a Polish national hero
who informed the world about the Holocaust and and who, as a del-
egate of the Polish Government in London, appealed for help for the
Polish Jews.

The second article in the “Res Gestae” section is the third install-
ment of the “Lexicon of Jurists and Economists”, this time dedicat-
ed to the figure of Stanistaw Sliwinski (1887-1959), the criminal law
scholar, professor and judge, who was one of the greatest experts on
criminal procedure, an unrivaled law commentator, a codifier, and
avalued teacher of many generations of lawyers and scholars.

The “Miscellanea” section contains a report on the celebration
of the 10th anniversary of the Allerhand Institute and the course
of the two flagship congresses of the Allerhand Institute — the 6th
Congress of Financial Markets Regulation FinReg 2019 and the
11th Congress of Bankruptcy and Restructuring Law INSO 2019, as
well as a note on the Polish autobiography of Rafal Lemkin which
was published in December 2018. Therein, the reader will also find
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a coverage of the solemn benefit performance in honour of attorney
Jan Cie¢wierz, which took place at the headquarters of the Bar Asso-
ciation in Warsaw on 9 June 2019.

The issue closes with columns. In one of them published in the
“Panopticum” section, Ewa Stawicka introduces the figure of Fran-
ciszek Nowodworski, a legendary Warsaw lawyer, and after 1917
a judge and the first President of the Supreme Court, also mention-
ing the family threads. After all, Franciszek’s son was Leon Nowod-
worski — an equally legendary Dean of the Bar Council in Warsaw,
and a social activist. In the last column, Olga Stebelska presents po-
litical views of Walery Slawek and his idealistic vision of the state
system based on a no-party democracy and a broad self-government.

The last page of the cover contains graphics based on the paint-
ing by Hans von Aacher (1552-1615) entitled Allegorie des Sieges der
Gerechtigkeit (1598). According to a copperplate from the turn of
the 17th and 18th centuries, it was made in Augsburg by Georg An-
dreas Wolfgang Older (1631-1716). The description points out that
Aacher’s composition is a hint for the authority, every authority, that
should use virtues, guard the naked truth and not the truth dressed
in robes of interpretation, for it transforms into greed, lust and lie,
even if some interpreters claim that it is better, more beautiful and
purer.

From this issue onwards, we are going to publish editorial notes
in Polish and in English, while the articles —in one or the other lan-
guage version, always accompanied by abstracts.

Arkadiusz Radwan, Adam Redzik, Wojciech Rogowski
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1. Uwagi wprowadzajace

ezpowrotnie minely czasy, kiedy w dyskusji na temat whistle-

blowingu i whistlebloweréw w Polsce zastanawiano si¢ nad
najbardziej adekwatnym odpowiednikiem tego okreslenia oraz zna-
czeniem pojecia. Wydaje sie, ze praktyka gospodarcza, wespodt ze
srodowiskiem akademickim, twércami projektow aktéw prawnych
lub podwalin tychze, utorowaty poslugiwanie sie oryginalnym sfor-
mulowaniem! obok takich polskich wyrazen jak ,(anonimowe) zgla-
szanie (raportowanie, sygnalizowanie) nieprawidlowosci” i ,sygnali-
sta”. Pochopne byloby jednak przyjecie, ze rozumienie wypracowane
przez praktykow wolne jest od kontrowersji, a temat — wyczerpujgco
zbadany. Z pewnoscig jeden z dylematow dotyczy odejscia od ,stono-
wanego” komunikowania naduzy¢ wobec przedsiebiorstwa lub or-
ganow wladzy na rzecz naglo$nienia nieprawidtowosci w srodkach
masowego przekazu.

Pozegna¢ przyszlto tez poszukiwanie polskiego odpowiednika
~compliance” i definicji tego pojecia® Niewolne od kontrowersji, cho¢
nie razi czytelnika w brzmieniu angielskim, zwyklo sie je thumaczy¢
na jezyk polski jako ,zarzgdzanie zgodnoscig” lub ,zarzgdzanie ryzy-
kiem braku zgodnos$ci”, co na marginesie moze zawezac¢ rozumienie
»compliance” do jego procesowego wymiaru. Refleksja nad ,compli-
ance” przyniosta ze sobg takze rozpowszechnienie sie siatki pojecio-
wej zardwno autonomicznej, jak i zaczerpnietej z zarzgdzania ryzy-
kiem. Przyktadem pierwszego jest okreslenie ,standard zgodnosci”,
rozumiane jako norma, do przestrzegania ktérej organizacja zobo-
wigzuje sie dobrowolnie (w drodze autoregulacji, ssamoograniczania
sie, poprzez np. kodeks dobrych praktyk) lub jest zobowigzana (nor-
my prawne i inne zewnetrzne standardy zgodnosci). Drugie ilustru-
je np. wlasciciel ryzyka, rozumiany jako kierujgcy jednostks, z ktérej
dzialalno$cig zwigzane jest ryzyko braku zgodnosci. Oczywiscie cen-
tralne pojecie ,ryzyka braku zgodnosci”, obejmujgcego zwtaszcza ry-
zyka prawne, takze nawigzuje do zarzgdzania ryzykiem?.

' Prekursorskie opracowanie: W. Rogowski, Whistleblowing: bohaterstwo, zdrada czy interes?,
»Przeglad Corporate Governance” 2007, nr 1 (9), s. 23-41; zob. takze: A. Wojciechowska-Nowak, Za-
tozenia do ustawy o ochronie 0séb sygnalizujgcych nieprawidtowosci w srodowisku zawodowym.
Jak polski ustawodawca moze czerpac z doswiadczeri paristw obcych?, Fundacja Batorego, Warszawa
2012, http://www.batory.org.pl/upload/files/Programy%20operacyjne/Przeciw%20Korupcji/zaloze-
nia-do-ustawy-o-ochronie-sygnalistow.pdf (dostep: 15 listopada 2019) r.; Jawnos¢ i jej ograniczenia.
T. 11. Podstawy aksjologiczne, red. Z. Cieslak, G. Szpor, Legalis 2013, rozdziat 2, § 3, pkt 1.8 Ujawnianie
naduzyd (whistleblowing); O. C. Ferrel, ). Freedrich, L. Ferrell, Business Ethics. Ethical decision making
and cases, Mason 2013, s. 191; A. Lewicka-Strzatecka, Instytucjonalizacja whistleblowingu w firmie
jako wyzwanie etyczne, ,Diametros” 2014, nr 41, s. 77-98; A. Piskorz-Szpytka, P. Szpytka, Whistleblo-
wing jako element systemu compliance, [w:] Compliance w wybranych podmiotach nadzorowanych
rynku finansowego. Aspekty praktyczne, red. P. Eleryk, A. Piskorz-Szpytka, P. Szpytka, LEX 2019.

* B. Makowicz, Compliance w pizedsiebiorstwie, Warszawa 2011, s. 15-19.

3 O dwoistej naturze ryzyka prawnego pisza m.in. K. Anderson, J. Black, Legal risks and risks
for lawyers, Londyn 2013, s. 2-4, http://www.lse.ac.uk/law/people/academic-staff/julia-black/Docu-
ments/black9.pdf (dostep: 15 listopada 2019 r.), zwracajac celnie uwage, ze ryzyko to moze obejmo-
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Niewgtpliwie postepujgce zaawansowanie rozwigzan wystepujg-
cych w biznesie w zakresie whistleblowingu nie jest przeszkodg dla
usystematyzowania refleksji na temat. Dzieje sie tak nie tyle z uwagi
na nieobecnosc¢ tego rodzaju rozwazan w polskim pis$miennictwie
przez pewien czas, lecz takze ze wzgledu na istotne zmiany prawne
w tym zakresie. W niniejszym artykule podjeto probe zidentyfiko-
wania pojawiajgcych sie wyzwan dla przedsiebiorstw, koncentrujgc
sie na problematyce wewngtrzorganizacyjnej, nie zas ksztaltowaniu
relacji z organami wladzy czy tzw. ujawnieniem publicznym.

Proponuje sie przy tym spojrzenie na whistleblowing jako je-
den z elementow holistycznego i koherentnego systemu
zarzgdzania ryzykiem braku zgodnosci (compliance), ktory
z kolei podlega procesowi wielowymiarowej uniwersalizacji, miedzy
innymi wskutek konwergencji regulacyjnej, obserwowanej miedzy
instytucjami finansowymi oraz sektorem niefinansowym, zwlaszcza
energetyks. Jak zauwazono w pismiennictwie, ,System Compliance
nalezy zatem budowa¢ w oparciu o konkretne wartosci spoteczne,
dostrzezone i odpowiednio wdrozone takze na poziomie mikroeko-
nomicznym. Na koniec nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze dobry
system Compliance w przedsiebiorstwie nie zadziala bez wsparcia
odpowiednich regul etycznych™.

2. Wielowymiarowa uniwersalizacja
zarzadzania ryzykiem braku zgodnosci

Poczatki funkcji compliance powszechnie wigze sie z sektorem
finansowym?®, cho¢ niektorzy autorzy upatrujg ich przed pojawie-
niem sie wytycznych Komitetu Bazylejskiego, w przeciwdzialaniu
naruszeniom prawa konkurencji w duzych przedsiebiorstwa ame-
rykanskich®. Bez potrzeby zreferowania dynamicznego rozwoju
zarzgdzania ryzykiem braku zgodnosci, mozna zgodzi¢ sieg, ze com-
pliance z czasem zaczeto upowszechniac¢ sie w innych dziedzinach
gospodarki. Upowszechnienie compliance doprowadzilo do
poszukiwania uniwersalnych modeli zarzgdzania ryzykiem
zgodnosci. Uniwersalne trendy przejawiajg sie w wymiarze

wac zarowno ryzyko, ktorego zrodto tkwi poza sferg prawna, natomiast materializuje si¢ ono w tej
sferze (np. w postaci sankgji ze strony organéw wtadzy), jak i odwrotnie - ryzyko wynikajace z prze-
pisow prawnych, ktére ma swoje pozaprawne implikacje (np. stanowi przeszkode w dziatalnosci
operacyjnej). Wydaje sie, ze skutki ziszczenia si¢ ryzyka braku zgodnosci, tradycyjnie wigzane m.in.
ze sfera finansowa, reputacyjng (wizerunkowa) i operacyjna, konsumuja te dystynkeje (por. P Hop-
kin, Fundamentals of Risk Management. Understanding, evaluating and implementing effective risk
management, Londyn 2014, s. 21-25).

* B. Makowicz, Compliance..., s. 146; B. Makowicz, Metody efelkitywnego ksztattowania syste-
mdow compliance - Wprowadzenie, ,,Monitor Prawniczy” 2013, nr 23 - dodatek specjalny, s. 1.

* P Szpytka, Geneza i rozwdj compliance, [w:] Compliance w wybranych..., red. P. Eleryk, A. Pi-
skorz-Szpytka, P. Szpytka.

¢ B. Jagura, Rozwdj w ujeciu historycznym, [w:] idem, Rola organdw spétki kapitatowej w reali-
zacji funkcji compliance, LEX 2017,
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metodycznym, organizacyjnym (funkcjonalnym), proceso-
wym i materialnym” Przykladowo, przejawem uniwersalizacji
metodycznej compliance jest oparcie tej funkcji na ekspozycji na ry-
zyko (risk-based approach) oraz wyodrebnienie wyspecjalizowanych
jednostek compliance i funkcji compliance officer.

Poszukiwanie uniwersalnych rozwigzan organizacyjnych zakla-
da normalizacje funkcji przy jednoczesnym rozproszeniu i skoor-
dynowaniu os6b odpowiedzialnych za zarzgdzanie ryzykami braku
zgodnosci (swoistych liderow merytorycznych w organizacji, odpo-
wiedzialnych za zarzgdzanie ré6znymi obszarami ryzyk braku zgod-
nosci) bgdz ich skoncentrowaniu w jednej jednostce. Pierwsze z roz-
wigzan w wiekszym stopniu sprosta potrzebom organizacji o wielo-
branzowej dziatalnoscii wielooddzialowej strukturze, drugie wydaje
sie bardziej adekwatne dla przedsiebiorstwa skoncentrowanego na
okreslonym sektorze.

Uniwersalizacja w wymiarze procesowym sprowadza sie
do pytania, jakie strumienie czynnosci i jakie dzialania podejmu-
je sie w ramach systemu zarzgdzania ryzykami braku zgodnosci.
Obok prob normalizacji podjetych przez m.in. ISO, toczy sie dysku-
sja na temat wspolzaleznosci compliance i innych funkcji w przed-
siebiorstwie. Nie opowiadajgc sie jednoznacznie ani za metodycz-
nym podejsciem Risk Management Institute, ani optykg COSO,
mozna zgodzic¢ sie, ze compliance, obok audytu i zarzgdzania ryzy-
kiem, plasuje sie posrod funkcji assurance. Ze wzgledu na proce-
sowg przydatnosc, w organizacji prowadzgcej zlozong sektorowo
dzialalnos¢, warto rozwazy¢ podejscie oparte na zdecentralizowa-
nym, lecz skoordynowanym systemie uwzgledniajgcym dynamike
zmian w otoczeniu prawno-regulacyjnym, okreslong jako cykl zy-
cia normy prawne;j.

Proponowane pojecie ,cyklu zycia normy prawnej” wzo-
rowane jest na cyklu zycia produktu i przedsiebiorstwa oraz zespotu
(Bruce Tuckman i Mary Jensen), wypracowanych w naukach o za-
rzgdzaniu. Obejmuje ono:

+ forming — monitorowanie zmian w prawodawstwie, orzecz-
nictwie i praktyce decyzyjnej, ocene oddzialywania zmian na
przedsiebiorstwo, zglaszanie uwag do projektow, przedsta-
wianie opinii amicus curiae, udzial w wystuchaniach publicz-
nych, rzecznictwo interesow;

+ storming — dyskusje nad niezbednymi srodkami stuzgcymi za-
rzgdzaniu ryzykiem braku zgodnosci wynikajgcym ze zmia-

7 Ch. Roquilly, Ch. Collard, De la conformite réglementaire a la performance: pour une approche
multidimensionnelle du risque juridique, Centre de Recherche Legal EDHEC Business School, https://
wwuw.edhec.edu/sites/www.edhec-portail.pprod.net/files/publications/pdf/com.univ.collaboratif.
utils.LectureFichiergw%3FID_FICHIER%3D1328885973394jpg (dostep: 15 listopada 2019 r.); B. Jagura,
Przyczyny i kierunki rozwoju compliance, [w:] idem, Rola organduw...
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ny i alokacja w przedsiebiorstwie odpowiedzialnosci za ich
wdrozenie, stosowanie i przeglad;

* norming — wdrazanie zmian w otoczeniu prawnym (prawo-
dawczych lub w praktyce stosowania prawa) w organizacji
i tworzenie srodkow stuzgcych zarzgdzeniu ryzykiem braku
zgodnosci, obejmujgcych uksztaltowanie procesu decyzyjne-
g0 W sposob pozwalajgcy na swiadome okreslenie m.in. ape-
tytu na ryzyko i warunkéw akceptacji okreslonego poziomu
ryzyka, ustalanie standardéw i rozwijanie praktyki stosowa-
nia ustanowionych srodkow stuzgcych zarzadzaniu ryzykiem
braku zgodnosci;

- performing — stosowanie wdrozonych srodkow, pozwalajgce na
osiggniecie pozgdanego poziomu tolerowanego ryzyka braku
zgodnosci.

Podejmowane czynnosci korespondujg z wieloma funkcjami wy-
stepujgcymi w organizacji i obejmujg w szczegdlnosci komunikacje
wewnetrzng i zewnetrzng oraz szkolenia. Jednym z takich mechani-
zmow bedzie niewgtpliwie konsultowanie, przyjmowanie i promul-
gowanie legislacji wewnetrznej® oraz zglaszanie nieprawidtowosci,
prowadzenie postepowan wyjasniajgcych, audytow i kontroli zgod-
nosci®.

Uniwersalizacja w wymiarze materialnym dotyczy¢ bedzie
standardéw zgodnosci, dla ktorych punktem wyjscia, kluczowym
dla ustalenia spojnej misji i wizji, jest wprowadzenie w przedsie-
biorstwie kodeksu etyki lub podobnego dokumentu kierunkowego®®.
W wielu obszarach, np. konfliktu intereséw, towarzyszy¢ bedg mu
regulacje wykonawcze, np. dotyczgce wylgczenia okreslonych oséb
od prowadzenia niektéorych spraw. Niewgtpliwie do takich regulacji
zaliczy¢ nalezy polityke antykorupcyjng i prezentows, normujgcg
w szczegdlnosci zasady przyjmowania i wreczania prezentdw, pro-
wadzenie rejestru korzysci oraz uwrazliwiajgcg na szersze implika-
cje przejawow ,goscinnosci”, zwlaszcza podatkowe i prawnokarne.

Uniwersalizacja przejawia sie zarowno w zmianach le-
gislacyjnych, jak i wypracowaniu standardow pozapraw-
nych. Posrod rozwigzan prawodawczych nalezy odnotowac
zarowno sektorowe (np. obowigzek ustanowienia inspektorow
ds. zgodnosci i przygotowania programdéw zgodnosci w przedsie-
biorstwach energetycznych spelniajgcych funkcje operatora infra-
struktury, do ktorej nalezy zapewnic¢ tzw. dostep stron trzecich, na
niedyskryminacyjnych zasadach), jak i majgce bardziej gene-

8T. Braun, Postulaty porzqdkujqgce - propozycja modelowego ujecia norm compliance, [w:] idem,
Unormowania compliance w korporacjach, LEX 2017,

° B. Jagura, Odgraniczenie terminologiczne compliance od pojec pokrewnych i innych jednostek,
[w:] idem, Rola organduw...

10 C. Meckenstock, Struktura i wdrazanie systemdéw “compliance” - wprowadzenie praktyczne,
,Monitor Prawniczy” 2013, nr 23 - dodatek specjalny, s. 6-8.
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ralny charakter. Przykladem tych drugich jest wzrost znaczenia
rad nadzorczych i wyodrebnionych z nich wyspecjalizowanych gre-
miow, komitetow audytu. Przedmiotem zainteresowania komitetow
audytu, oprdocz badania sprawozdan finansowych i zagadnien z tym
zwigzanych (jak rekomendacje dotyczgce wyboru firmy audytor-
skiej, rola w zapewnieniu jej niezaleznosci), samej funkcji audytu
i kontroli wewnetrznej, jest wlasnie compliance.

Jednostkami zainteresowania publicznego sg natomiast nie tyl-
ko instytucje finansowe, lecz rowniez spotki publiczne jako emitenci
papierow wartosci dopuszczonych do obrotu na rynku regulowanym
(art. 2 pkt 9 lit. a ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o bieglych rewiden-
tach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym). Wiodgce
pod wzgledem kapitalizacji spotki gieldowe w Polsce reprezentujg —
abstrahujgc od bankow i zakladow ubezpieczen — przede wszystkim
sektor paliwowo-energetyczny (Polskie Gornictwo Naftowe i Gazow-
nictwo, Polska Grupa Energetyczna, Lotos, Orlen, Tauron) i teleko-
munikacyjny (Orange).

Mowigc z kolei o rozwigzaniach pozaustawodawczych, na-
lezy pamietac¢ o standardach ,branzowych” dla complian-
ce, np. normy ISO powstaly zarowno dla zarzadzania ryzykiem
(ISO 31000:2009 i jej polski odpowiednik PN-ISO 31000:2012), jak
i —nawzor tychze — dla zarzgdzania ryzykiem braku zgodnosci (ISO
19600) oraz dla przeciwdziatania korupcji (ISO 37001). Zrozumialg
presje na wdrozenie tego rodzaju rozwigzan w przedsiebiorstwie
wywierac bedzie rozwoj przepisow o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych i proby wykazania nalezytej starannosci oraz zaadreso-
wania braku winy w organizacji.

3. Konwergencja regulacyjna sektorow gospodarki

Konwergencja regulacyjna jest wielopoziomowym procesem,
zroznicowanym pod wzgledem przyczyn oraz przejawow, rozumia-
nym tutaj w plaszczyznie horyzontalnej zrodel prawa, jako postepu-
jaca zbiezno$c¢ regulacji dziatalnosci w réznych sektorach gospo-
darki'’. Do jego przyczyn zaliczy¢ mozna zmiany w otoczeniu praw-
no-regulacyjnym (presje ustawodawczg) oraz upowszechniajgcg sie
praktyke biznesows, niekiedy presje komercyjng.

Wsrod pierwszej grupy czynnikow nalezy wspomnie¢ pierwotne,
wynikajgce ze stanowionego prawa, oraz wtorne, bedgce nastep-
stwem jego stosowania (wszczecia przeciwko przedsiebiorcy poste-
powania lub zakonczenia go decyzjg wymierzajgcg kare lub zobo-
wigzujgcg do okreslonego zachowania). Na uwzglednienie zastugujg

" Por. M. Raczynski, Implikacje konwergencji w branzach ICT dla polityki regulacyjnej, http://
mikroekonomia.net/system/publication_files/249/original/17.pdf?1314948750 (dostep: 15 listopada
2019 r.).
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tutaj dwa projekty ustaw, ktoére w Sejmie poprzedniej kadencji nie
zostaly uchwalone, tj. ustawa o jawnosci zycia publicznego (projekt
zarzucono na etapie prac rzgdowych) oraz ustawa o odpowiedzial-
nosci karnej podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod groz-
ba kary. Ich szersze omoéwienie wykracza poza ramy niniejszego tek-
stu, niewgtpliwie zwrocily one uwage na znaczenie funkcji complian-
ce w organizacji'? oraz zintensyfikowaly debate wsrod praktykow na
temat skutecznych $rodkow zarzgdzania ryzykiem baku zgodnosci.
Pierwszy z nich przewidywal, obok innych watpliwych rozwigzan
(m.in. jawnego rejestru wszystkich zawieranych przez dany podmiot
umow), rygorystyczny model ochrony sygnalisty oraz kary za pozor-
ny lub nieskuteczny system compliance. Rozwigzania proponowane
w tej ustawie budzily wiele watpliwosci, m.in. co do ich proporcjo-
nalnosci, okreslonosci (w przypadku norm karnych) czy zgodnosci
z regulg ne bis in idem. W drugim z projektéw rowniez uwzglednio-
no znaczenie kanaléw zglaszania nieprawidlowosci i potraktowano
zbagatelizowanie sygnaléw od whistleblowerow jako okolicznos¢
obcigzajacg, uzasadniajgcg surowsze ukaranie przedsiebiorcy.

Do drugiej grupy uwarunkowan nalezy zaliczy¢ w szczegolno-
$ci upowszechnienie sie badania kontrahentéow (CDD/KYC od ang.
client due diligence, know your client) przed zawarciem umowy oraz
wprowadzanie zapewnien kontraktowych dotyczgcych poprawnosci
i aktualnosci wskazan zawartych w formularzu KYC. Coraz czesciej
w umowach wystepujg takze deklaracje o podzielaniu okreslonych
wartosci w biznesie, postanowienia uprawniajgce do wyznaczenia
audytora celem zbadania ksigg kontrahenta w razie podejrzen doty-
czgcych zgodnosci jego dzialalnosci z prawem (zwlaszcza podejrzen
naruszen przepisow korupcyjnych, sankcji ekonomicznych lub re-
gulacji dotyczgcych przeciwdzialania praniu pieniedzy i finansowa-
niu terroryzmu), czy wigzgace sie z okreslonym naruszeniem prawa
umowne uprawnienie do zakonczenia wspolpracy.

Motywacja komercyjna zbiezna jest niekiedy z uwarunkowania-
mi prawnymi. Przykladem takiej sytuacji bedzie internacjonalizacji
dzialalnosci, np. poprzez wejscie na rynek amerykanski i podlega-
nie pod wymogi Dodd Frank Act, Sarbanes-Oxley Act i Federal Sen-
tencing Guidelines for Organisations' w zakresie whistleblowingu
lub intensyfikacje wymiany handlowej z kontrahentami ze Stanow

” A. Mackowiak, T. Wiciak, Standardy compliance drogq do unikania odpowiedzialnosci. Re-
fleksje po IX. Polsko-Niemieckim Forum Compliance, ,Monitor Prawniczy” 2018, nr 24, s. 1323-1327;
A. Krawezyk, A. Gisman, Criminal compliance jako srodek zapobiegania odpowiedzialnosci podmio-
tow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, ,Monitor Prawa Handlowego” 2015, nr 1,
s. 7-12.

B T. M. Dworkin, SOX and Whistleblowing, ,,Michigan Law Review” 2007, nr 105 (8), s. 1757-1780,
Z. Rezeee, Sarbanes-Oxley requirements and the implementation of US corporate governance controls
- an overview for non-US companies, [w:] Legal Risk Management, Governance and Compliance,
red. S. Weinstein, Ch. Wild, Londyn 2013, s. 145-164.
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Zjednoczonych, ktorzy na etapie przedkontraktowym i w samych
umowach czesto wprowadzajg postanowienia dotyczgce compliance.
Oczywiscie rozwigzania ochronne dla whistleblowerow wystepujg
takze na innych rynkach, np. brytyjskim (Public Interest Disclosure
Act).

Zbiezne okazujg sie takze wymogi dotyczgce kwestii proce-
sowych i proceduralnych, formalne standardy zgodnosci,
na przyktad standardy zgodnosci dotyczgce whistleblowingu, o kto-
rych obszerniej mowa dalej, czy wymagajgce ustanowienia okre-
$lonych wewnetrznych polityk i procedur (np. przepisy o rewizji
finansowej dotyczgce zakupu ustug nieaudytorskich od audytorow
czy przepisy o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu
terroryzmu). Przykladem konwergencji materialnych standar-
dow zgodnosci o randze prawodawczej sg np. rozporzgdzenia
stuzgce przeciwdziataniu naduzyciom na rynkach finansowych oraz
na rynkach energetycznych: rozporzgdzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku (Dz.Urz.UE L 173 z 12 czerwca 2014 r, s. 1-61; tzw.
MAR) oraz — wzorowane na poprzedzajgcej MAR dyrektywie MAD —
rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1227/2011
z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie integralnosci i przejrzysto-
$ci hurtowego rynku energii (Dz.Urz.UE L 326 z 8 grudnia 2011 r,
s. 1-16; tzw. REMIT). Obie regulacje w szczegolnosci instytucjonali-
zujg kategorie informacji cenotwdrczych (zwanych odpowiednio —
poufnymi i wewnetrznymi) i okreslajg zasady postepowania z nimi
oraz wprowadzajg zakaz manipulacji i usilowania manipulacji,
z ktorego wynikajg jednoczesnie zasady postepowania z informa-
cjami moggcymi mie¢ wplyw dla integralnosci obrotu (informacje
o planowanych zachowaniach na gieldzie, sposobie zabezpieczenia
portfela, itd.). Rozwigzaniom tym towarzyszg takze obowigzki spra-
wozdawcze i denuncjacyjne po stronie podmiotéw profesjonalnych.

4. Standardy zgodnosci w zakresie whistleblowingu

Przykladu zbieznosci standarddéw zgodnosci o charakte-
rze pozaustawodawczym dostarczajg np. wspomniana norma
ISO dla zwalczania korupcji. Wymaga ona m.in. wprowadzenia
mechanizmu anonimowego raportowania nieprawidlowo-
$ci. Zbieznos¢ ta wykracza resztg poza normy pozapraw-
ne'. Systemu whistleblowingu wymagajg rowniez m.in.:

art. 3b ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o nadzorze nad rynkiem
kapitalowym (tj. Dz.U. 2019, poz. 1871 ze zm.), m.in. wobec

" Por. A.-M. Weber-Elzanowska, Normatywny charakter systeméw compliance, [w:] Efektyw-
nosc zarzqdzania i nadzoru w spdtce handlowej. W poszukiwaniu optymalnego modelu ustroju spot-
ki, red. K. Bilewska, LEX 2018.

Glos Prawa 2019, nr 2 (4), poz. 23 ‘ 279



‘ Konrad Zawodzinski

funduszy inwestycyjnych, izb rozliczeniowych i rozrachun-
kowych oraz gield towarowych i towarowych domow makler-
skich, a takze niektorych przedsiebiorstw energetycznych;
art. 9 ust. 1, 2a i 2b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo
bankowe (t.j. Dz.U. 2018, poz. 2187 ze zm.), z ktorym wigze sie
§ 45 i n. rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Finansow z dnia
6 marca 2017 r. w sprawie systemu zarzgdzania ryzykiem
i systemu kontroli wewnetrznej, polityki wynagrodzen oraz
szczegolowego sposobu szacowania kapitalu wewnetrznego
w bankach (Dz.U. 2017, poz. 637);
art. 53 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu pra-
niu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (tj. Dz.U. 2019,
poz. 1115 ze zm.), z ktorym wigze sie rozporzadzenie Ministra
Finansow z dnia 16 maja 2018 r.w sprawie odbierania zgloszen
naruszen przepiséw z zakresu przeciwdzialania praniu pie-
niedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. 2018, poz. 959).
Ustawg z dnia 16 pazdziernika 2019 r. o zmianie ustawy o ofercie
publicznej i warunkach wprowadzania instrumentow finansowych
do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spotkach publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2019, poz. 2217) rozszerzono
krag podmiotéw zobowigzanych do ustanowienia systemu whistle-
blowingowego o:

+ emitentow, na ktorych na mocy art. 97d ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentow finansowych do zorganizowanego systemu
obrotu oraz o spdtkach publicznych (tj. Dz.U. 2019, poz. 623
ze zm.) nalozono obowigzek posiadania procedury anonimo-
wego zglaszania przez pracownikow wskazanemu czlonkowi
zarzgdu, a w szczegolnych przypadkach — radzie nadzorczej,
naruszen prawa oraz procedur i standardow etycznych;
spoltki prowadzgce rynek regulowany, na ktore stosow-
nie do art. 25e ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie in-
strumentami finansowymi (tj. Dz.U. 2018, poz. 2286 ze zm.)
nalozono obowigzek posiadania procedury anonimowego
zglaszania wskazanemu czlonkowi zarzgdu, a w szczegdl-
nych przypadkach — radzie nadzorczej, naruszen przepisow
prawa oraz procedur i standardow etycznych obowigzujgcych
w spolce prowadzgcej rynek regulowany;
podmioty swiadczgce ustugi w zakresie udostepnia-
nia informacji o transakcjach, na ktéore na podstawie
art. 131m ww. ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
nalozono obowigzek posiadania procedury anonimowego
zglaszania wskazanemu czlonkowi zarzgdu, a w szczegdl-
nych przypadkach — radzie nadzorczej, naruszen przepisow
prawa oraz procedur i standardow etycznych obowigzujgcych
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w podmiocie swiadczgcym ustugi w zakresie udostepniania
informacji o transakcjach.

Dodatkowo, obowigzek ustanowienia efektywnego systemu za-
rzgdzania ryzykiem braku zgodnosci wywodzi¢ mozna z nakazu sta-
rannego prowadzenia spraw spotki z uwzglednieniem zawodowego
charakteru kierownictwa'®. Kazdorazowo jednak podmiotom gospo-
darczym pozostawiono szerokie spektrum uznania, pozwalajgc
na dostosowanie mechanizmoéw przyjmowanych w wykonaniu obo-
wigzku o charakterze formalnym do specyfiki organizacji.

Problem ochrony sygnalistow zostal odnotowany w dy-
rektywie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia
8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsie-
biorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywa-
niem i ujawnianiem (Dz.Urz.UE L 157 z 15 czerwca 2016 r, s. 1-18;
dalej: dyrektywa o ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa), ktora za-
réwno w preambule (np. pkt 20) oraz art. 5 lit. b wyraza dgzenie, ze
$rodki ogolne, procedury i srodki prawne nie powinny ograniczac
mozliwosci sygnalizowania nieprawidtowosci — pod warunkiem, ze
pozwany dzialal w celu ochrony ogoélnego interesu publicznego.

Niebagatelng role w wupowszechnieniu programoéw
ochrony sygnalistow i samej praktyki whistleblowingu
odegra niewgtpliwie rowniez dyrektywa Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2019/1937 z dnia 23 pazdzierni-
ka 2019 r. w sprawie ochrony oséb zglaszajgcych przypad-
ki naruszenia prawa Unii (DZ.Urz.UE L 305 z 26 listopada
2019 r,, s. 17-56; dalej: dyrektywa o ochronie sygnalistow).
Zakres przedmiotowy dyrektywy jest bardzo szeroki i dotyczy naru-
szen w takich dziedzinach jak zamowienia publiczne; ustugi, pro-
dukty i rynki finansowe oraz zapobieganie praniu pieniedzy i finan-
sowaniu terroryzmu; bezpieczenstwo produktow; bezpieczenstwo
transportu; ochrona srodowiska; ochrona radiologiczna i bezpie-
czenstwo jgdrowe; bezpieczenstwo zywnosci i pasz, zdrowie i dobro-
stan zwierzat; zdrowie publiczne; ochrona konsumentéw; ochrona
prywatnosci i danych osobowych oraz bezpieczenstwo sieci i syste-
mow informacyjnych, a takze naruszen majgcych wplyw na intere-
sy finansowe Unii oraz naruszen dotyczgcych rynku wewnetrznego,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 2 TFUE, w tym naruszen zasad konku-
rencji i pomocy panstwa.

Zakres podmiotowy dyrektywy o ochronie sygnalistow jest dwo-
isty, posrod adresatéw obowigzkow wyroznic¢ nalezy podmioty pu-
bliczne oraz przedsiebiorstwa. Przedsiebiorstwa kwalifikowane sg

> U. Schneider, Compliance als Aufgabe der Unternehmensleitung, ,Zeitschrift fiir Wirtschaft-
srecht und Insolvenzprasis” 2003, nr 15, s. 645; J. Biirkle, Compliance als Aufgabe des Vorstands der
AG - Die Sicht des LG Mtinchen I, ,Corporate Compliance Zeitschrift” 2015, nr 2, s. 52-55.
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jako zobowigzane do wdrozenia kanalow raportowania nieprawi-
dlowosci i prowadzenia postepowan wyjasniajacych na podstawie
kryterium liczby pracownikow oraz wykonywanej dzialalnosci.
Z wyjatkiem okreslonych sektorow gospodarki (m.in. instytucji fi-
nansowych), obowigzek aktualizuje sie wobec przedsiebiorstw za-
trudniajgcych przynajmniej 50 osob. Przewidziane jest wylaczenie
spod niego matych jednostek samorzgdu terytorialnego, zatrudnia-
jacych mniej niz 50 urzednikow lub zamieszkalych przez mniej niz
10 000 mieszkancdéw. Dodatkowo, szeroko zarysowano zakres osob
korzystajgcych z ochrony, a takze szeroko stypizowano niedozwolo-
ne dzialania odwetowe.

Ochronie podlegajg nie tylko pracownicy zatrudnieni na umowe
o prace,lecz takze kandydaci do pracy czy osoby zatrudnione w opar-
ciu o umowy cywilnoprawne. Sposrod szerokiego katalogu niedo-
zwolonych retorsji, obejmujgcego m.in. zwolnienie z pracy, nieprze-
dluzenie zatrudnienia czasowego, pomijanie w ramach podnosze-
nia kwalifikacji czy przy awansach, wydaje sie, ze zakres ochrony za-
lezny bedzie w praktyce od specyficznych uwarunkowan sygnalisty.
Ochrona ma bowiem tutaj wymiar negatywny (obowigzku
zaniechania) i nie wymaga ustanowienia pozytywnych za-
chet czy preferencji. Ma ona na celu neutralizacje ewentualnych
negatywnych reakcji poprzez przywrocenie stanu niezakldéconego
funkcjonowania, przynajmniej takiego, jakby zgloszenie nie zostato
przez dang osobe dokonane.

Dyrektywa ta wprowadza réwniez gradacje trybow sygnali-
zowania nieprawidlowosci, preferujgc komunikacje wewnatrz
organizacji, ewentualnie z wlasciwymi organami wladzy, instytucjo-
nalizujgc jednoczesnie jednak, jako subsydiarne i wyjgtkowe, lecz
w pewnych przypadkach dopuszczalne, ujawnienie publiczne.

Istotng cechg zharmonizowanego systemu whistleblo-
wingu i ochrony sygnalistow w skali wspolnego unijnego
rynku jest - obok jego znacznej szerokosci i gltebokosci — polozenie
nacisku na autonomie decyzyjna przedsiebiorstwa, ktére w oparciu
o charakteryzujgcg jego dzialalnosc ekspozycje na ryzyko, zobowig-
zane jest wdrozyc¢ odpowiednie mechanizmy, dostosowane do spe-
cyfiki jego dzialalnosci, oczywiscie przy poszanowaniu standardow
wynikajgcych z dyrektywy i jej krajowej implementacji. Dyrektywa
o ochronie sygnalistow zdaje sie przy tym prowadzi¢ do upodmioto-
wienia jednostek compliance jako naturalnych gospodarzy procedur
whistleblowingowych.

Powyzsze ma dwojakie implikacje. Po pierwsze, wskazuje to na
wybor modelu harmonizacji niezupelnej, pozostawiajgcego
margines uznania regulacyjnego panstwom czlonkowskim w miej-
sce ustanowienie jednolitych rozwigzan w skali calej Unii. Po dru-
gie, system wprowadzony dyrektyws o ochronie sygnalistow zakla-
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da dwojakie srodki wykonawcze: legislacyjne, stosowane przez
panstwa cztonkowskie na etapie wdrazania dyrektywy do krajowego
porzgdku prawnego, i organizacyjne, stosowane przez przedsiebior-
stwa. Przynajmniej w niektérych przypadkach bedzie to swiadczyto
o posrednim oddzialywaniu dyrektywy na stosunki prawne. Na tle
wprowadzenia srodkow organizacyjnych pojawia sie wiele pytan.

5. Operacjonalizacja standardéw zgodnosci w zakresie
whistleblowingu - problem anonimowosci i (dez)anonomizacji

Whistleblowing niemal z definicji wigze si¢ z anonimowym zgla-
szaniem nieprawidlowosci, takie tez wymogi wynikajg zwykle ze
standardow zgodnosci. Dla porzgdku nalezy zasygnalizowa¢ rozni-
ce miedzy anonimizacjg danych osobowych a ich pseudonimizacjs.
Pierwsze pojecie zdefiniowano kontekstowo w przepisach o ochro-
nie danych osobowych i uchylonym art. 19 ust. 4 ustawy z dnia 18 lip-
ca 2002 r. o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng jako ,usuniecie
oznaczen identyfikujgcych osobe”. Definicja drugiego z nich wyni-
ka m.in. z art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o wymianie
informacji z organami $cigania panstw czlonkowskich Unii Euro-
pejskiej, panstw trzecich, agencjami Unii Europejskiej oraz orga-
nizacjami miedzynarodowymi (t.j. Dz.U. 2018, poz. 484 ze zm.) oraz
art. 3 pkt 5 rozporzgdzenia Parlamentu i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego prze-
plywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne
rozporzgdzenie o ochronie danych, dalej: RODO; Dz.Urz.UE L 119
z 4 maja 2016, s. 1-88).

W swietle pkt 26 preambuly do RODO ,[z]asady ochrony danych
nie powinny (..) mie¢ zastosowania do informacji anonimowych,
czyli informacji, ktore nie wigzg sie ze zidentyfikowang lub mozli-
wg do zidentyfikowania osobg fizyczng, ani do danych osobowych
zanonimizowanych w taki sposdb, ze osob, ktorych dane dotycza,
w ogole nie mozna zidentyfikowa¢ lub juz nie mozna zidentyfiko-
wac”, natomiast ,[s]pseudonimizowane dane osobowe, ktore przy
uzyciu dodatkowych informacji mozna przypisac¢ osobie fizycznej,
nalezy uznac za informacje o mozliwej do zidentyfikowania osobie
fizycznej”. Positkowo sig¢gajgc do Opinii Grupy Roboczej ds. ochrony
0s0b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych z dnia
10 kwietnia 2014 r. nr 05/2014 w sprawie technik anonimizacji'®,
nalezy podkreslic, ze ,pseudonimizacja nie jest metodg anonimiza-
cji. Technika ta ogranicza jedynie mozliwos¢ powigzania zbioru da-
nych z prawdziwg tozsamoscig osoby, ktorej dane dotycza, i w zwigz-

¢ https://techinfo.uodo.gov.pl/wp-content/uploads/2018/10/Opinia-5_2014-w-sprawie-technik-
-anonimizacji-z-dnia-10-kwietnia-2014-r.-wersja-.pdf (dostep: 15 listopada 2019 r.).
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ku z tym jest ona uzytecznym srodkiem bezpieczenstwa”. Efektem
procesu anonimizacji jest osiggniecie stanu anonimowosci.

Pojawia sie zatem pytanie o wymiar anonimowosci zgloszen, kto-
rg w niniejszym tekscie rozroznic nalezy ze wzgledu na krag osob,
wzgledem ktorego zgloszenie pozostaje anonimowe. Rozgraniczyc
nalezy:

+ anonimowos$¢ wzgledng, polegajgcg na tym, ze zamiesz-

czone w zgloszeniu dane zglaszajgcego sg zastrzezone do wia-
domosci waskiego kregu osob rozpatrujgcych zgloszenie oraz
anonimowos$¢ bezwzgledng, ktora charakteryzowac be-
dzie takie zgloszenia, ktore nie sg opatrzone danymi indywi-
dualizujgcymi sygnaliste.

W niektorych przypadkach, okolicznosci faktyczne mogg spra-
wic, ze zgloszenia pozbawione imienia, nazwiska, stanowiska pracy
itego rodzaju danych, z uwagi na waski kragg oséb w skali organizacji
posiadajgcych wiedze o danym procederze, bedzie wskazywalo na
osobe whistleblowera. Wydaje sie jednak, ze zglaszajgcy musi godzi¢
sie z tym przy dokonywaniu zgloszenia. Nalezy przy tym chroni¢
tozsamos¢ zglaszajgcego, podobnie jak na ochrone zastuguje
tozsamosc osoby, ktorej zgloszenie dotyczy oraz innych oséb po-
jawiajgcych sie w zgloszeniu (por. pkt 76 preambuly do dyrektywy
o ochronie sygnalistow).

Dodatkowo, pojawia sie pytanie o mozliwosc¢ nastepczej (dez)ano-
nimizacji zgloszenia. Chodzi w szczegolnosci o przypadek, w ktorym
sygnalista dokonuje zgloszenia bez podawania swoich danych oso-
bowych, jednak opatruje je indywidualizujgcym oznaczeniem nieza-
wierajgcym danych osobowych, kodem, znanym wylgcznie jemu. Kod
taki powinien by¢ odpowiednio dlugim ciggiem znakow, zawierajg-
cym litery i cyfry, aby z racji liczby mozliwych kombinacji zminima-
lizowac ryzyko odgadniecia go przez osoby postronne. Wydaje sie, ze
mechanizm ten mozliwy jest do zastosowania zwlaszcza w odniesie-
niu do zgloszen dokonywanych online, z ktérych kazde otrzymywa-
loby po zlozeniu indywidualny numer. Ewentualny kod nie musiatby
by¢ przekazywany do jednostki compliance, rozpatrujacej zgltoszenie,
a jedynie sluzy¢ do autentykacji whistleblowera, ktory zdecyduje sie
na przejscie z poziomu anonimizacji bezwzglednej na poziom anoni-
mizacji wzglednej lub catkowitej dezanonimizacji. Takie — nieodwra-
calne i dobrowolne — zdezanonimozowanie z inicjatywy sygnalisty
mogloby prowadzi¢ do przeksztalcenia sie zgloszenia pierwotnie
anonimowego w nastepczo spseudonimizowane. O dylema-
cie dezanonimizacji niedobrowolnej wzmianka znajdzie sie w dal-
szej czesci tekstu.

W powyzszych rozwazaniach nieuchronnie pojawil sie problem
kanalu raportowania naduzyc. Dla porzgdku nalezy wskaza¢ na na-
stepujgce mozliwosci przekazania zgloszen:
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zgloszenia w formie pisemnej, przesylane listownie na
adres jednostki compliance, podany do wiadomosci na stronie
internetowej przedsiebiorstwa, przy czym warto uwrazliwic¢
nadawcow, aby zgloszenia zamieszcza¢ w dwoch kopertach,
drugg (wewnetrzng) adresujgc imiennie do osoby dokonu-
jacej wstepnej kontroli zgloszen lub do jednostki compliance
oraz wyraznie opatrujgc adnotacjg ,do rgk wlasnych”, aby pra-
cownicy wewnetrznych stuzb doreczeniowych, biura podaw-
czego czy sekretariatu nie uzyskali przypadkowo wglagdu do
potencjalnie wrazliwych tresci;

zgloszenia w formie pisemnej, sktadane do przeznaczo-
nych w tym celu nieprzezroczystych skrzynek oddawczych,
zlokalizowanych w miejscach, do ktérych dostep nie wymaga
wylegitymowania sie czy odbicia przepustki lub ktore nie sg
nagrywane przy pomoc kamer przemystowych;

zgloszenie w formie elektronicznej, przy pomocy wia-
domosci e-mail na przeznaczong do tego skrzynke funkcyjng
badz z wykorzystaniem dedykowanej funkcjonalnosci;
zgloszenia telefoniczne, za posrednictwem ,gorgcej linii”,
dostepnej w okreslone dni tygodnia w okreslonych godzinach,
z wylgczong identyfikacjg numeru dzwonigcego (polgczen
przychodzacych); zgodnie z art. 18 ust. 2 dyrektywy o ochronie
sygnalistéw nagranie rozmowy lub jej doktadna transkrypcja
wymagajg zgody sygnalisty, ktoremu na zgdanie nalezy umoz-
liwi¢ zweryfikowanie transkrypcji i potwierdzenie poprawno-
$ci poprzez jej podpisanie;

za pomocg bezposredniego spotkania zorganizowanego
w rozsgdnym terminie, zgodnie z art. 9 ust. 2 in fine dyrektywy
o ochronie sygnalistow; zalecane jest przestrzeganie przy spo-
tkaniu zasady dwoch par oczy i udokumentowanie przebiegu
spotkania oraz umozliwienie sygnaliscie potwierdzenia pro-
tokolu swoim podpisem.

W dobie rozwoju nowoczesnych technologii najbardziej celowe
wydaje sie elektroniczne przyjmowanie zgloszen z wykorzystaniem
dedykowanej funkcjonalnosci. Ich niewgtpliwg zalete stanowi au-
tomatycznie generowane potwierdzenie wplywu zgloszenia, mozli-
wos$¢ nadania mu numeru, co realizuje jeden z wymogow wynika-
jacych z dyrektywy o ochronie sygnalistéw. Dodatkowo, pozwala to
sygnaliscie na tzw. tracking — $ledzenie dalszego toku zgloszenia,
w szczegdlnosci pod katem podjecia czynnosci w przewidzianym
terminie (przeszkoda przed tzw. ujawnieniem publicznym), a w pew-
nych przypadkach — na dezanonimizacje zgloszenia przez whistle-
blowera. Na rynku istniejg wyspecjalizowane podmioty oferu-
jgce software przygotowany na potrzeby obslugi zgloszen
whistleblowingowych. Ich ustugi uzupelnia oferta kancelarii
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prawnych, ktore na zlecenie podmiotu, ktorego zgloszenie dotyczy,
dokonujg weryfikacji dokonanych zgloszen.

W przypadku podmiotow funkcjonujgcych w warunkach
grup kapitalowych celowe moze by¢ ustanowienie jednolitego ka-
nalu zgloszen dla catego holdingu, zwlaszcza jezeli za sprawg komu-
nikacji marketingowej, stosowanych znakéw towarowych i innych
srodkow identyfikacji wizualnej, podmioty z danej grupy kapitalo-
wej nie sg odrdznialne od siebie w oczach interesariuszy zewnetrz-
nych, a nie ma przeciwwskazan prawnych (np. naruszenie przejrzy-
stosci i integralnosci przetargow, obrotu gieldowego lub wymogow
rozdzialu okreslonych rodzajow dziatalnosci od siebie) lub orga-
nizacyjnych (np. funkcjonowanie na rozproszonych geograficznie
rynkach posrod wielojezycznej klienteli) do ujednolicenia systemu
whistleblowingowego. Takie rozwigzanie moze tez pozwoli¢ za za-
ciesnienie nadzoru wlascicielskiego.

Niejasny jest w tym kontekscie art. 8 ust. 6 dyrektywy o ochro-
nie sygnalistow, ktory dopuszcza, aby przedsiebiorstwa zatrud-
niajgce od 50 do 249 pracownikdéw dzielily sie zasobami
w zakresie przyjmowania zgloszen i wszelkich prowadzo-
nych postepowan wyjasniajgcych. Przepis ten nie powinien by¢
interpretowany jako wymag internalizacji procesu obstugi zgloszen
przez duze przedsiebiorstwa lub zakaz korzystania przez nie ze
wspolnych zasobdw z innymi podmiotami, na co wyraznie wskazuje
wczesniejszy ustep tego przepisu, dopuszczajgcy, aby kanaly doko-
nywania zgloszen byly zapewniane zewnetrznie przez osobe trzecig.
Takg osobg trzecig moze by¢ w szczegolnosci jednostka powigzana.
Jego celem jest ustanowienie nienaruszalnych minimalnych
gwarancji redukcji ucigzliwosci zwigzanych z funkcjono-
waniem systemu raportowania nieprawidtowosci dla ma-
tych i srednich przedsiebiorstw.

Istotne kwestie, na ktore warto zwroci¢ uwage przy podejmowaniu
decyzji o wyborze gotowej funkcjonalnosci lub stworzeniu wlasnego
kanatu elektronicznego raportowania nieprawidtowosci, obejmuja:

miejsce przechowywania przekazanych zgloszen, tzn.
czy dostawca zewnetrzny udostepnia do tego swoje serwery,
czy tez zgloszenia przechowywane sg na serwerach przedsie-
biorstwa lub wskazanego podmiotu trzeciego;

zakres przewidzianego wgladu i mozliwej ingerencji
ze strony przedsiebiorstwa w dokonane zgloszenia,
w szczegolnosci mozliwos¢ usuniecia zgloszenia, poznania
numeru [P komputera, z ktérego nadestano zgloszenie, itd,;
powierzenie obslugi zgloszen podmiotowi trzeciemu
oraz zakres ewentualnego outsourcingu.

Do czynnikéw determinujgcych decyzje co do ksztaltu elek-
tronicznego kanalu zglaszania nieprawidlowosci zaliczy¢ nalezy
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w pierwszej kolejnosci ochrone informacji. Dotyczy to w pierwszym
rzedzie jakosci ochrony przetwarzanych informacji przed
bezprawnym ujawnieniem. Z perspektywy prawnej powie-
rzenie obslugi zgloszen zewnetrznemu doradcy prawne-
mu, wykonujgcemu zawdd adwokata lub radcy prawnego,
zapewnia szeroki komfort przed ujawnieniem takich zglo-
szen zaréwno wobec osob postronnych, jak i organow wta-
dzy. Mozliwo$¢ tego rodzaju outsourcingu nie budzi watpliwosci na
gruncie dyrektywy o ochronie sygnalistow (por. pkt 54 preambuty).
Tajemnica radcowska lub adwokacka stanowi prawnie
doniostg przeszkode do ujawnienia informacji na zgdanie
organdéw wladzy. Nie jest mozliwe zwolnienie z niej w ramach poste-
powan cywilnych czy administracyjnych, w ramach ktérych tajemnica
zawodowa prawnikow zewnetrznych respektowana jest takze przez
Komisje Europejskg jako organ ochrony konkurencji'”. Dos¢ przypo-
mnie¢, ze na gruncie postepowania karnego tajemnica ta réwniez pod-
lega ochronie. Ewentualna dopuszczalnosc zwolnienia wykwalifikowa-
nego prawnika w warunkach procesu karnego z obowigzku zachowa-
nia tajemnicy jest przedmiotem kontrowersji z perspektywy przepisow
o ustroju adwokatury i zawodzie radcy prawnego, ktoérych roztrzgsanie
wykracza poza ramy niniejszego tekstu. Niewatpliwie istotnym ograni-
czeniem w dostepie do informacji chronionych tajemnicg radcowska
lub adwokackg ze strony organow wladzy towarzyszy jednoczesnie wie-
lowymiarowa ochrona przed nieuprawnionym udostepnieniem oso-
bom trzecim czy tez wyciekiem, w szczegolnosci do $rodkow masowe-
go przekazu. Ochrona przed ujawnieniem nastepuje réwniez —a moze
przede wszystkim —w sferze pozaprawnej, przykladowo poprzez wybor
umiejscowienia informacji na okreslonych serwerach.

6. Operacjonalizacja standardow zgodnosci w zakresie
whistleblowingu - podmiotowo-pizedmiotowe ograniczenia
dotyczace whistleblowera

Watpliwosci dotyczg takze podmiotowo-przedmiotowej
kwalifikacji osoby sygnalisty. Pierwsza dotyczy mozliwosci do-

7 Por. 1. Matobecka-Szwast, Compliance w zakresie prawa ochrony konkurencji jako wyzwanie
dla organdw spotki, ,Monitor Prawa Handlowego” 2018, nr 3, s. 25-32; M. Gac, Programy zgod-
nosci z prawem konkurencji - efektywny mechanizm w tworzeniu europejskiej kultury compliance?,
,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2012, nr 2, s. 57-71. Na temat ochrony
tajemnicy zawodowej (legal professional privilege) w sprawach z zakresu ochrony konkurencji zob.
zwtaszcza B. Turno, A. Zawtocka-Turno, Legal Professional Privilege and the Privilege Against Self-
-Incrimination in EU Competition Law after the Lisbon Treaty - Is It Time for a Substantial Change?,
,Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies” 2012, nr 5 (6), s. 193-214; B. Turno, Zagadnienie tajem-
nicy adwokackiej na gruncie prawa konkurencji, [w:] Aktualne problemy polskiego i europejskiego
prawa ochrony konkurencji, red. C. Banasinski, M. Kepinski, B. Popowska, T. Rabska, Warszawa
2006, s. 172-189; M. Bernatt, Sprawiedliwosc proceduralna w postgpowaniu przed organem ochrony
konkurencji, Warszawa 2011, s. 229-235.
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konywania zgloszen przez interesariuszy zewnetrznych. Za-
pewnienie takiej mozliwosci, zaréwno z uwagi na uwarunkowania
prawne, jak i wzgledy celowosci, nie powinno by¢ kwestionowane,
chociaz zwlaszcza w mniej dojrzalej fazie funkcjonowania systemu
whistleblowingowego mozna liczy¢ sie z naptywem zgloszen o for-
mie lub tresci sprzecznej z przeznaczeniem takiego mechanizmu,
w podobny sposob, w jaki wnoszeniu powddztw towarzyszy element
tzw. pieniactwa procesowego, nieobcy rowniez tzw. skargom po-
wszechnym, przewidzianym w dziale VIII Kodeksu postepowania
administracyjnego, zatytutlowanym ,Skargi i wnioski”.

Druga watpliwos¢ wigze sie z kregiem interesariuszy we-
wnetrznych moggcych dokonywac zgloszen. Niedopuszczal-
ne wydaje sie uzyskanie statusu sygnalisty przez czlonka wyzszej
kadry menedzerskiej, zwlaszcza w zakresie powierzonych mu do
prowadzenia spraw (dziatalnosci kierowanej przez niego jednostki
organizacyjnej). Odmienne podejscie mogloby prowadzi¢ do czer-
pania przez dyrektora jednostki swoistych korzysci, wynikajgcych
z ochrony dla sygnalistow, ze sprzecznych ze standardami zgod-
nosci zachowan jego lub podleglych mu pracownikow. Jakkolwiek
w pewnych przypadkach celowe moze by¢ zachecanie pracownikow
do ujawnienia wlasnych nieumyslnych naruszen, z rezerwg nalezy
sie odnies¢ do ochrony plynacej z dokonania zgloszenia, ktore doty-
czy zachowania samego zglaszajgcego (por. pkt 9 dyrektywy o ochro-
nie sygnalistow).

Niecelowe byloby tez traktowanie pracownika jednost-
ki compliance lub audytu jako sygnaliste, bez uszczerbku
jednakze dla gwarancji poszanowania ich niezaleznosci,
ktore jednak w wiekszym stopniu powinny by¢ nastawione
na systemowe rozwigzania, a nie incydentalnie nabywane
uprawnienia. Omodwienie ich wykracza poza ramy niniejszego
opracowania. Ze wzgledu na m.in. deontologie zawodows, z bardzo
duzg dozg ostroznosci nalezy podejs¢ do prob wcielenia sie praw-
nikéw wewnetrznych w role sygnalistow (por. postanowienie Sgdu
Najwyzszego z 21 maja 2019 r., IT DSI 66/18). Podobnie ostrozne po-
dejscie rozcigga sie na lekarzy i personel medyczny (por. pkt 26 pre-
ambuly do dyrektywy o ochronie sygnalistow).

Trzecia watpliwosc¢ daje sie z kolei zawrze¢ w pytaniu, czy zgla-
szajgc naruszenie pracownicze, pracownik moze sta¢ sie
whistleblowerem, i czy przejawy aktywnosci w zwigzku za-
wodowym pozwalajg na nabycie takiego statusu. W praktyce,
co zwlaszcza istotne dla oceny zgloszen dotyczgcych wlasnych prac
zglaszajgcych, niekiedy oddziela sie materie, ktora moze by¢ przed-
miotem zgloszen nieprawidlowosci (whistleblowingu) od tzw. em-
ployment grievance, obejmujgcych roznej natury roszczenia pracow-
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nicze. Przykladu takiego podejscia dostarcza praktyka brytyjska’s.
Zadania dotyczgce warunkéw zatrudnienia (pracy i ptacy)
nie powinny by¢ przedmiotem zgloszen, gdyz dotyczg one
nie tyle nieprawidlowosci, co postulatow, wzglednie zrdodet
niezadowolenia zalogi i — o ile nie powinny by¢ bagatelizowane
w dialogu spolecznym — o tyle wlasciwym forum to ich zalatwie-
nia sg w szczegolnosci kolektywne regulacje podjete w szczegdl-
nosci z udzialem organizacji zwigzkowych reprezentujgcych pra-
cownikow wobec pracodawcow. Nie powinny by¢ one utozsamiane
z whistleblowingiem, podobnie jak wystgpienia zwigzkow zawodo-
wych do Panstwowej Inspekcji Pracy nie powinny by¢ rozpatrywa-
ne w tych kategoriach. Dzialacze zwigzkowi korzystajg bowiem ze
szczegblnego rezimu ochrony. Zbiorowe stosunki pracy powinny, ze
wzgledow przejrzystosci, pozostac poza sferg whistleblowingu. Od-
notowac nalezy przy tym, ze w uzasadnieniu do dyrektywy o ochro-
nie sygnalistow wskazano, ze ,zwigzki zawodowe mogg pelni¢ funk-
cje organow przyjmujgcych zgloszenia sygnalistow lub informacje
przez nich ujawniane i majg do odegrania kluczows role w udziela-
niu porad i wsparcia (potencjalnym) sygnalistom”'®. Umiejscowienie
jednostki odpowiedzialnej za zgloszenia nieprawidlowosci w struk-
turze zwigzku zawodowego, a zatem odrebnej od pracodawcy osoby
prawnej, majgcej nie zawsze zbiezne z nim dgzenia, nie wydaje sie
rekomendowane i nie odpowiada uwagom na temat systemu zarzg-
dzania ryzykiem braku zgodnosci, poczynionym we wczesniejszej
czesci tekstu.

W zgloszeniach dotyczacych pojedynczych naruszen wia-
snych praw pracowniczych (np. watpliwosci dotyczgcej wyso-
kosci premii lub nagrody, zgdania uregulowania roszczen z tytulu
godzin nadliczbowych), ktére oczywiscie nie powinny prowadzic¢ do
retorsji ze strony zatrudniajgcego, interes prywatny zdaje sie
przewazac¢ nad publicznym w stopniu, ktory uzasadnia nieobje-
cie tego rodzaju sytuacji programami ochrony dla sygnalistow.

Odmiennie wydajg sie prezentowac¢ zgloszenia naduzy¢ typu
mobbing, molestowanie (zwlaszcza molestowanie seksualne)lub
dyskryminacja. Wynika to zwlaszcza z ich szczegdlnie wrazliwej
materii, dotykajgcej zycia intymnego pracownika lub przekladajgcej
sie na jego kondycje psychosomatyczng, spoteczne odium niekté-
rych sytuacji badz przynaleznosc do klasy chronionej, a takze z oso-
bistej dolegliwosci procederu i ryzyka wtornej wiktymizacji w toku
postepowania dotyczgcego naduzycia, czy to wewngtrzkorporacyj-

'8 https://www.gov.uk/whistleblowing (dostep: 15 listopada 2019 r.); https://assets.publishing.
service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/415175/bis-15-200-whi-
stleblowing-guidance-for-employers-and-code-of-practice.pdf (dostep: 15 listopada 2019 r.).

' https://eur-les.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018 PC0218&from=EN
(dostep: 15 listopada 2019 r.).
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nego, czy tez prowadzonego przez organ publiczny. Za celowe nalezy
uznac objecie takich zgloszen ochrong przewidziang dla sygnalisty
i traktowanie ich jako integralnej czesci whistleblowingu, przynaj-
mniej w zakresie, w jakim obnazajg one systemowe dysfunkcje, do-
tyczg wiekszej liczby pracownikow lub nie odnoszg sie wylgcznie do
osoby zglaszajgcej.

7. Operacjonalizacja standardow zgodnosci
w zakresie whistleblowingu - wybrane uwagi
dotyczace postepowania ze zgltoszeniem

Wspomniany wczes$niej model systemu zarzgdzania ryzykiem
braku zgodnosci bedzie miat swoje implikacje rowniez z perspekty-
wy obstugi zgloszen. O ile celowe jest skierowanie wszystkich zglo-
szen w jedno miejsce, do komorki organizacyjnej odpowiedzialnej
za compliance, o tyle dalsze rozpatrywanie zgloszen moze wykra-
cza poza kompetencje takiej jednostki. Materia zgloszen, zwlaszcza
w przedsiebiorstwie prowadzgcym dzialalnos¢ w wielu sektorach
gospodarki, cechowa¢ bedzie sie w praktyce ztozonoscig i roznico-
waniem wymagajgcym zaangazowania specjalistow z innych obsza-
row. Wsparcie to moze dotyczy¢ zaréwno pomocy w zbadaniu stanu
faktycznego (np. przeprowadzenie audytu, skorzystanie z funkcji fo-
rensic), jak i merytorycznej pomocy w poszczegolnych dziedzinach
(np. z zakresu rachunkowosci, prawa konkurencji czy przeciwdzia-
tania korupcji). Naturalnymi partnerami dla jednostki compliance
bedg wowczas ustanowieni w organizacji pracownicy odpowiedzial-
ni za zarzgdzanie ryzykiem braku zgodnosci w obszarach majgcych
znaczenie dla sprawy.

Formula wspotpracy bedzie determinowana m.in. kulturg orga-
nizacyjng i zwyczajami panujacymi w przedsiebiorstwie, a nawig-
zywac moze do spotykanych w praktyce gremiow, wzorowanych na
komitetach kredytowych czy inwestycyjnych bgdz komisjach an-
tymobbingowych. W zaleznosci od rangi problemu oraz skutkow
naruszenia, rekomendacje mogg wymagac eskalowania na poziom
zarzgdu przedsiebiorstwa. Aby nie zaburzyc¢ proporcji raportowania
zarzgdczego oraz unikngc uspienia czujnosci najwyzszego szczebla
kierownictwa organizacji, celowe wydaje si¢ ustanowienie progu de
minimis dla spraw zalatwianych bez udziatu zarzadu, jezeli mozliwe
jest wypracowanie konsensusu na nizszym szczeblu. Specyficzna
sytuacja dotyczy¢ bedzie nieprawidlowosci w funkcjonowaniu ko-
morki merytorycznej, ktora w normalnym toku czynnosci udziela-
taby wsparcia komorce compliance, kiedy to potencjalnie konieczne
okaze sie pozyskanie okreslonych kompetencji poza organizacjs.
Omowienie szczegodlowego toku zalatwienia sprawy oraz raporto-
wania wynikow (jednostkowych oraz zbiorczych, w tym komunikacji
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z radg nadzorczg i komitetem audytu) wykracza poza ramy niniej-
szego opracowania.

Warto jednak sygnalizowac jedno z istotnych ograniczen praw-
nych. Wyobrazalng rekomendacjg, w razie potwierdzenia sie zglo-
szenia nieprawidlowosci, moze by¢ dyscyplinarne zwolnienie od-
powiedzialnych za naduzycie pracownikow, tzn. rozwigzanie umow
o prace bez wypowiedzenia. Zgodnie z art. 52 § 2 k.p. rozwigzanie
umowy o prace w takim trybie nie moze nastgpic¢ po uplywie mie-
sigca od uzyskania przez pracodawce wiadomosci o okolicznosci
uzasadniajgcej rozwigzanie umowy. W orzecznictwie uksztaltowal
sie wywazony, cho¢ dosc¢ korzystny dla przedsiebiorcow, poglad do-
tyczgcy rozpoczecia biegu miesiecznego terminu. W szczegolnosci
nalezy zwroci¢ uwage na wyrok SN z 6 grudnia 2018 r,, IT PK 233/17,
zgodnie z ktérym ,[blieg miesiecznego terminu okreslonego art. 52
§ 2 k.p. rozpoczyna sie dopiero od chwili, w ktdrej pracodawca uzy-
skal w dostatecznym stopniu wiarygodne informacje uzasadniajg-
ce jego przekonanie, ze pracownik dopuscil sie czynu nagannego
w stopniu usprawiedliwiajgcym niezwloczne rozwigzanie z nim
umowy o prace, czyli od zakonczenia — podjetego niezwlocznie
i sprawnie przeprowadzonego — wewnetrznego postepowania
sprawdzajgcego uzyskanie przez pracodawce wiadomosci o nie-
wlasciwym zachowaniu pracownika. W razie trwalego naruszania
obowigzkow pracowniczych, termin z art. 52 § 2 k.p. rozpoczyna bieg
dopiero od ostatniego ze zdarzen skladajgcych sie na to zachowanie.
Przez trwale naruszenie obowigzkow rozumie sie przy tym zacho-
wanie o charakterze cigglym, to jest zachowanie polegajgce na wy-
korzystywaniu tej samej sposobnosci, jednorodzajowe i mieszczgce
sie w zwartym odcinku czasu”. Wielokrotnie akcentowano, ze chodzi
tutaj o faktyczne powziecie informacji przez pracodawce (zob. wy-
rok SN z 10 maja 2018 r,, IT PK 76/17): ,Termin rozwigzania umowy
o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika (..) rozpoczyna bieg
od faktycznego uzyskania przez pracodawce wiadomosci
o ciezkim naruszeniu przez pracownika jego podstawowych obo-
wigzkow (np. od dnia sprawdzenia tre$ci wiadomosci wysta-
nych ze sluzbowego adresu poczty elektronicznej (..)), a nie
od dnia, w ktorym pracodawca mogt takg wiadomos¢ powzigé (np.
od dnia, kiedy stuzby informatyczne pracodawcy dysponowaly moz-
liwoscig weryfikacji tresci wystanych wiadomosci elektronicznych)”.
Jednoczesnie zwrocono uwage na potrzebe dolozenia staran-
nosci w przeprowadzeniu postepowania wewnatrzkorpo-
racyjnego, nie tylko pod wzgledem jego wnikliwosci, lecz
takze szybkosci (zob. wyrok SN z 22 marca 2016 r., IT PK 37/15):
s pracodawca powinien podejmowac] decyzje, ktora (..) musi by¢
poprzedzona uzyskaniem wiadomosci dostatecznie sprawdzonych.
(..) Z drugiej strony nie powinno by¢ zwloki w sprawdzeniu tych in-
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formacji. (...) Bieg terminu liczy sie od zakonczenia procesu spraw-
dzajgcego wiadomosé. Gdy pracodawca ma mozliwos¢ sprawdzenia
informacji o niewlasciwym postepowaniu pracownika, a tego nie
czyni, to termin rozpoczyna bieg od powstania mozliwosci spraw-
dzenia informacji”). Powyzsze oznacza, ze wypracowanie i wdroze-
nie rekomendacji obejmujgcych zwolnienie pracownika w trybie
dyscyplinarnym winno nastgpi¢ w przeciggu miesigcu od ustalenia
okolicznosci naruszenia. Termin miesieczny nie stuzy limitowa-
niu czasu trwania samego postepowania wyjasniajgcego (audytu)?.
Ograniczenia w tym zakresie wynikajg z art. 11 ust. 2 lit. d dyrekty-
wy o ochronie sygnalistow, ktéry wprowadza termin trzymiesieczny
z mozliwoscig przedluzenia do pét roku.

8. Potizeba holistyaznego compliance -
wybrane kontrowersje funkcjonowania systemu
whistleblowingowego w organizacji

Jak wspomniano wczesniej, system zarzgdzania ryzykiem bra-
ku zgodnosci wymaga, dla swojej spdjnosci i odpowiedniej recepcji
w organizacji, oparcia na kierunkowym dokumencie w postaci ko-
deksu etyki lub podobnym compliance statement. System whistleblo-
wingowy stanowi jedno z narzedzi takiego systemu, zrodlo informa-
cji o okolicznosciach wymagajgcych zainteresowania osob odpowie-
dzialnych za compliance. Tym bardziej rozwazania o mechanizmach
zglaszania nieprawidlowosci i programach ochrony sygnalistow
wymagaja refleksji o sytuacjach, w ktérych pojawi¢ mogg sie watpli-
wosci natury aksjologicznej badz kolizje porzgdkow normatywnych.

W odniesieniu do zgloszen pochodzgcych od niektorych katego-
rii 0so6b bgdz dotyczacych niektorych kwestii przedstawiono powy-
zej watpliwosci co do ich podleganiu programowi ochrony sygnali-
stow. Przypadkow takich w rzeczywistosci bedzie znaczenie wiece;j.
Dyskwalifikujgce dla sygnalisty jest dokonanie zgloszenia
w zlej wierze. Jak zauwazono w pismiennictwie, ,Doceniajgc zna-
czenie whistleblowing jako systemu wczesnego ostrzegania o nie-
prawidlowosciach w firmie nalezy podkresli¢, Zze ochronie prawnej
powinien podlega¢ jedynie pracownik dzialajgcy w dobrej wierze
i dysponujgcy informacjami, ktore uwiarygodniajg, Zze wysuwane
wobec pracodawcy zarzuty sg prawdziwe. System dzialan, o ktérym
mowa, polega bowiem na ujawnianiu faktow, a nie na szkalowaniu
podmiotu zatrudniajgcego. Dlatego tez projektujac stosowne regu-
lacje prawne nalezy dgzy¢ nie tylko do ochrony wskazanej wyzej ka-

% Por. ,,Miesiezny termin z art. 52 § 2 K.p. nie jest przeznaczony na ustalanie przez pracodawce,
zy pracownik dopuscit si¢ okreslonego czynu oraz jaki jest stopien jego nagannosci, lecz ma stuzyc
zastanowieniu si¢ i podjeciu decyzji przez pracodawce, ktéry wie, ze okreslony czyn zostat popet-
niony oraz jakie sa towarzyszace mu okoliznosci” za: R. Sadlik, Miesieczny termin na rozwigzanie
umowy o prace bez wypowiedzenia z winy pracownika, ,Stuzba Pracownicza” 2014, nr 5, s. 14-16.
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tegorii pracownikow, ale takze uwzglednic ochrone interesu praco-
dawcy przed ujawnieniami w zlej wierze”?!.

Niewgtpliwie taka sytuacja mie¢ bedzie miejsce, jezeli sygnalista
umyslnie zawarl w zgloszeniu informacje nieprawdziwe, tzn. mial
$wiadomosc¢ rozbieznosci miedzy tresciami zawartymi w zgloszeniu
a stanem rzeczywistym. Donioste wydajg sie przy tym jedynie
rozbieznosci co do faktéow, a nie ich ocen, w tym kwalifika-
cji prawnych. Zglaszajgcy nie dos¢, ze nie bedzie mogt wowcezas
korzysta¢ z ochrony, to moze narazi¢ sie na konsekwencje, ktore
zadng miarg nie bedg stanowic¢ dzialan odwetowych, zakazanych
na mocy art. 19 dyrektywy o ochronie sygnalistow (por. pkt 103 pre-
ambuly do dyrektywy). Nalezy jednak pamietac o wynikajgcym z art.
7 k.c. domniemaniu dobrej wiary, ktore znajdzie zastosowanie row-
niez w stosunkach pracowniczych (art. 300 k.p.).

Bardziej problematyczne wydaje sie nieujawnienie przez whi-
stleblowera istotnych faktow. Za naganne uznac nalezy z pewnoscig
przypadki, w ktorych zaniechanie ujawnienia okolicznosci bylo in-
strumentalnie nastawione na uzyskanie korzysci, czy to poprzez od-
dalenie podejrzen od zglaszajgcego, czy to skierowanie ich na osobe
niewinng, np. potencjalnego konkurenta w walce o awans. Dodatko-
wo, pojawia sie kwestia standardu starannosci oczekiwanego
od sygnalisty, tj. czy do stwierdzenia zlej wiary wystarczy, ze przy
dolozeniu nalezytej starannosci mogl on dowiedzie¢ sie o odmien-
nym stanie rzeczywistym niz przedstawiony przez niego w zglosze-
niu, czy raczej z tatwoscig mogt to ustali¢, a moze tez konieczne jest
stwierdzenie, ze mial swiadomos$¢ istnienia rozbieznosci. Wydaje
sie, ze w razie wykazania przez przedsiebiorstwo, ze zglaszajgcy
z latwoscig mog! sie dowiedzie¢, ze jego zgloszenie jest bledne lub
wprowadzajgce w blgd, mozna uznac, ze dokonano go w zlej wierze;
formulowanie wobec zglaszajgcego wyzszych oczekiwan prowadzi-
loby do podwazeniu celu mechanizmu i pézniejszego postepowania
wyjasniajgcego.

Za naduzycie mechanizmow zglaszania nieprawidlowosci, uza-
sadniajgce odmowe skorzystania z przewidzianej dla whistleblowe-
roéw ochrony, nalezaloby uznac réwniez zgtoszenie ,przelezatej”
nieprawidlowosci lub zgloszenie dokonane w celu uzyska-
nia korzys$ci innej niz wynikajgca z programu ochrony sy-
gnalistow (rownowazgcej trudnosci zwigzane ze zgloszeniem),
zwlaszcza zbudowania kapitalu politycznego, wykorzystania swoje-
go zgloszenia w grze politycznej lub walce o wplywy korporacyjne.

W pierwszym przypadku, aby unikng¢ zgloszen nastawionych
wylgcznie na oddalenie grozby zwolnienia z pracy, celowe wydaje sie
wprowadzenie odpowiedniego terminu na dokonanie zgloszen

' W. Koczur, Tajemnica pracodawcy (zaktadowa), ,Monitor Prawniczy” 2015, nr 7, s. 390.
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od dnia wprowadzenia systemu whistleblowingowego w or-
ganizacji,a pojegowdrozeniudopuszczanie zgloszen jedynie
w okreslonym terminie od dnia zdarzenia oraz powziecia
przez pracownika wiedzy o nieprawidlowosci. Tego rodzaju
mechanizmom dyscyplinujgcym moze towarzyszyc takze skladanie
przez pracownikow, zwlaszcza $redniego i wyzszego szczebla kadry
menedzerskiej, okresowych oswiadczen o wystgpieniu okre-
$lonego rodzaju nieprawidlowosci. Oswiadczenia takie, cho¢
nie bedg w realiach procesu sgdowego zastepowac¢ dowodu z zeznan
$wiadka, mogg by¢ pomocne w kwestionowaniu ich wiarygodnosci,
w razie niedajgcej sie rozsgdnie wyjasnic¢ rozbieznosci miedzy tre-
$cig o$wiadczenia pochodzgcego z okresu zatrudnienia a zlozonego
po jego zakonczeniu. Trudnosci czasowe obecne bedg przynajmniej
jeszcze w przynajmniej jednym przypadku. Wyobrazalne jest bowiem
podjecie decyzji o zwolnieniu pracownika przed dokonaniem przez
niego zgloszenia, przy czym doreczenie oswiadczenia przez praco-
dawce nastgpi po zaraportowaniu nieprawidlowosci. Swoista luka
moze wynika¢ przykladowo z oczekiwania na konsultacje zwolnienia
danego zatrudnionego z organizacjg zwigzkows, czy uzyskania zgody
ze strony organu stanowigcego samorzgdu terytorialnego (w przy-
padku pracownika lgczgcego zatrudnienie z mandatem radnego).

Dla unikniecia nieporozumien nalezy rozgraniczy¢ zwolnienia
z pracy dokonane jako srodki odwetowe, od takich, ktore
znajdujg merytoryczne uzasadnienie. Ochrona przewidziana
dla sygnalistow nie ma bowiem charakteru bezwzglednego i skorzy-
stanie z niej wymaga istnienia zwigzku miedzy dokonanym zgtosze-
niem a okreslonym zachowaniem pracodawcy, przy czym zwigzek
ten wykazywalny jest takze przy pomocy poszlak (domnieman fak-
tycznych), a wykazanie odpowiednich podstaw do zakonczenia za-
trudnienia sygnalisty obcigza pracodawce. Przykladowo, za zasad-
niczo dopuszczalne uzna¢ nalezy przeprowadzenie zwolnien, kto-
rymi objety zostalby whistleblower, w nastepstwie restrukturyzacji,
zwlaszcza w zwigzku ze zmiang przedmiotu lub skali dzialalnosci
przedsiebiorstwa bgdz jego modernizacjg. Otwartg kwestig pozosta-
je umozliwienia sygnaliscie przekwalifikowania lub przeprowadze-
nia outplacementu. Wydaje sie to celowe w okresie krotko po zglo-
szeniu lub wdrozeniu rekomendacji w nastepstwie postepowania
wyjasniajgcego, kiedy swiadomosc¢ zaistnialej sytuacji na ryku pracy
pozostaje stosunkowo ,$wieza”. Nie nalezy tez utozsamiac ze srodka-
mi odwetowym samodzielnej decyzji pracownika o rezygnacji z pra-
cy lub zmianie miejsca jej $wiadczenia (przejscie do innej jednostki
organizacyjnej).

Problem whistleblowingu do mediow, moggcego by¢ narzedziem
zyskania popularnosci sygnalisty, staje sie jeszcze bardziej realny
w swietle dyrektywy o ochronie sygnalistéw. Pomimo gradacji kana-
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16w whistleblowingu nie jest wykluczone, ze informacje o nieprawi-
dlowosciach trafig do sSrodkow masowego przekazu, takze w zakre-
sie dotyczgcym przedsiebiorcow. Co wiecej, dyrektywa o ochronie
sygnalistow zdaje sie ogranicza¢ mozliwos¢ uwzgledniania moty-
wacji sygnalisty przy rozpatrywaniu jego zgloszenia w kategoriach
naduzycia, wskazujgc w pkt 33 preambuly, Ze motywy os6b dokonu-
jacych zgloszenia, jakimi kierujg sie dokonujgc zgloszenia, nie po-
winny mie¢ znaczenia przy podejmowaniu decyzji, czy powinny one
otrzymac ochrone.

W tym kontekscie nalezy pamietac, ze tre$c¢ zgloszen obejmo-
wac bedzieinformacje prawnie chronione o réznym stopniu
wrazliwosci?? Tak dlugo, jak komunikacja ma charakter wewngtrz-
korporacyjny lub kierowana jest do organu wladzy, sytuacja jest nieco
mniej problematyczna; w pierwszym przypadku przedsiebiorca ma
instrumenty oraz (wynikajgcy z dyrektywy o ochronie sygnalistow)
obowigzek zapewnienia poufnosci zgloszen; na urzednikach spoczy-
wa natomiast obowigzek zachowania w poufnosci informacji, w po-
siadanie ktorych weszli przy wykonywaniu funkcji publicznych, przy
czym w zaleznosci od organu i materii mozemy miec¢ do czynienia
z réznym rezimem prawnym (np. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia
21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzgdowych, t;j. Dz.U. 2019,
poz. 1282; art. 17 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pra-
cownikach urzedow panstwowych, tj. Dz.U. 2018, poz. 1915 ze zm.).

Niewgtpliwie system whistleblowingowy nie ma na celu
ujawnienia tajemnicy adwokackiej (radcowskiej, rzeczni-
kowskiej, doradcy podatkowego) czy medycznej (art. 3 ust. 3 lit. b
dyrektywy o ochronie sygnalistéw). Niefrasobliwoscig byloby
rowniez zawarcie w zgloszeniu informacji niejawnych. Dy-
rektywa o ochronie sygnalistéw nie ingeruje w kwestie bezpieczen-
stwa i obronnosci. Obieg informacji niejawnych winien nastepowac
zgodnie z obowigzujacymi procedurami, dostosowanymi do klasy
dokumentu, a zapewniana w ten sposob ochrona interesow panstwa
winna w razie potrzeby przewazyc nad zglaszaniem nieprawidtowo-
$ci. Dos¢ przypomniec, ze nawet w procesie karnym przed organami
panstwowymi dokumenty niejawne przechowywane sg w kancelarii
tajnej, a dostep do nich jest ograniczony, co ma swoje konsekwencje
m.in. przy przeglgdaniu akt i redagowaniu pism procesowych. Nie
wydaje sie jednoczesnie, aby tego rodzaju przypadki mialy istotne
znaczenie dla rzeczywistosci gospodarczej.

Duzo istotniejszg dla biznesu kategorig informacji prawnie chro-
nionych jest tajemnica przedsiebiorstwa. Dyrektywa o ochronie
sygnalistow koresponduje w tym zakresie z dyrektywsg o ochronie

2 Por. M. Derlacz-Wawrowska, Whistleblowing a ochrona informacji poufnych pracodawcy,
[w:] Prawo pracy. Refleksje i poszukiwania. Ksiega Jubileuszowa Profesora Jeizego Wratnego, red.
G. Uscinska, Warszawa 2013,s.390 i n.
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tajemnicy przedsiebiorstwa w ten sposob, ze dopuszcza ujawnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, traktujgc to jednak jako ultima ratio (por.
pkt 36 i pkt 98 dyrektywy o ochronie sygnalistow). Ponownie najbar-
dziej problematyczne bedg tu przypadki ujawnienia publicznego.

Funkcjonowaniu systemu whistleblowingowego towarzyszy nie-
uchronnie przetwarzanie danych osobowych. Dyrektywa o ochronie
sygnalistow odnosi sie do tej materii w kilku miejscach, w szczegol-
nosci umozliwiajgc ograniczenie — w drodze aktow prawnych — wy-
konywania niektérych praw do ochrony danych osobowych osdb,
ktorych dotyczy zgloszenie (por. pkt 84 preambuly) oraz odsylajac
w art. 17 do generalnych zasad przetwarzania danych osobowych.
Obszerne omowienie roznicowanych aspektow ochrony danych
osobowych w kontekscie whistleblowingu wymaga z pewnoscig od-
rebnego poglebionego opracowania. Wypada jednak zwrdci¢ uwage
na taki sposob wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z RODO,
aby nie podwazyly one fundamentéw funkcjonowania systemu
whistleblowingowego. Wsrod postulatow w tym zakresie nalezy wy-
mieni¢ nastepujgce. O ile nie mamy do czynienia ze zgloszeniem
w zlej wierze, oczerniajgcym lub w inny sposob godzgcym w do-
bra osobiste osoby objetej nim, ani ze zgloszeniem dobrowolnie
nieanonimowym, ujawnianie danych sygnalisty potencjalnemu
naruszycielowi nie wydaje sie celowe ani uzasadnione. Realiza-
cja obowigzku informacyjnego winna by¢ wobec niego odroczona
do czasu przyjecia i przystgpienia do wykonywania rekomendacji
w nastepstwie postepowania wyjasniajgcego. Niewyobrazalne jest
takze wykonanie prawa do bycia zapomnianym, chyba ze mamy do
czynienia ze zgloszeniem w zlej wierze, oczerniajgcym, a poszko-
dowany zgloszeniem dobrowolnie zgda usuniecia jego danych.
W przypadku zgloszen dotyczgcych pracownikow pojawia sie pyta-
nie, czy w ,generalnej” klauzuli informacyjnej przygotowanej przez
pracodawce nie byloby wystarczajgce wskazanie, ze ich dane mogg
by¢ przetwarzane takze w zakresie whistleblowingu. Na pograniczu
ochrony danych osobowych i ochrony dobrego imienia pozostaje
ujawnienie lub doprowadzenie do ustalenia danych osobowych sy-
gnalisty, ktory dokonal oczerniajgcego zgloszenia w zlej wierze, aby
umozliwi¢ ochrone praw osoby, ktorej dobra osobiste zostaly w ten
sposob naruszone.

9. Podsumowanie

Whistleblowing, zwlaszcza w zharmonizowanym unijnym mode-
lu wynikajacym z dyrektywy o ochronie sygnalistow, jawi sie jako
kolejny obszar konwergencji regulacyjnej miedzy rynkiem finanso-
wym i energetycznym. Intensyfikujgce sie podobienstwa w obszarze
wymogow compliance dostarczajg jednoczesnie coraz to nowych wy-
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zwan dla systemow zarzgdzania ryzykiem braku zgodnosci, zwlasz-
cza w przedsiebiorstwach o ztozonych procesach biznesowych.

Programy ochrony sygnalistow stanowig juz obecnie czes¢ rze-
czywistosci gospodarczej, a zmiany w otoczeniu prawno-regula-
cyjnym jedynie przyczynig sie do ich upowszechnienia i wzrostu
znaczenia, czemu, jak mozna oczekiwac, towarzyszyc bedzie rozwaj
jednostki compliance.

Oczekiwanie takie jest tym bardziej zrozumiate, ze harmonizacja
whistleblowingu na wspolnym rynku ma charakter niezupelny, pozo-
stawiajgczjednej strony przestrzen do przyjeciauregulowan na szcze-
blu krajowym, z drugiej za$ strony potwierdzajgc znaczng autonomie
decyzyjng po stronie przedsiebiorcéw we wprowadzeniu i stosowaniu
systemow whistleblowingowych. Ustanowienie mechanizmoéw stano-
wi element starannego prowadzenia spraw danego przedsiebiorstwa
i wymaga dostosowania do uwarunkowan danej organizacji.

Nalezy zadbac, aby whistleblowing stanowil jedno z ogniw syste-
mu zarzgdzania ryzykiem braku zgodnosci, dla ktorego punktem
wyjscia powinien by¢ kodeks etyczny lub podobny dokument kie-
runkowy. Sama rola sygnalisty budzi pewne watpliwosci moralne,
stad jednoznaczne osadzenie zglaszania nieprawidlowosci w tego
rodzaju manifescie korporacyjnym pozwoli na zapewnienie odpo-
wiedniej wymowy komunikatu dla pracownikoéw, tzw. tone from the
top. Obok norm etycznych, system compliance winien integrowac
takze uwarunkowania wynikajgce z przepiséw o ochronie danych
osobowych i prywatnosci, ochronie dobr osobistych, informacji
prawnie chronionych, itd.

Tego rodzaju holistyczne ujecie nabiera szczegdlnego znacze-
nia w przypadku whistleblowingu. Procedura anonimowego rapor-
towania naduzy¢ winna zapewniac zglaszajgcym okreslony poziom
ochrony przed dziataniami odwetowymi, musi jednoczes$nie wazy¢
racje i interesy pracodawcy oraz potencjalnie objetych zglosze-
niem pracownikow, przewidujgc nie tylko standardy uczciwego po-
stepowania wyjasniajgcego, lecz takze obrone przed oczerniajgcy-
mi zawiadomieniami. W konkretnych przypadkach moze pojawic
sie potrzeba rozstrzygniecia, czy zgloszenia nie dokonano w zlej
wierze i czy nie jest konieczne podjecie w zwigzku z nim krokow
prawnych.
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GRANICE ZASADY ,,CEL USWIECA SRODKI”
W FILOZOFII WIADZY NICCOIA MACHIAVELLEGO

W artykule analizowany jest problem wspotczesnego rozumienia makiawelizmu
w kontekscie rzezywistych pogladéow Machiavellego. Przedstawione zostaty
granice zasady ,cel uswieca $rodki”, ktérymi sa: interes publizny, wybieranie
mniejszego zta, uzasadnione stosowanie w czasie wojny srodkéw niemoralnych.
Znaazna ze$¢ rozwazan poswiecono analizie celu gtéwnego dla Machiavellego,
ktérym jest dobro ogotu i w tym kontekscie mozliwych do zastosowania przez
wtadce srodkdw. Na podstawie prac Machiavelliego zrekonstruowano obraz
wtadcy, ktérego celem jest zjednoczenie Wtoch. Ustalenia odniesiono do pogla-
déw z epoki oraz realidw wspotazesnych, wskazujac takze na przyktady mozli-
wej interpretacji makiawelizmu wspoétazesnie.

Pojecia kluczowe: Machiavelli, wtadca, panstwo, dobro ogotu, dobro pan-
stwa, makiawelizm, moralno$¢

1. Wprowadzenie

XV i XVI w. we Wloszech pojawialy sie rézne prace filozoficz-
ne o panstwie, ustroju panstwa i wladzy, w szczegolnosci pidra
takich autoréw jak Niccolo Machiavelli, Coluccio Salutati, Franciscus
Patrizi, Enea Silvio de Piccolomini (papiez Pius II), Leonardo Bruni,
Uberto Decembrio. Sposrod wszystkich wymienionych autoréw do

" Krystyna Potapenko (ukr. Xpucruua IToranenko), prawniczka, poetka, ttumaczka, doktorantka
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego; ORCID: 0000-0003-3215-6061.
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dzisiaj powszechnie znany pozostal jedynie Niccolo Machiavelli, cho-
ciaz prace tego mysliciela sg bardzo kontrowersyjne. Chociaz o Ma-
chiavellim i jego poglgdach napisano juz bardzo duzo, to dyskusje
trwajg do dzisiaj i odzywajg co jakis czas, gdy wspotczes$ni poszukujg
odpowiedzi na nurtujgce ich pytania dotyczgce panstwa, jego ustroju
i modelu wladzy. W artykule przedstawiono wlasnie problem rozu-
mienia filozofii wladzy przez Machiavellego, a w szczegdlnosci omo-
wiono kwestie zwigzane z zasadg ,cel uswieca srodki”, ktorg — jak sie
powszechnie przyjmuje — sformulowal wlasnie Machiavelli.

Stusznie Czestaw Nanke wskazal, ze ,wspolng cechg wszystkich
przeciwnikow Machiavellego jest to, Ze nie starajg sie zrozumiec¢ ani
tla, na ktérym jego traktat [Ksigze — K. P.] powstal, ani tez celu, dla
ktérego zostal napisany. O zyciu i dziatalnosci autora albo nie majg
wcale pojecia, albo majg falszywe; z traktatu zas wyjmujg poszcze-
gblne zdania i oceniajg je jako samodzielne maksymy moralne bez
uwzglednienia ich zwigzku z caloscig™. Cho¢ od powstania thuma-
czenia Ksiecia autorstwa Nankego mineto niemal sto lat, to nie spo-
sob sie nie zgodzi¢ z owg konstatacjg wiernego ttumacza starowlo-
skiego dzieta. Istotng podstawg prawidlowej oceny prac Machiavel-
lego, w szczegdlnosci zas Ksiecia i Rozwazan nad pierwszym dziesie-
cioksiegiem historii Rzymu Liwiusza?, jest analiza czasu historyczne-
go, w ktorym pracy te powstaly. Machiavelli w Rozwazaniach... pisal,
ze ,(..) ludzie zawsze powinni miec¢ na wzgledzie swe czasy i do nich
sie dostosowywac™. Zeby racjonalnie oceni¢ poglady Machiavellego
i prawidlowo je zrozumiec, niezbedne jest poznanie czasu, w ktorym
zyt wielki mysliciel i stanu panstwa w tym okresie historycznym.

W pracach Machiavellego opisane zostaly problemy z takim pan-
stwem i z takg wladzg, jakie wystepowaly w epoce europejskiego Od-
rodzenia®. Wlochy tych czasow byly pojeciem wylgcznie geograficz-
nym, nie politycznym. Skladaly sie z oddzielnych republik (Wenecja,
Florencja, Mediolan i inne), ktore troszczyly sie o swdj interes a nie
o interes Wloch i budowanie jednego panstwa, poniewaz ceng tego
moglo by¢ dobro innych wloskich republik. Republiki te walczyly
wiec nie tylko z wrogami zewnetrznymi, ale i miedzy sobg. Machia-
velli byl realistg i nie pisal —jak wielu filozoféw — o tym co ma by¢, tyl-
ko o tym, co istnialo w rzeczywistosci. Dlatego zeby ocenic¢ istniejgcg,
sytuacje i znalez¢ rozwigzanie problemu liczylo sie dla niego nie to,
co chcialoby sie robi¢, ale wlasciwa ocena tego, co ludzie faktycznie
czynig. Nie mozna bowiem zmusic¢ ludzi do postepowania w ten, czy

' Cz. Nanke, Pzedmowa ttumacza, [w:] N. Machiavelli, KsigZe, Kety 2005, s. 19.

2 N. Machiavelli, Rozwazania nad pierwszym dziesiecioksiegiem historii Rzymu Liwiusza, War-
szawa 2009.

> N. Machiavelli, Ksigze. Rozwazania nad pierwszym dziesiecioksiegiem historii Rzymu Liwiusza,
Warszawa 2008, s. 317.

* B.B. Top, Hepmasa i cycninbcmeo e nonimuuniii konuenuii imaniiicoxoeo mucnumens Hikono
Makxiasenni, ,Jcropuana mam’ste” 2009, Nel, s. 23.
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inny sposodb, ale wiedzgc o tym jak ludzie postepujg, mozna prze-
widzie¢ zachowania negatywne lub skorygowac skutki ich czynow.
Ta teza jest broniona przez Wiktora Andruszczenke, ktory zauwa-
zyl, ze ,niektorzy teoretycy widzieli w Machiavellim apologete okru-
cienstwa i przemocy w sprawach politycznych. Tymczasem w teorii
iw praktyce politycznej Machiavelli byl realistg. Pisal o tym, do czego
prowadzito doswiadczenie historyczne spotecznych i politycznych
relacjii co jego zdaniem moglo pomoc we wzmocnieniu jego ojczy-
zny. Szczerze mowil o tym o czym inni politycy i filozofowie nie mdéwi
i nie chcieli mowic¢™. Moze najtrafniej ocenit Ksiecia Francis Bacon
mowige, ze powinnis$my by¢ wdzieczni Machiavellemu i jemu po-
dobnym pisarzom, ktorzy otwarcie i bez niedomowien gloszg, jak lu-
dzie postepujg, a nie jak postepowac powinni®. Machiavelli wskazuje
na nowg prawidlowos¢, zasadniczo nie znang pisarzom starozytnym
i myslicielom $redniowiecza: ;,wydarzenia polityczne, zmiany w pan-
stwie, zmiana form panstwowych dokonywana jest nie z woli Boga,
nie z kaprysu czy fantazji ludzi, ale sg realizowane obiektywnie, pod
wplywem rzeczywistego przebiegu rzeczy, nie zas urojonego™. Kaz-
dy cztowiek ma prawo wyboru, co podkresla i Machiavelli. Nie warto
sprzeciwiac sie temu, ze Machiavelli pisze nie tylko o rzeczach do-
brych, ale tez o okrucienstwach, wadach i moralnej degradacji ludzi,
ktora nazywa ,corruptio”, co w znaczeniu pierwotnym (etymologicz-
nym) oznacza zepsucie moralne. Cel takiego podejscia wyjasnia sam
mysliciel piszgc o waznej roli przestrzegania i nasladowania przez
ludzi cnoty i przeciwdziatania wadom moralnym ich dziatan®. Odro-
bina nieuprzedzonego namystu musi doprowadzi¢ do konkluzji, ze
z wyboru czlowieka mozna sgdzi¢ o jego moralnej wyzszosci czy
moralnej degradacji, i ten wybor Machiavelli zostawia cztowiekowi.

Rozstrzygajgc sprawe filozofii Machiavellego Baruch Spinoza
uznal, ze Machiavelli byt patriotg i stronnikiem wolnosci, zas jego
Ksigze to ostrzezenie dla obywateli, ze trzeba walczy¢ z wladcg nie-
zaleznie od jego zachowania i czynow®.

Nie mozna w calosci zgodzic¢ sie z takim podejsciem. Machiavelli
oczywiscie byl patriotg, ale nie byt przeciwko wladcy, ktory moglby by¢
symbolem polgczenia jego panstwa. Idealna dla Machiavellego wydaje
sie eklektyczna forma panstwa — polgczenia monarchii, arystokracji
oraz demokracji. Przykladem takiej formy byla éwczesna Republika
Wenecka, ktorg Machiavelli sie zachwycal. W Wenecji byt wladca—doz,

° B. Auppymenko, Opzanisosane cycninocmeo, Incruryr suioi ocsitn AITH Ykpaiun, Kuis 2006,
http://archive.nbuv.gov.ua/books/2006/06vaos/04.htm (dostep: 23 wrzesnia 2019 r.).

® N. Machiavelli, Ksiaze..., s. 20.

7 Vicmopus nonumu4eckux u npagosvix yueHuil. Yuebnux ons 8y3oe, Viap. 2-e, crepeorut, Ilog o6ur.
pen. B. C. Hepcecsanna, Mocksa 1998, s. 165.

8 B. H. Ynuepun, ITonumuueckue moicnumenu opesHezo u H08020 mupa, Mocksa: Tapgapukn 2001,
s. 118.

1. Berlin, The Proper Study of Mankind. An Anthology of Essays, London 1997, s. 245.
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arystokracja — Rada Wielka oraz demokracja — ogolne zgromadzenie
obywateli i samorzad. Obywatele byli wolni i niezalezni w swych dzia-
laniach, ograniczonych tylko ze wzgledow bezpieczenstwa panstwa
i spoteczenstwa. Dzieki mgdrej polityce centralizacji i decentralizacji
wladzy, w Republice Weneckiej nie bylo zadnych kryzyséw politycz-
nych i finansowych. Jesli w panstwie jest jakakolwiek walka miedzy
wladcg i ludem, miedzy arystokracjg i wladcg lub miedzy ludem i ary-
stokracjg, to panstwo nie ma mozliwosci rozwoju, jest ono stabe i tatwo
jest walczy¢ z takim panstwem. Eklektyczna forma oznacza, ze nikt
w panstwie nie jest pozbawiony wpltywu na polityke panstwows i na zy-
cie polityczne. Wladca —jako przedstawiciel panstwa i symbol tgczgcy,
arystokraci — jako organ wladzy, ktory podejmuje decyzje oraz nardd
— ktory ma prawo glosu oraz wplyw na wladze i prawo do jej kontroli.
Ze wzgledu na sytuacje polityczng w éwczesnym panstwie Machiavelli
tworzyl w swoich pracach wymarzone Wtochy i opisywatl ich silnego
wladce. Jako czlowiek, ktory mial ogromng praktyczng wiedze o stanie
panstwa, pisal rzeczy uzyteczne dla panstwa w okresie Wloch rozdro-
bionych. Zeby zjednoczyé Wiochy — dla dobra panstwa i narodu — po-
trzebny byl wladca silniejszy i bardziej przebiegly niz wladcy republik
wloskich. Taki wladca miatby, w celu zjednoczenie panstwa, walczyc
z wladcami republik i w pewnym sensie zmusic¢ ludzi (poddanych)
do zjednoczenia, bowiem z perspektywy ekonomicznej korzystniej
(w szczegolnosci poteznym miastom) bylo pozosta¢ samodzielnym
panstwem, a nie by¢ czescig jednego panstwa — Wioch.

Machiavelli pisal, ze ,dobrze uzytymi mogg nazywac sie te [okru-
cienstwa - K. P] (jezeli o ztu wolno powiedzie¢, ze jest dobrem), ktore
popelnia sie jeden raz, z koniecznosci, dla ubezpieczenia sie i nie
powtarza sie ich pdzniej, a ktore nadto przynoszg mozliwie najwiek-
szy pozytek poddanym”®. W tym miejscu trzeba zwrocic szczegdlng
uwage na stowa ,pozytek poddanym”, poniewaz jesli Machiavelli byt-
by absolutystg i sprzyjat tyranii, to zamiast ,pozytek poddanym” na-
pisatby ,pozytek wladcy”, czego nie zrobil. Dla obywateli niektorych
republik wloskich zjednoczenie Wloch bylo ztem (okrucienstwem),
poniewaz oznaczalo lamanie wewnetrznego porzgdku miasta, zmia-
ne polityki, gospodarki i w ogole zycia ludzi, ktorzy bali sie i po pro-
stu nie chcieli zjednoczenia. Republiki walczyly miedzy sobg i to
czynilo sytuacje zjednoczenia jeszcze bardziej patows. Wedlug Albe-
rico Gentiliego ci, ktorzy piszg przeciwko Machiavellemu w gruncie
rzeczy nie rozumiejg go. Prawda jest taka, ze Machiavelli wspieral
demokracje i byt przeciwko tyranii. Nie pomagal tyranom; jego in-
tencjg nie bylo przedstawienie instrukcji dla tyranow, a zdradzenie
ich tajemnic. Poprzez nauczanie wladcy w gruncie rzeczy uczyt oby-
wateli'l. Spinoza nazywal Machiavellego adwokatem wolnosci.

' N. Machiavelli, Ksigze..., s. 50.
" M. Viroli, Machiavelli, Osford 2013, s. 115-116.
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Mysli takich filozoféw jak Hegel, Weber, Aron, Pareto, Comte,
Durkheim, ktorzy staneli po stronie Machiavellego, mozna uogdl-
ni¢ w ten sposob, ze Machiavelli kierujgc sie wysokg swiadomoscig,
i wiedzg na temat form panstwowych, wladzy, zarzgdzania pan-
stwem i sytuacji polityczno-gospodarczej, formutowal zasady i regu-
ly, wedlug ktorych owczesnie tworzyly sie panstwa. Czynit to nie dla
wladcow, ale dla wszystkich.

2. Makiawelizm

Powszechnie przyjmuje sie, ze podstawowsg dla makiawelizmu
jest zasada ,cel uswieca srodki”. Jezeli zebrac definicje ,makiawe-
lizmu” pojawiajgce sie w stownikach politologii, historii i filozofii,
to nie sposdb nie zauwazy¢, ze terminem tym okresla sie cyniczng
polityke, przez ktdrg osigga sie cele lekcewazgc normy moralne;
schemat prowadzenia polityki, ktory zaklada nieprzestrzeganie
norm moralnych w imie osiggniecia celéw politycznych; polityke
panstwa, w ramach ktorej stosowane sg wszystkie srodki (w tym
oszustwo, zdrada, morderstwo), doktryny lub zasady oparte na pra-
cach Niccola Machiavellego, zachecajgce do przebieglosci i amo-
ralnosci w zachowaniu zarowno w polityce panstwowej, jak i poza
nig; stosowanie podstepu i obludy w rzagdzeniu panstwem lub ogol-
nie w zachowaniach wladzy panstwowej. Gugliemo Ferrero pisal,
ze ,makiawelizm”, to nazwa doktryny, ktérg mozna okresli¢ jako:
,najwyzsze prawo sukcesu politycznego. Polityka, w zwigzku z tym,
nie moze stosowac zadnego prawa moralnego jako wigzgcego. Co
jest ztego w zachowaniu jednostek, moze by¢ najbardziej impera-
tywnym obowigzkiem dla wladcy, jezeli dobro panstwa tego wyma-
ga”?. Makiawelizm” jest takze okreslany jako ,skrajna forma reali-
zmu politycznego, doktryna, ktora odrzuca moralnos¢ w polityce
i glosi, ze wszystkie srodki, zar6wno moralne, jak i niemoralne, sg
dozwolone dla osiggniecia pozgdanych celow politycznych. Daje
przyzwolenie dla dzialan, w ktérych interes panstwa stawia sie po-
nad moralnoscig”? Nie da sie wiec zaprzeczy¢, ze fundamentem
makiawelizmu jest wskazana zasada: ,cel uswieca srodki”, ktora
oznacza, ze dla osiggniecia celow usprawiedliwia sie i przyjmuje
wszystkie srodki, w tym zdrade, podstep, okrucienstwo, oszukanie
przeciwnika politycznego.

Zdaniem Aloisa Riklina kredo Machiavellego brzmi nastepujg-
co: ,kto chce odnies¢ polityczny sukces, ten nie zawsze moze dziala¢
zgodnie z zasadami moralnosci. I odwrotnie: kto w kazdej sytuacji
pragnie by¢ moralnym, ten predzej czy pdzniej poniesie porazke

2 G. Ferrero, Machiavelli and Machiavellism, http://wwuw.foreignaffairs.com/articles/69896/gu-
glielmo-ferrero/machiavelli-and-machiavellism (dostep: 14 listopada 2019).

® W. J. Korab-Karpowicz, Historia filozofii politycznej. Od Tukidydesa do Lockea. Tradycja kla-
syazna i jej krytycy, t. 64, Kety 2010, s. 233.
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w dzialalnosci politycznej. W ostatecznym wyniku w polityce liczg
sie nie szlachetne zamiary, a czyn i rezultat™.

Wskazane powyzej objasnienia ,makiawelizmu” sg zakorzenione
w literaturze i powszechnym rozumieniu tego pojecia. Jednakze tak
pojmowany ,makiawelizm” nie jest tozsamy z tym co pisal sam Ma-
chiavelli.

Warto przeanalizowac to zjawisko z innej perspektywy.

Wedlug Machiavellego sila i podstep sg tylko elementami polity-
ki — zbudowanej na trosce wladcy o interes poddanych i na mitosci
poddanych do wladcy. Machiavelli mowi, ze panstwo jest silne jesli
rzgd nie tworzy przyczyn buntéw i niepokojow, jesli strach obywateli
nie staje sie nienawiscig, a milos¢ — pogardg'®. Nalezy pamietac, ze
strach, z ktérego powinien korzysta¢ wladca, jest rzeczywisty tylko
w tym przypadku, kiedy opiera sie na mitosci narodu — jak podkre-
$lal w podreczniku Gabriel Szerszeniewicz'.

~Makiawelizm” jest w zwigzku z powyzszym wytworem nieprawi-
dlowego, jednostronnego rozumienia prac Machiavellego; wycigga-
nia z calosci tekstu stow i zdan, ktére budujg zupelnie inne wyobra-
zenie i zupelnie inne rozumienie tworcy. Florencki filozof nie mial
na mysli stosowania przez wladcow zasady ,cel uswieca srodki” dla
utrzymania wladzy, rozumianej jako uznanie, ze celem jest wladza
i wlasne interesy, a srodki stosowane dla ich osiggniecia nie majg
znaczenia. Na pierwszym miejscu Machiavelli stawial dobro pan-
stwa i dobro ogdtu, ale opisujgc rzeczywistosc staral sie pokazag,
czego ludzie powinni sie obawiac.

Podsumowujgc dotychczasowe ustalenia mozna powiedzie¢, ze
w powszechnym odbiorze spotecznym Machiavelli podzielil los so-
fistow. Jego nazwisko stalo sie synonimem polityki zbudowanej na
podstepie, klamstwie i okrucienstwie. Wielu osobom znane jest okre-
$lenie ,sofista”, ale rownoczesnie brakuje im znajomosci rzeczywi-
stych poglgdow greckich ,mitujgcych mgdrosc”, ich praci osiggniec.
Tak tez okreslenie ,makiawelizm” w podanym wyzej znaczeniu swo-
bodnie stosowane jest przez osoby ktore — mozna zaryzykowac takie
twierdzenie — nigdy nie czytaly prac Machiavellego.

W swietle powyzszych uwag, ,makiawelizmem” pochodzgcym
od Machiavellego nalezaloby raczej nazywac polityke opartg na pa-
triotyzmie, przewadze dobra ogdtu w dzialalnosci wladcy i panstwa,
wspolnej pracy rzgdzacych i rzgdzonych dla jednosci i dobra wspol-
nego czyli sily i rozwoju republiki. O takim pojmowaniu makiawe-
lizmu mozna byloby mowic tylko w przypadku odrzucenia owego

" A. Riklin, Niccolo Machiavellego nauka o rzgdzeniu, Poznan 2000, s. 58.

' Hcmopus nonumuveckux u npasosvix yuewuti. Yuebuux, IIod ped. O. 3. Jleitcta, Mocksa:
WsparenpcTBo «3eprano» 2000, s. 208.

' I.O. [lepumenesuy, Mcmopus dunocopuu npasa, Mocksa, Yausepcurerckas tunorpadus, 1906,
http://www.pravo.vuzlib.net/book_z1508_4.html (dostep: 14 listopada 2019).
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powszechnego ,makiawelizmu”, stworzonego po $mierci Machia-
vellego, gdyby formutowano twierdzenia na podstawie szczegdlnej
analizy prac florentczyka, a nie wyciggania zdan z kontekstu.

Trzeba to wyraznie podkresli¢ — naprawde okrutni byli XX-wiecz-
ni makiawelisci (ci, ktorzy wcielali w zycie 6w oderwany od tworcy
makiawelizm), nie za$ florencki filozof. Celem Machiavellego nie
byla demoralizacja panstwa, poniewaz to jest w zasadzie przeciw-
ne rozwojowi panstwa, zjednoczeniu i bezpieczenstwu. Przeciwne-
go pogladu jest m.in. Wlodzimierz Julian Korab-Karpowicz, ktéry
stwierdzil, ze Machiavelli zdemoralizowal Europe!”. Nie mozna zgo-
dzic¢ sie z tym twierdzeniem, gdyz poniewaz Europe zdemoralizowa-
li ci, ktorzy pojecie ;makiawelizmu” utozsamili z politykg niemoral-
ng, skoncentrowang na panstwie i jego potedze, ktore chciano budo-
wac wedlug zasady ,cel uswieca srodki” nie baczgc na wskazywane
wyzej ograniczenia. Wyciggano wic stowa z kontekstu i tworzono
obraz niemoralnego Machiavellego. Nie czytano ksigzek Machia-
vellego a w rezimach totalitarnych bywaly zakazywane. To prowadzi
do wniosku, ze wladze ,makiawelistyczne” nie chcialy zeby ludzie
czerpali wiedze z prac filozofa. Po przeczytaniu Machiavellego wie-
le rzeczy dotyczgcych zachowania wladcy stawaloby sie zrozumiale.
Czytelnicy zorientowaliby sie, ze florentczyk pokazuje co jest do-
puszczalne dla wladcy, a gdzie sg ograniczenia; ze przedstawia lu-
dziom rzeczywiste zachowanie ksigzgt, w tym takich, ktorych celem
jest wladza jako narzedzie dla realizacji celéw osobistych.

3. Cel - dobro ogotu

Jak juz wspomniano, glownymi celemi Machiavellego byto zjed-
noczenie Wloch i dobro ogétu. Jezeli chodzi o wladze monarchy, to
dobro wladcy pozostaje u Machiavellego w zaleznosci od dobra ogdtu.
Ksigze ma by¢ bezpieczny, ale tylko w celu realizacji swoich funkcji
wladzy — dla zabezpieczenia dobra panstwa i obywateli. Wtadza nie
stanowi dlan celu samego w sobie; jest niezbednym srodkiem do celu,
ktorym jest dobro ogolne. Niezaleznie od tego, czy polityka silnej reki
uprawiana jest z uwzglednieniem moralnych $rodkéw czy bez zwra-
cania na nie uwagi, a takze niezaleznie od tego, czy uprawiana jest
w ksiestwie lub w republice —zawsze powinna shuzy¢ wylgcznie dobru
ogolnemu™®. Dante Aligherii jeszcze przed Machiavellim pisal, ze ,co
dotyczy dzialania, zasada i przyczyng jest cel ostateczny — on to bo-
wiem w pierwszym rzedzie porusza dzialajgcego —to wynika z tego, ze
wszystko, co jest zorientowane ku celowi, bierze swe raje z samego ce-
lu™9. W cytowanym fragmencie Dante na swoj sposob mowi o tym, ze

7W. J. Korab-Karpowicz, Historia filozofii politycznej..., s. 234.
'8 A. Riklin, Niccolo Machiavellego..., s. 68.
¥ D. Alighieri, Monarchia, ttum., wstep i komentarze W. Seriko, Kety 2002, s. 31.
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poniewaz cel jest najwazniejszy, to uswieca on, czy ,bierze swe racje”
z samego celu. Kontynuujgc temat celu Dante pisze, ze ,,celem kazde-
go prawa jest dobro wspodlne”, kto pragnie dobra panstwa, zmierza
do celu prawa” i ze ,prawo zmierza do dobra ogotu”*. Podsumowujgc
paglady Dantego mozna mowic o korelacji celu zasadniczego, ktorym
jest dobro ogdtu i celu prawa — dobra ogotu. To znaczy, ze wszystkie
dzialania podjete w celu dobra ogdtu sg zgodne z prawem i sg celem
prawa: ,prawo nie rozcigga sie bowiem poza to, co jest mozliwe” i kto
chce osiggng¢ cel prawa, postepuje zgodnie z prawem”.

W Rozwazaniach.. Machiavelli pisze, ze ,(..) zreformowanie insty-
tucji politycznych panstwa wymaga staran dobrego czlowieka i oby-
watela, objecie wladzy zas za pomocg gwaltownych srodkéw wymaga
czlowieka wystepnego. Dlatego tez nader rzadko znajdzie sie czto-
wiek uczciwy, ktory dgzgc do chwalebnego celu, siegnie po wladze
W nieuczciwy sposob; albo tez czlowiek wystepny, ktory po zagarnie-
ciu wladzy zachce sprawiedliwie rzgdzi¢, czynigc dobry uzytek z tego,
co niedobrym sposobem naby!”?% Z tego twierdzenia Machiavellego
mozna wnioskowac, ze dla realizacji celu ,zreformowania instytucji
politycznych” gwaltowne srodki bedzie stosowat tylko cztowiek wy-
stepny, a czlowiek uczciwy bedzie stosowal $rodki moralne. Tylko pil-
na koniecznos¢ moze by¢ uzasadnionym powodem stosowania srod-
kéw niemoralnych. Machiavelli nie uwaza, ze moralnos¢ tradycyjna,
dobro, duchowos¢, wiara w Boga, swieto$¢, milos¢ chrzescijanska,
wspolczucie sg wartosciami, ktore nie majg znaczenia a okrucien-
stwo, polityka sity, zabojstwa sg dobre®:. W zachowaniu czlowieka jako
indywiduum i jako jednostki w panstwie sg réznice, w zakresie tego,
co cztowiek chce i do czego jest zobowigzany. Kiedy wrogowie ataku-
jg miasto, to obywatele tego miasta powinni bronic sie, wowczas sg
zmuszeni zabijac¢ i czynic okrucienstwa. Oczywiscie, ze takie dzialania
nie sg dobre ze wzgledéw moralnych, ale gléwnym celem ich jest za-
chowanie zycia obywateli tego miasta, w tym ich bezbronnych dzieci.
Takze takim ,celem samym w sobie” jest dobrobyt panstwa (miasta).
Niestety, ale —jak czesto powtarza Machiavelli — na swiecie sg nie tylko
dobrzy ludzie, ale jest tez wiele ztych, dlatego dobrzy powinni umie¢
chroni¢ siebie i takich jak oni w celu przetrwania i zachowania zycia.
Na wojnie wroga nie mozna lubi¢, poniewaz trzeba walczyc¢ o swoje
zycie i o swoje panstwo. Machiavelli — realista polityczny i zyciowy —
nie buduje panstwa utopijnego, ale pisze tak, jak jest w rzeczywisto-
$ci. W XV rozdziale Ksiecia wskazuje, ze ,bardziej odpowiednim i$c¢ za
rzeczywistg prawda, niz za jej wyobrazeniem”.

% Ibidem, s. 56-59.

2 |bidem, s. 59.

2 N. Machiavelli, KsigZe. Rozwazania..., s. 189-212.
# 1. Berlin, The Proper Study..., s. 243-268.

* N. Machiavelli, KsigZe..., s. 64.
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»Jezeli porowna¢ Tomasza Morusa i Machiavellego, to pierwszy
jest czystym idealistg, drugi — najpierw politykiem. Machiavelli ma
na mysli cel panstwowy, nie idealny ale praktyczny”?. Linkg wigzg-
cg uczciwy cel z uczciwym srodkiem jest czlowiek, ktory ma byc —
uczciwy. To bardzo trafna nauka dla obywateli, szczegdlnie w trakcie
wyborow, poniewaz uczciwe cele majg wszyscy, ale przeciez o stoso-
wanych w przysztosci srodkach mozna wywnioskowac z oceny oso-
by, ktora pragnie te cele realizowac¢. Wladza w zadnym przypadku
nie moze byc celem, dla ktorego wladca moglby stosowac srodki nie-
moralne. Nad normy moralne Machiavelli stawia tylko dobro ogotu.
Dobrobyt narodu nie moze by¢ poswiecony w ofierze bezwzglednej
surowosci norm moralnych. W polityce prawa najwyzszym prawem
jest dobro wspolne (salus populi suprema lex esto); w celu ratowania
ludzi trzeba czasem poswieci¢ wszystko. Pojecie ,raison d’¢tat” pro-
wadzi do konfliktu wartosci, ktéry moze by¢ bolesny dla moralnych
i wrazliwych osob. Wladca nie moze uciekac od dzialania, ma obo-
wigzek rzadzi¢ panstwem, decyduje o mozliwej drodze. Poniewaz
konieczne jest osiggniecie celu, w skrajnych przypadkach dozwolo-
ne jest skorzystanie ze $rodkow moralnie nieuzasadnionych?. Upra-
wiac¢ polityke to minimalizowa¢ szkody i maksymalnie powiekszac
pozytki*’. Przykladem moze by¢ wojna z innym panstwem w celu
obrony wlasnego. Z jednej strony walczy¢, zabija¢ innych ludzi, cho-
ciaz uwaza sie ich za wrogow, jest przeciwne moralnosci, ale jeze-
li panstwo nie bedzie sie broni¢, to pod wladzg panstwa-zwyciezcy
moze ono po prostu przestac istnie¢. Bezpieczenstwo panstwa ozna-
cza dobro ogdlu. Machiavelli pisze o stosowaniu sity lub podstepu,
ale niemoralny z jednej strony podstep moze by¢ uzyteczniejszy od
stosowania sity. Chodzi tu o podstep jako taktyke wojenng, jak to
mial na mysli florencki mysliciel.

Rozwazajgc kwestie celu Isaiah Berlin pisze, ze cel, do ktorego
ludzie dgzg z natury ,usprawiedliwia” wszelkie srodki; aby mysle¢
o srodkach trzeba najpierw wiedziec, jaki jest cel: jesli panstwo zgi-
nie, to wszystko bedzie stracone. Mozna stosowac takie srodki, ktore
sg potrzebne dla osiggniecia celu, jezeli cel ten nie moze byc osig-
gniety innymi, na przyklad mniej okrutnymi srodkami®s. Jesli trwa
wojna i sg dwa $rodki do jej zakonczenia: walczyc do zwyciestwa lub
zawrze¢ umowe pokojows — lepsze jest podpisanie umowy. Ale je-
$li wrog dalej walczy, nie zwracajgc uwagi na podpisany dokument,
jakie $rodki ma stosowac strona, ktora broni swojego terytorium
i swoich ludzi? Odpowiedz na pytanie jest oczywista — walczy¢, cho-

2 B. H. Unuepun, [lonumuueckue molcnumenu opeerezo u Ho8ozo mupa, Mocksa: Tapgapuku 2001,
s. 117.

2 |bidem, s. 12.

7 A. Riklin, Niccolo Machiavellego..., s. 68.

2 1. Berlin, The Proper Study..., s. 243-268.
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ciaz ten sposob nie jest dobrym srodkiem, gdyz trzeba zabijac ludzi.
Niestety — w polityce i na wojnie nie dzialajg zasady biblijne (ewan-
geliczne). Jesli wrog uderzyt w jeden policzek, to po nadstawieniu
wrogowi drugiego nie przestanie on atakowac, a po prostu zniszczy.
O takiej rzeczywistosci mowit Machiavelli.

Glownym celem jest dobro ogdtu i tylko w takim kontekscie moz-
na korzystac z zasady ,cel uswieca srodki”. Innymi stowy mozna po-
wiedziec, ze dla dobra ogotu, w stanie wyzszej koniecznosci, mozna
korzystac¢ ze srodkoéw, ktore sg niemoralne ze wzgledu na zacho-
wanie jednostki. Alois Riklin przeksztalca te zasade Machiavellego
w nakaz ,moralnie na tyle, na ile to mozliwe, niemoralnie w takim
stopniu, w jakim to konieczne”?.

Machiavellemu przypisuje sie stworzenie polityki oddzielonej od
etyki oraz stworzenie koncepcji podwojnej moralnosci. Machiavel-
li pisze o moralnosci w sensie politycznym (polityczna moralnosc)
wyodrebniajgc jg od moralnosci ogoélnoludzkiej. Wladca przez ko-
niecznos¢ realizacji swego glownego celu - osiggniecia dobra ogotu
i dobra panstwa —nie zawsze moze stosowac¢ srodki moralne w rozu-
mieniu ogdlnoludzkim. Zastuga Machiavellego polega na tym, ze po-
glebil i nie straszgc wyrazil obiektywnie istniejgcg korelacje pomie-
dzy politykg a moralnoscig®. Trzeba zwroci¢ uwage, ze Machiavelli
nie uwazal, Ze przestepstwo popelnione w zwigzku z koniecznoscig
polityczng jest mniejszym przestepstwem. Cenna jest uwaga Isaiaha
Berlina, ze cele ostateczne, niezaleznie od tego, czy wpisujg sie one
w granice chrzescijanskiej tradycji, stanowig wartosci, ktore w rze-
czywistosci sg moralne®. Dlatego sam cel Machiavellego jest moral-
ny co do zasady, a jego osiggniecie jest potrzeba.

4. Granice zasady , cel uswieca srodki”

O srodkach, ktory majg by¢ stosowane Machiavelli mowi i w Ksie-
ciu i w Rozwazaniach... Alois Riklin wskazuje, ze ,(..) wydaje sie, ze
[Machiavelli] nigdy nawet nie dopuszczal stosowania niemoralnych
srodkow contra legem, a tylko intra czy extra legem”*2. Wedlug mysli-
ciela bardzo wazna jest mgdros¢, dzieki ktorej mozna unikngc, za-
pobiec stosowaniu srodkéw niemoralnych. ,Odnowa republiki moze
by¢ owocem madrosci jednego obywatela i nie zaleze¢ od zadnego
prawa, nakazujgcego egzekucje”®. Mowigc o srodkach waznych dla
Machiavellego — sg nimi ludzie, poniewaz czasem w panstwie, w kto-
rym ludzie sg ,zepsuci”, stosowanie nawet niemoralnych srodkow

» A. Riklin, Niccolo Machiavellego..., s. 65.

* Ycmopust nonumuueckux u npagosuvix yueruii. Yue6nux s 8y3o8. V30. 2-e, cmepeomun, ITox o6ur.
pen. B. C. Hepcecsanna, Mocksa 1998, s. 170.

3 I. Berlin, The Proper Study..., s. 243-268.

32 A. Riklin, Niccolo Machiavellego..., s. 80.

* N. Machiavelli, KsigZze. Rozwazania..., s. 304.
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staje sie normalne. Moze to nawet by¢ papierkiem lakmusowym dla
wyznaczenia zepsucia, moralnej degradacji ludzi: jezeli ludnos¢ nie
akceptuje stosowania sSrodkéw niemoralnych, oburza sie, to ludnos¢
ta nie jest zepsuta, a jezeli odwrotnie, to tacy ludzie sg po prostu ze-
psuci i niemoralnos¢ dzialalnosci wladcy jest dla nich rzeczg zwy-
klg. Od ludzi w panstwie duzo zalezy, Machiavelli pisze: ,Dobro pan-
stwa zalezy nie tylko od wladcy czy wladzy panstwowej (w zaleznosci
od formy panstwa) ale i od obywateli. Problemy wynikajgce w pan-
stwie majg by¢ rozstrzygane przez wladze, ale czasem koniecznym
jest udziatl obywateli”*; W republice nigdy nie powinno dochodzi¢
do sytuacji, w ktorych zastosowanie srodkéw niezgodnych z prawem
staloby sie nieodzowne: albowiem nawet gdyby niezgodny z prawem
$rodek okazal sie w danym momencie korzystny, to przeciez sam zty
przyklad wyrzgdza szkode. Nawyk tamania konstytucji dla dobrych
celow sprawia, ze stluzy on za pretekst takze dla ztych.

Posiadajgc wiedze na temat celu, mozna mowic i o srodkach
ewentualnie stosowanych. Jedng z granic mozna wyodrebnic¢ z na-
stepujgcej mysli: sSrodki niemoralne mogg by¢ stosowane w czasie
wojny panstwa z panstwem. Uzasadnienie tej granicy znalez¢ moz-
na bezposrednio w pracach Machiavellego: ,Jakkolwiek poslugiwa-
nie sie podstepem we wszelkich czynnosciach jest rzeczg haniebng,
jest ono chwalebne i godne uznania w czasie wojny [taktyka to tez
pewnego rodzaju podstep, na przyklad kon trojanski — K. P] i ten,
kto podstepem pokona wroga, zastuguje na taks samg pochwale jak
ten, kto pokona go sitg”*. Dla przykladu nieracjonalnego pokonania
wroga silg mozna przypomnie¢ pyrrusowe zwyciestwo, kiedy wrog
zostal pokonany silg, ale straty wojskowe, ktore poniosto panstwo
Pyrrusa byly na tyle wielkie, ze takie panstwo moglo zosta¢ pokona-
ne przez jakiekolwiek inne, nawet najstabsze panstwo. Machiavelli
ostrzega, ze ,(..) nie chodzi o podstepy, ktore polegajg na niedotrzy-
mywaniu przyrzeczen i na tamaniu ukladéw”’, chodzi o podstepy
ktére utozsamiane sg ze sztukg wojenna.

Inng granicg jest dobro panstwa oraz publiczny — nie osobisty —
interes. To ograniczenie srodkow jest tez samym celem ich stosowa-
nia. Machiavelli pisze, ze ,2tam, gdzie chodzi o byt lub zgube ojczyzny,
nie moze by¢ brane pod uwage, czy dzialanie jest sprawiedliwe czy
niesprawiedliwe, ludzkie czy okrutne, chwalebne czy haniebne; nie
liczgc sie z zadnymi wzgledami trzeba sie chwytac¢ wszystkich $rod-
kow, ktore uratujg jej zycie i zachowajg wolnosc¢”; kiedy chodzi bo-
wiem o ocalenie ojczyzny, nie wolno kierowac sie tym, co sluszne lub

* N. Machiavelli, Ksigze..., s. 65.

% A. Riklin, Niccolo Machiavellego..., s. 79.
3¢ N. Machiavelli, Ksigze..., s. 372.

¥ |bidem.
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niestuszne, litosciwe lub okrutne, chwalebne lub sromotne”®; losy
Rzymu zalezg od loséw armii, trzeba wiec za wszelkg cene jg rato-
wac; do obrony ojczyzny wszystkie srodki sg dobre, zaréwno te, ktore
przynoszg chwale, jak i te, ktdre przynosza hanbe™?.

Trzecia granica: stosowanie srodkow niemoralnych ma by¢ uza-
sadnione. ,Gwalt i podstep, podobnie jak dobre obyczaje, uyjmowane
sg w jego teorii w sposob funkcjonalny, utylitarny, ze wzgledu na cel,
ktoremu stuzg. Czyn okrutny, ktéry mogltby stanowic oskarzenie swe-
go sprawcy, usprawiedliwiony jest przez sukces, do ktorego sie przy-
czynil. Usprawiedliwiony jest jednak tylko w okreslonych warunkach.
Oszustwo i gwalt bylyby godne nagany, gdyby dopuszczono sie ich wo-
bec czlowieka ufajgcego swemu przeciwnikowi, pelnego dobrej wiary;
sg one dopuszczalne wobec tego, kto swemu przeciwnikowi nie do-
wierza i sam gotow jest mu szkodzi¢ - tak jak kondotierzy romaniol-
scy nie dowierzali ksieciu Valentino i czyhali na jego zgube™°.

Granicg czwartg jest mniejsze zlo. Zasada wyboru mniejszego zla
bytaznanajuz Arystotelesowi i Cyceronowi. Machiavellitak o tym pisak:
,Przed podjeciem decyzji musimy zawsze rozwazyc, po ktorej stronie
miesci sie najmniej zla, trzeba tez uznac podjetg decyzje za najlepsza,
poniewaz zadna rzecz na swiecie nie jest pozbawiona swoich cieni”;
,Zawsze tak ocenial sprawy, jak to nalezalo czynic i traktowal wyjscie
mieszczgce w sobie najmniej zla za optymalne”; Wydaje sie, ze w toku
ludzkich dziatan, ktéry poprzednio charakteryzowalem, ujawnia sie
poza innymi rowniez ta trudnos$c¢ w przeprowadzeniu swej sprawy, ze
dobro i zto zawsze z sobg sgsiadujg; zto bywa usytuowane tak blisko
dobra, ze jest niemozliwoscig uniknac jednego, jezeli sie pragnie dru-
giego™!; ,Albowiem lezy w naturze rzeczy, ze kiedy sie chce unikng¢
jednego zla, napotyka sie drugie; mgdros¢ polega jednak na tym, by
moc dokonac wyboru wlasciwego zla, a wiec mniejsze wybrac jako cos
dobrego™?; ,Albowiem czlowiek, ktory chce czynic¢ dobro, musi zging¢
posrod wielu innych, ktorzy dobrymi nie sg. Dlatego tez ksigze, ktory
chce utrzymac wladze, musi nauczy¢ sie postepowac wbrew zasadzie
dobra i stosowac sie do zasady necessita™?.

Filozofia rzgdzenia byla tematem rozwazan nie tylko Machiavel-
lego. Czterysta lat pdzniej filozof Max Weber w pracy Polityka jako za-
wdd i powotanie rozwazal kwestie filozofii wladzy oraz stosunku ety-
ki do polityki. Wedlug Webera dziatania réznych wladcow, czy takze
demagogdw, roznig sie nie szlachetnym zamiarem, ktory mogg sobie
przypisac wszyscy, a raczej srodkami. Weber wyrdznil dziatania etycz-

3 |bidem, s. 374.

3 N. Machiavelli, Discourses on the First Ten Books of Titus Livius, Electronic Text Center, Univer-
sity of Virginia Library, http://library.umac.mo/ebooks/b13625184.pdf (dostep: 19 listopada 2019 r.).

0 N. Machiavelli, Ksigze..., s. 375.

' N. Machiavelli, Discourses..., s. 195.

* N. Machiavelli, Ksigze..., s. 376.

 |bidem.
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ne w przekonaniu i dzialania etyczne w odpowiedzialnos$ci. Dzialania
etyczne w przekonaniu, to dzialania wedlug zasad moralnosci, przy
zastosowaniu etyki Kazania na Gorze, bez wzgledu na wyniki. Nieza-
leznie od sytuacji trzeba mowi¢ prawde, poniewaz zgodnie z etykg
w przekonaniu, od tej reguly nie ma wyjgtkéw. Taka etyka ma swoje
uzasadnienie w relacjach miedzyludzkich, chociaz w takich stosun-
kach mozna odnalez¢ mnodstwo wyjgtkow. Co sie tyczy etyki w polity-
ce, to stosowanie etyki w przekonaniu czesto moze spowodowac ne-
gatywne i szkodliwe rezultaty. Takg sytuacje powodujg natura ludzka
i potrzeby panstwa, na przyklad bezpieczenstwo i dobrobyt. Weber,
tak jak Machiavelli, méwi o niemozliwosci stosowania etyki Kazania
na Gorze (etyki absolutnej), poniewaz ,trzeba by¢ swietym we wszyst-
kim, przynajmniej chcie¢ by¢.. wowczas ta etyka ma sens i jest wyra-
zem godnosci. W przeciwnym razie nie™4. Weber w ten sposéb wy-
jasnia, ze ludzie nie sg swieci i w polityce nie da sie dziala¢ wedlug
wszystkich zasad etyki. Machiavelli powtarzal w swoich pracach, ze
ludzi sg zli — oczywiscie nie wszyscy — ale ci co sg, wprowadzajg de-
strukcje w system ,mozliwego swiata absolutnej etyki”. Jesli w etyce
ogolnoludzkiej, jak zauwaza Weber, stosujemy zasade ,nie przeciw-
stawia¢ sie ztu silg™? to w przypadku prowadzenia polityki wlad-
ca powinien ,przeciwstawic sie ztu przy uzyciu sily, inaczej — bedzie
odpowiedzialny za sytuacje, w ktorej zto wezmie gore™é. Obowigzek
gloszenia prawdy w polityce moze doprowadzi¢ to negatywnych skut-
kéw, poniewaz — jak zwraca uwage Weber — w przypadku ujawnienia
wszystkich dokumentow panstwowych moze to spowodowac zagroze-
nie dla panstwa i dlatego w polityce nie nalezy zawsze przestrzegac tej
reguly. ,Skutki nie interesujg etyki absolutnej™’ —wnioskuje Weber.
Tak jak Machiavelli, Weber czesto powtarza, ze ludzie sg zli i nie
stwarza to warunkow dla stosowania etyki absolutnej. Za podstawe
swojej etyki odpowiedzialnosci przyjmuje niedoskonalg nature ludz-
kg i w dzialaniu nie zwraca uwagi tylko na bezwzgledne przestrze-
ganie zasad, ale i na rezultat. W nawigzaniu do tej kwestii Weber
cytuje Fichtego, wskazujgc ze ,wyznawca etyki odpowiedzialnosci
nie ma prawa zakladac¢, ze ludzie sg dobrzy i doskonali, nie czuje sie
w stanie obarczac¢ innych skutkami swojego dzialania, o ile mogt ich
przewidziec™®. Etyke odpowiedzialnosci Webera mozna poréwnac
do polecen Machiavellego, aby w stanie koniecznosci odchodzi¢ od
zasad i stosowac¢ wszystkie, w tym negatywne srodki, aby osiggngc¢
pozytywny rezultat, ktéorym na przyktad moze by¢ dobro panstwa czy
jego bezpieczenstwo. Przyklad wojny jest w tym przypadku bardzo

“ M. Weber, Polityka jako zawdd i powotanie, Krakow 1998, s. 100-101.
* Ibidem.

* Ibidem.

¥ Ibidem.

* |bidem, s. 102.
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wyrazny, poniewaz kiedy panstwo walczy z innym dla obrony swo-
jego terytorium, to jest to oczywiscie srodkiem niezgodnym z etyks
absolutng, poniewaz lamie sie zasady ,nie zabijaj”, ,nie moéw nie-
prawdy” itd, ale wynikiem tej wojny jest ochrona zycia obywateli.
To, o czym modwig Machiavelli, Weber i Fichte to, ze kiedy ludzie sg
zli (w tym przypadku sg to wrogowie, ktorzy atakujg panstwo), nie
mozna stosowa¢ wobec nich etyki w przekonaniu, poniewaz bedzie
to skutkowalo wyrzgdzeniem wiekszego zla obywatelom i panstwu.
Machiavelli zwraca uwage, ze oszustwo, zdrada, zabojstwo sg ztem
w kazdym przypadku i w kazdej etyce, ale takie zle srodki w polityce,
w niektorych przypadkach mogg by¢ jedyng drogg do osiggniecia
dobrego celu i pozytywnych skutkow. Wazny wniosek Webera, ktory
usprawiedliwia i wyjasnia Machiavellego, to ze ,kazda etyka swiata
musi stawiac czoto faktowi, ze osigganie «dobrych» celéw jest w wie-
lu wypadkach zwigzane ze zgodg na uzycie moralnie watpliwych lub
co najmniej niebezpiecznych srodkdow, jak rowniez z tym, ze mozli-
we lub tez prawdopodobne sg zte skutki uboczne™? i ze ,zadna etyka
$wiata nie moze przesgdzic, kiedy i w jakim zakresie etycznie dobry
cel «swieca» etycznie niebezpieczne $rodki i skutki uboczne”?
a takze, ze ,nie mozna etycznie zadekretowa¢, jaki cel ma uswiecac
jakie srodki”. Skutki uboczne, o ktorych pisze Weber, sg jeszcze jed-
nym waznym aspektem celow panstwowych. W filozofii Machiavel-
lego skutkami ubocznymi sg okrucienstwa, ktore on opisuje i ktore
wyrzgdza sie przy prowadzenia polityki panstwowej. Weberowskie
skutki uboczne nie brzmig tak przerazajgco, jak te same skutki
uboczne u Machiavellego, ktére ujmuje on w stowa ,zabojstwa”, ,zdra-
da”, ktamstwo” i ,niesprawiedliwoé¢”. Srodki uswiecajace cel u Ma-
chiavellego to Weberowskie ,srodki prawomocnej przemocy w po-
lityce™2. Przemoc jest usprawiedliwionym srodkiem, kiedy od tego
zalezy dobro panstwa, ktore Machiavelli pojmuje jako podstawowy
cel kazdego panstwa. W relacjach ogdlnoludzkich jedna osoba moze
poswiecic¢ swoje dobro na rzecz dobra innej osoby, a w polityce wlad-
canie moze poswiecac dobra swego panstwa na rzecz innego, ponie-
waz wladca jest odpowiedzialny nie tylko za siebie, ale za wszystkich
obywateli. Wazng uwagg Machiavellego, ktora stanowi granice stoso-
wania negatywnych $rodkéow lub uprawomocnienie przemocy, jest
niestosowanie przemocy wobec wlasnych obywateli. Weber pisze ze,
,0 problem uswiecania srodkéw przez cel musi rozbic sie catkowicie
etyka przekonan, poniewaz ona odrzuca kazde dzialanie, ktore sto-
suje $rodki moralnie niebezpieczne”?. Cele czltowieka mogg zmie-

* Ibidem.

50 Ibidem.

5! Ibidem, s. 103.

2 |bidem, s. 106.

3 M. Weber, Polityka jako zawdd..., s. 103.
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niac¢ sie w zaleznosci od jego poglagdow, zyczen i dgzen, moze on po-
$wiecac swoje zycia na rzecz innej osoby, poswiecic¢ swoj cel na rzecz
przestrzegania tylko etycznych w przekonaniu srodkdéw; w polityce
panstwowej taka formuta nie dziala. Weber usprawiedliwia stoso-
wanie przemocy zepsuciem swiata przez grzech pierworodny (kto-
ry stworzyl ludzi ztych, do ktérych na mocy prawa mozna stosowac
przemoc jako srodki karne przeciw grzechowi i kacerzom ).

Parafrazujgc Machiavellego Weber nie narazil sie na ostrg kry-
tyke, na zarzuty dotyczgce ,demoralizacji swiata” lub ,wspodtpracy
z diabtem”, poniewaz chyba lepiej opisat rzeczy, ktore Machiavelli
ubral w stowa dosadnie. O Machiavellim mozna moéwi¢ jako o filo-
zofie rzeczywistej filozofii wladzy, Weber jest raczej myslicielem
naukowo-realistycznej filozofii wladzy. Wnioski Webera nie sg dra-
styczne i wyprowadzone wprost, sg natomiast ujete w nierazgce wy-
jasnienia i czesciowo schowane przez nieobecnos¢ okrutnych przy-
kladow, o ktorych pisze Machiavelli.

5. Wiadca wedtug Machiavellego

Jest wiele powodow zeby stwierdzic, ze wladca wedlug Machia-
vellego nie jest wladcg-tyranem. Po pierwsze, jak juz wspomniano
wyzej, wladca u Machiavellego jest patriotg. Moze posiadac wiele
roznych zdolnosci, ale najwazniejsze jest to, aby przewazal patrio-
tyzm. Patriotyzm przewiduje uzyskanie wladzy przez wladce w celu
osiggniecia przy jej pomocy dobra panstwa i obywateli. Wladca nie-
patriotyczny pragnie uzyskac i utrzymywac¢ wladze w celach osobi-
stych, jako ,wtadze dla wladzy” lub w celu wzbogacenia sie. Patrio-
tyzm jest cechg postawy nieegoistycznej; pierwszenstwo dla osoby
przybierajgcej takg postawe ma jej ,patria” — ojczyzna. Wtadca po-
winien by¢ rozsgdny, sprawiedliwy, madry, ale wszystko to zostaje
zneutralizowane jesli wladca nie jest patriotg. Wladca nie-patriota
bedzie zajmowal sie korupcjg, nie zwracajgc uwagi na upadek pan-
stwa. Takg sytuacje mozemy dostrzec w naszych czasach — formula
Machiavellego nadal dziata. Dobry wladca, to wladca-patriota. Wiad-
ca ma by¢ chytry i silny aby moéc walczy¢ z wrogami, a w przypadku
podstepow modc wyprowadzi¢c wroga w pole. Nie nalezy zapominac
o czasach, w ktorych Machiavelli tworzyl swoje stynne dzieto — to
czas wojny, podstepow i cigglej walki o wladze.

Dobre ustawy i silne wojsko sg dla wladcy Machiavellego bardzo
wazne. U tyrana nie bedzie dobrych ustaw, poniewaz on ich nie po-
trzebuje. Te ustawy, ktore sg przyjete, moga by¢ arcydemokratyczne,
ale tylko teoretycznie. W rzeczywistosci jest odwrotnie —jedyng usta-
wa staje sie stowo tyrana. Dobre wojsko tez nie moze by¢ stworzone
przez tyrana, poniewaz, po pierwsze, wojsko tyrana to wojsko z ludzi,

5% Ibidem, s. 105.
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ktorzy naprawde wspierajg tyrana (zajmujg wyzsze rangi) oraz osob
zmuszonych do chwycenia za bron grozbami, silg i strachem. Takie
wojsko nie istnieje dlugo, poniewaz ludzie nie widzg wartosci tego,
o cowalczg —robig to z przymusu. Dobre wojsko, to wojsko patriotow,
ktorzy cheg bronic¢ swojej ojczyzny, i ktorych wspierajg obywatele.

Przykladem tego, jak wazne dla panstwa jest wojsko jest sytuacja
na Ukrainie w I polowie XX w, kiedy to Wolodymyr Wynnyczen-
ko, jeden z przywodcow Ukrainskiej Republiki Ludowej, wystgpit
przeciwko stworzeniu wojska budowanej republiki, poniewaz jego
idealne panstwo mialo dgzy¢ tylko do pokoju. Ta decyzja spowodo-
wala niemozliwosc¢ obrony panstwa, pokonania wrogéw oraz dopro-
wadzito do jego szybkiego upadku. Panstwo, ktore dgzy do pokoju
powinno miec¢ potezne wojsko, taka jest mgdrosc starozytnych Rzy-
mian. Przystowie lacinskie mowi — si vis pacem, para bellum (,jesli
chcesz pokoju, gotuj sie do wojny”).

Wazny wniosek Maurizio Virolego wyprowadzony z pracy Machia-
vellego jest taki, ze mgdry ustawodawca przy przyjmowaniu ustaw po-
winien zwraca¢ uwage na to, ze ,ludzie sg zli i oni bedg zachowywac
sie ze ztosliwoscig, jesli bedzie taka mozliwos¢™?. Machiavelli zwracal
szczegblng uwage na obywateli, poniewaz od ich zachowania zalezy
zachowanie wladcy. Pisal, ze ,najwiekszy geniusz nie odniesie w poli-
tyce sukcesu, jezeli bedzie rzgdzi¢ wbrew naturze swych poddanych”®.
To znaczy, ze kiedy wladca bedzie prowadzit antyludzks polityke, nie
utrzyma sie na swoim stanowisko dlugo, poniewaz ludzie zbuntujg sie
i bedg walczy¢ przeciwko takiemu wladcy. Machiavelli méwi réwniez,
ze wladca powinien ,hauczy¢ sie nie by¢ dobrym i zaleznie od potrze-
by postugiwac sie lub nie postugiwac sie dobrocig. Nie mozna wladcy
by¢ dobrym w sytuacji kiedy trzeba ukarac¢ przestepce, poniewaz jesli
wladca odpusci przestepcy i ostatni nie zostanie ukarany, to on w przy-
szlosci moze popelni¢ inne przestepstwa, co wyjdzie na gorsze. Jesli
wszyscy ludzi byliby dobrymi, to ta zasada «umie¢ nie by¢ cnotliwym»
nie mialaby sensu, ale ludzie sg zIi”>’. Machiavelli zauwaza, ze ,(...) spo-
soOb, w jaki sie zyje, jest tak rozny od tego, w jaki sie zy¢ powinno, ze kto,
chcege czynic tak, jak sie czyni¢ powinno, nie czyni tak, jak inni ludzie
czynig, ten gotuje raczej swdj upadek niz ostanie sie; bowiem czlowiek,
ktory pragnie zawsze i wszedzie wytrwa¢ w dobrem, pas¢ koniecznie
musi miedzy tylu ludzmi, ktorzy nie sg dobrymi™s; ;réwniez niech nie
boi sie Sciggnac na siebie hanby takich wad, bez ktorych trudno bytoby
mu ocali¢ panstwo; albowiem gdy wszystko dobrze rozwazy, zobaczy, ze
niejedna rzecz, ktora wyda sie cnots, w zastosowaniu spowodowataby
jego upadek, a niejedna znowu, ktora wyda sie wadg, w zastosowaniu

5 M. Viroli, Machiavelli..., s. 122.

** N. Machiavelli, Ksigze..., s. 65.

S Ibidem.

* N. Machiavelli, Ksigzg..., s. 64-65.
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przyniesie mu bezpieczenstwo i pomyslnosc¢™®. Machiavelli, w tym roz-
wazaniu dopuszcza stosowanie przez wladce srodkow, ktore mogg byc
co do zasady niedobre, ale w zastosowaniu by¢ uzyteczne, ale nie dla
ksiecia, a dla panstwa. Celem takich dzialan jest ocalenie panstwa. Ma-
chiavelli pisal, ze ludzie majg bac sie, ale nie nienawidzi¢ wladcy, lub
lepiej — bac¢ sie straznika dobrych ustaw, ktorym jest wladca.

Machiavelli byt przeciwnikiem korupcji, ktora prowadzila do
upadku panstwa. Dla niego panstwo wolnosci i dobrobytu to pan-
stwo bez korupcji. Nie mozna mowic o panstwie wolnosci, pisze Ala-
manno Rinuccini w Dialogue on Liberty, jesli panuje strach, korupcja
lub jakakolwiek inna sila, ktora staje sie przeszkodg dla obywateli do
mowienia otwarcie i swobodnie o tym, czego chcg. W panstwie wol-
nosci istnieje otwarta dyskusja w organach administracji publicz-
nej, aw panstwie tyrana — wszedzie rezim chlodnej ciszy®. Korupcje
powoduje — zdaniem Machiavellego — wladza absolutna®, co prowa-
dzi do wniosku, ze jesli Machiavelli byt przeciwko korupcji, to byt on
réwniez przeciwko czynnikowi jg pobudzajgcemu, czyli przeciwko
wladzy absolutnej lub tyranii.

Jaki jest ideal polityczny Machiavellego?

Chcialby zobaczyc¢ bezpiecznego wladce posrod bezpiecznych
obywateli; $wiat cieszgcy sie pokojem, rzgdzony sprawiedliwoscig;
senat, ktory korzysta ze swojej wladzy; sedziowie — z ich prerogatyw;
zamoznych obywateli, ktory korzystajg ze swego bogactwa; prze-
strzegane sg szlachetnos¢ i cnoty; wszedzie panuje spokoj i szcze-
$cie. Z drugiej strony chcial widzie¢ zwalczenie sporéw, rozruchow,
wad i konfliktéw spolecznych, stowem zloty wiek, w ktorym kazdy
moze wyrazac i broni¢ jakiegokolwiek zdania. Najwyzsza rados¢
wreszcie zobaczyc¢ swiat triumfujgcy, wladce otoczonego szacun-
kiem i stawg oraz szczesliwy narod, odnoszgcy sie do niego z milo-
$cig. Aby osiggngc ten zloty wiek koniecznie jest przede wszystkim
osiggngc zjednoczenie Wloch pod potezng wladzg panstwowg®.
Duzy wplyw na poglady Machiavellego, jak juz wyzej wspomniano,
miata Wenecja tamtych czasow. Trafnie John Norwich nazywa Repu-
blike Wenecks ,zwyciestwem nad czasem”. Ustroj Wenecji w duzym
stopniu odroéznial jg od innych republik, miast wloskich.

Polityka nie daje mozliwosci dzialania zawsze zgodnie z nakazami
moralnosci. Czasem wladca zmuszony jest uciec sie do srodkéw nie-
moralnych, ale stosowanie takich srodkéw ma mie¢ miejsce tylko dla
dobra ogotu. Nie tyle wazna jest rzecz sama w sobie, ale cel ktoremu
stuzy,a o nim decyduje osoba, ktora korzysta z rzeczy. Tak i Machiavelli
—jego dziela mogg pomoc dobremu wladcy i ludziom, ale moze z nich

3 |bidem, s. 65.

50 M. Viroli, Machiavelli..., s. 121.

5 |bidem, s. 134.
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skorzystac¢ réwniez wladca nieuczciwy. Machiavelli tworzyl koncep-
cje silnego wladcy, ale jego ksieciu bardzo blisko do tyrana. Roznicg
miedzy pierwszym i drugim jest interes, u pierwszego — dobro narodu
i panstwa, u drugiego — utrzymanie wladzy i wlasne dobro. Tak samo
i stosowanie psychologii spotecznej, o ktorej waznej roli przypomi-
na Machiavelli. Mozna jg stosowac¢ w celu dobrego rzgdzenia ludzmi,
mozna tez korzystac¢ z niej w celu absolutnej kontroli i manipulacji
ludzmi. Stusznie zauwaza Korab-Karpowicz, ze ,cho¢ cel Machiavel-
lego byt z pewnoscig szlachetny, jego idee poniekgd wymknely sie
spod jego kontroli. Jego rady i zalecenia przestaly sluzy¢ wylgcznie
szczytnym idealom wolnosci obywateli i bezpieczenstwa panstwa.
Poddane interpretacji jego potomnych, zaczely zy¢ swoim wlasnym
zyciem. Rozwiniete w doktrynie racji stanu, daly podstawe dla brutal-
nego podboju. Wykorzystywane przez indywidualnych politykow, nie
stuzyly jedynie dobru panstwa, lecz takze ich celom prywatnym i par-
tyjnym”®. Wiele kwestii mozna u Machiavellego ttumaczy¢ z réznych
punktow widzenia, ale niewgtpliwie intencja napisania prac, w szcze-
gblnosci Ksiecia, byla dobra. Celem byla pomoc ludziom i Wlochom.

6. Whnioski

Podsumowujgc, dochodzimy do nastepujgcych wnioskéw. Po
pierwsze, celami, ktorym mialy stuzyc prace Machiavellego, w szcze-
gblnosci ,Ksigze” i ,Rozwazania..” sg: stworzenie silnego wladcy-
-patrioty, ktory mialby zjednoczy¢ Wlochy, przedstawienie wilad-
cow nieuczciwych (ktérzy dgzg do realizacji interesu osobistego,
zachowania wladzy) i sposobow ich dzialania; nauczanie obywateli
o tym, jak moze dziala¢ wladca dobry i jak dzialajg wladcy zli. Po
drugie, stworzenie formy wladzy panstwowej, w ktorej niezbedng
role w tworzeniu silnego panstwa odgrywajg wszyscy: wladca, ary-
stokraci i demos (lud). Walka miedzy trzema ,wladzami” doprowa-
dza do upadku panstwa, a lgcznie te ,trzy wladze” stuzg rozwojowi
panstwa. Po trzecie, realizm w analizach, opisach i poglgdach. Ma-
chiavelli pisal w oparciu o obserwacje zjawisk zachodzgcych w jego
czasach i nie wymyslal panstwa doskonalego. W celu osiggniecia
pozgdanych rezultatéw w rzadzeniu panstwem trzeba racjonalnie
i realistycznie ocenia¢ sytuacje i walczy¢ z istniejgcymi problema-
mi i wadami, a nie ,z wiatrakami”. Po czwarte, jesli przypisywac¢ Ma-
chiavellemu zasade ,cel uswieca srodki”, to trzeba bra¢ pod uwage,
ze celem jest dobro ogolu, a stosowanie srodkéw swoje granice. Ma-
chiavelli nie tworzy innych wartosci osobistych, ale pisze o tym, ze
sg rozne wartosci, ktorych nie da sie uporzgdkowa¢ poziomami. Sg
wartosci zwigzane z miloscig do ojczyzny i sg wartosci ogolnoludz-
kie. Wedlug Berlina Machiavelli nie mowi wprost o pluralizmie lub

% W. ). Korab-Karpowicz, Historia filozofii politycznej..., s. 233.
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dualizmie wartosci, ale do takiego wniosku mozna dojsc¢ analizujgc
to, czym zachwyca sie i co potepia. Kiedy cztowiek ma tylko jeden cel
i jedng wartos¢, staje sie fanatykiem. Do waznego wniosku dochodzi
Berlin - ze nie ma takiego systemu wartosci, ani takiego wspolnego
dla wszystkich systemow kryterium, z pomocg ktorego mozliwe jest
dokonanie rozsgdnego wyboru miedzy nimi®*.
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stanowig wystarczajgcg dla niej gwarancje niezaleznosci? Czy wyni-
kajgce z konstytucji panstw europejskich oraz aktow prawa miedzy-
narodowego prawa do niezaleznego, niezawistego i bezstronnego
sgdu sg dzi$ odpowiednio pojmowane?

1. Wystepowanie termindw ,niezawistosc¢”, ,niezaleznosc”

24

i ,bezstronnos¢” w aktach normatywnych

Tytutowe terminy wystepujg Konstytucji RP. O ,niezawistosci”
mowa szesciokrotnie!, o ,niezaleznosci” dziewieciokrotnie? a o ,bez-
stronnosci” trzykrotnie®. Lacznie wspolwystepujg jedynie w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP, natomiast niezalezno$c¢ i niezawistosc sg lgcz-
nie zastosowane w art. 178 ust. 3, art. 186 ust. 1i 2, art. 195 ust. 3 oraz
art. 210 Konstytucji RP.

Wypada zauwazy¢, ze w nauce prawa odrdznia sie ,termin” od
»pojecia”. Oba stowa sg wieloznaczne. Najczytelniejszym ich rozréz-
nieniem wydaje sie przyjecie, ze ,termin” to dany zwrot, a ,pojecie”
to znaczenie terminu - jak przyjmujg Kazimierz Opalek i Jerzy Wro-
blewski’. Wiele lat wczesniej Jozef Zajkowski wskazywal natomiast,
ze ,stowo «pojecie» w supozycji materjalnej jest nazwg ogolng sa-
mego siebie” i dodawal, Ze konsekwentne postugiwanie sie stowem
~pojecie” w sensie ,tresci terminu” jest niemozliwe®. Wydaje sie, ze
bardziej przekonuje zapatrywanie Opatka i Wroblewskiego.

W KPP ,niezawisto$¢” pojawia sie raz —w akapicie drugim art. 47,
zgodnie z ktorym m.in. kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawne-
go rozpatrzenia jego sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawi-
sty (ang. independent, fr. indépendant®) i bezstronny sgd ustanowiony

' Dwa razy w przymiotniku (art. 45 ust. 1i art. 210) oraz cztery razy w rzezowniku (art. 178 ust. 3,
art. 186 ust. 1, art. 186 ust. 2, art. 195 ust. 3 Konstytucji RP).

?Trzy razy w przymiotniku: (art. 45 ust. 1, art. 173 i art. 210) oraz sze$¢ razy w rzezowniku: (art. 25
ust. 3, art. 173 ust. 1, art. 178 ust. 3, art. 186 ust. 1, art. 186 ust. 2 i art. 195 ust. 3 Konstytucji RP).

3 Dwa razy w przymiotniku (art. 45 ust. 1, art. 153 ust. 1) i raz w zezowniku (art. 25 ust. 2 Kon-
stytucji RP).

* Tak zob. K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 66 in fine i n.

* Tak: ). Zajkowski, Wstep do badar nad pojeciem interesu w prawie i procesie cywilnym, Wilno
1935, s. 14 i 97 przyp. 120.

® Jest to bardzo istotne, gdyz angielski termin ,,independent” oraz francuski , indépendant’ na je-
zyk polski moze by¢ ttumaczony rowniez jako ,niezalezny” (zob. art. 8 ust. 3 KPP, por. art. 25 KPP),
stad rozwazania w orzeaznictwie organow UE dotyczace niezawistego sadu dotycza takiego sadu,
ktory jest okreslany cecha independent (indépendant). Innymi stowy, nie istnieje takie rozgrani-
«zenie pomiedzy pojeciami niezawistosci a niezaleznosci, jak w jezyku polskim. Co za tym idzie,
wart. 47 KPP postuzono si¢ jednym terminem na okreslenie niezawistosci (niezalezno-
$ci) w odniesieniu do cechy sadu, w przeciwienstwie do art. 45 ust. 1 Konstytucji RP,
w ktorym rozrézniono niezawistos¢ i niezaleznos$¢. W niniejszej publikacji, w zgodzie
z oficjalnym ttumaczeniem, orzecznictwo organéw UE na tle terminu , independent’ (,in-
dépendant”) zasadniczo przyporzadkowane zostato do pojecia niezawistosci. Niemniej nalezy miec¢
na uwadze, ze independent (indépendant) w odniesieniu do cechy sadu w polskiej wersji jezykowej
orzeczen organéw UE bywa ttumaczone rozbieznie, tzn. jako ,niezawisty” lub ,niezalezny”, nie wy-
daje sie, aby przyktadano do tej kwestii nadmierna wage. Powyzsze spostizezenie jest w petni aktu-
alne np. w swietle tresci wyroku TSUE z 19 listopada 2019 r. w sprawach potaczonych (C-585/18 A.K.
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uprzednio na mocy ustawy’. Natomiast o ,niezaleznosci” mowa dwu-
krotnie: w art. 8 ust. 3i art. 25 KPP. Karta Praw Podstawowych dwu-
krotnie stanowi tez o ,bezstronnosci” — w art. 41 ust. 1 oraz art. 47
akapit 2. Tym samym, terminy ,niezawistos¢” i ,bezstronnosce” lgcz-
nie wystepujg w jednym przepisie tj. art. 47 zd. 2 KPP.

W EKPCz dwukrotnie postuzono sie lgcznie terminami ,niezawi-
stos¢” i ,bezstronnosc¢™ w art. 6 ust. 1 zd. 1 (zgodnie z ktérym kazdy
ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego spra-
wy w rozsgdnym terminie przez niezawisty — ang. independent, fr. in-
dépendant®—ibezstronny sgd ustanowiony ustawsg przy rozstrzyganiu
o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasad-
nosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej) oraz w art. 21 ust. 3 (na mocy ktorego w okresie sprawowania
urzedu sedziowie nie mogg bra¢ udzialu w zadnej dzialalnosci, ktora
nie daje sie pogodzi¢ z niezawisloscig, bezstronnoscig oraz z wyma-
ganiami piastowania urzedu w pelnym wymiarze czasu, a wszelkie
kwestie wynikajgce ze stosowania wskazanego ustepu rozstrzyga
sam ETPCz). W EKPCz przywolano réowniez termin ,bezstronnosc¢”
w odniesieniu do wolnosci wyrazania opinii (art. 10 ust. 2).

Rowniez MPPOiP postuguje sie terminami ,niezaleznos¢” i ,bez-
stronnos¢”, stanowigc m.in., ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i publicznego rozpatrzenia sprawy przez wlasciwy, niezalezny (ang.
independent, fr. indépendant®) i bezstronny sgd, ustanowiony przez
ustawe (art. 14 ust. 1).

W PDPCz przywolano termin ,niezawisto$¢” i ,bezstronnosc” jed-
nokrotnie, w art. 10, zgodnie z ktorym m.in. kazda osoba jest upraw-
niona, na warunkach pelnej rownosci, by jej sprawa byla sprawiedli-
wie i publicznie rozpatrzona przez niezawisly (ang. independent, fr.
indépendant') i bezstronny sad.

Po przedstawieniu, w jakich aktach prawnych (poszczegoélnych
przepisach) wystepujg tytulowe terminy, nalezy pochyli¢ sie nad
wzajemnym wplywem wymienionych aktéw normatywnych na

przeciwko Krajowej Radzie Sadownictwa), C-624/18 (CP przeciwko Sadowi Najwyzszemu) i C-625/18
(DO przeciwko Sadowi Najwyzszemu), gdzie w polskiej wersji jezykowej wystepuja zaréwno ter-
miny ,niezawistos$¢” jak i ,niezaleznosc¢”, podczas gdy w angielskiej wersji jezykowej odpowiada
im jeden termin ,independence’, a we francuskiej wersji jezykowej termin ,indépendance”.

7 W odniesieniu do TSUE regulacje gwarantujace niezawisto$¢ i bezstronnos¢ sedziéw ustana-
wia Protokoét Nr 3 (do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej) w sprawie Statutu Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (Dz.UrzUE C115z 9 maja 2008 r., s. 210), m.in.: traktatowe okresle-
nie warunkow funkcjonowania TSUE (art. 1), immunitet jurysdykcyjny (art. 3), zakaz sprawowania
funkgji polityznych i administracyjnych oraz wykonywania innej dziatalnosci zawodowej (art. 4).
Zob. réwniez N. Pottorak, A. Wrobel, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz,
red. A. Wrobel, Legalis 2013, komentarz do art. 47, nb 88.

8 Zob. przyp. 6, EKPCz sporzadzono w Rzymie, 4 listopada 1950 r., w jednym egzemplarzu, w je-
zykach angielskim i francuskim, przy czym oba teksty sa jednakowo autentycane.

9 Zob. przyp. 6, zgodnie z art. 53 ust. 1 MPPOIP, jego teksty angielski, chinski, francuski, hiszpan-
ski i rosyjski sa jednakowo autentyazne.

19 Zob. przyp. 6.
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ksztaltowanie tresci niezawistosci, niezaleznosci i bezstronnosci,
czyli wlasciwemu rozumieniu tychze terminow.

Sformulowanie, ktore w syntetyczny sposob wyraza idee sgdowej
ochrony prawnej zawarto w art. 10 PDPCz, ustanawiajgc wzorzec,
na ktorym opierajg sie pozniejsze bardziej rozbudowane postano-
wienia traktatowe, w szczegolnosci art. 6 ust. 1 EKPCz, art. 14 ust. 1
MPPOIP oraz art. 47 zd. 2 KPP

Trybunal Konstytucyjny w swoich orzeczeniach stwierdzal,
ze art. 45 ust. 1 Konstytucji RP uwzglednia tres¢ art. 6 ust. 1 zd. 1
EKPCz' tres¢ art. 6 ust. 1 Konwencji niejako zawiera sie w tre-
$ci art. 45 ust. 1 Konstytucji RP* a nawet, ze art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP zawiera identyczng tres¢ jak art. 6 EKPCz!*. Europejska Konwen-
cja Praw Czlowieka okresla jednak jedynie minimalny standard, jaki
musi by¢ spelniony dla ochrony praw i wolnosci jednostki, podczas
gdy Konstytucja RP, jako najwyzszy akt prawa krajowego, okresla
nie tylko minimalny, ale pelen standard — tj. zakres praw i wolno-
$ci gwarantowanych jednostce w postepowaniu sgdowym w Polsce,
w konsekwencji (teoretycznie) mozliwa bylaby sytuacja, w ktorej
rozwigzania spelniajgce standard konwencyjny nie bylyby zgodne
z przepisami Konstytucji RP.

2. ,Niezawistos¢” w orzecznictwie

W pierwszej kolejnosci omoéwiona zostanie zasada niezawisto-
$ci sedziowskiej (sgdowej). Stanowi ona zasade ustrojows dotyczacy
sposobu wykonywania funkcji sedziego', ktora odnosi sie do wszyst-
kich dzialan sedziego zwigzanych z zarzgdzaniem procesem orzeka-
nia oraz podejmowanych w zwigzku z orzekaniem — sedzia powinien
miec¢ zagwarantowang swobode podejmowania decyzji niezaleznie
od etapu postepowania, na ktérym jest ona podejmowana'”. Nieza-

' Zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentaiz do art. 1-86, red. M. Safjan,
L. Bosek, Legalis 2016, komentarz do art. 45, nb 2.

2 Zob. m.in.: wyrok TK z 2 kwietnia 2001 r., SK 10/00, OTK 2001, nr 3, poz. 52; wyrok TK z 4 marca
2008 r., SK 3/07, OTK Seria A 2008, nr 2, poz. 25.

¥ Wyrok TK z 14 kwietnia 2015 r., P 45/12, OTK Seria A 2015, nr 4, poz. 46. Konsekwentnie, ustale-
nia TK odnoszace si¢ do konstytucyjnego wzorca kontroli (art. 45 ust. 1) pozostaja aktualne rowniez
w odniesieniu do wzorca konwencyjnego (art. 6 ust. 1). Zob. réwniez wyrok SN z 5 grudnia 2019 r.,
111 PO 7/18, pkt 31: ,,(...) nie ma konfliktu na linii wartosci miedzy Konstytucja RP a prawem UE zy
Konwencja, bowiem prawo do niezaleznego sadu jest wartoscia wspolna, wystepujaca w kazdym
z branych pod uwage systeméw prawa’

" Tak: wyrok TK z 7 wizesnia 2004 ., P 4/04, OTK Seria A 2004 nr 8, poz. 81; wyrok TK z 11 marca
2014 r.,, K 6/13. Por. jednak wyrok TK z 20 wrzesnia 2006 r., SK 63/05, OTK Seria A 2006, nr 8, poz. 108.

1> Zob. P. Wilinski, Niezaleznos¢ sqdu - standard konstytucyjny i konwencyjny, ,Kwartalnik Pra-
wa Publicznego” 2010, nr 1-2, s. 39-40.

16 Zob. P Wilinski, P. Karlik, [w:] Konstytucja RP Tom 1I. Komentaiz do art. 87-243, red. M. Safjan,
L. Bosek, Legalis 2016, komentarz do art. 178, nb 16.

7 Zob. ). Sobazak, Niezawistos¢ sedziowska i niezaleznos¢ sqdow. Problem wazny i ciggle aktu-
alny, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, nr 4, s. 88 wraz z cytowana literatura i orzeznictwem oraz
M. Masternak-Kubiak, [w:] Konstytucja RR Komentaiz, red. M. Haczkowska, LEX 2014, komentarz
do art. 178, np 1.
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wislos¢ sedziowska nie jest ograniczona wylgcznie do funkcji orze-
kania, rozcigga sie ona na wszystkie czynnosci sgdu, ktore mieszczg
sie w sprawowaniu przez sedzidw ich urzedu.

Zasada niezawislosci sedziowskiej jest jednym z elementdéw za-
sady podzialu wladz oraz fundamentow konstrukecji demokratycz-
nego panstwa prawa'®. Pojecie niezawistosci, w najogdlniejszym
wymiarze, wymaga, aby organ orzekajgcy byl podmiotem trzecim
w stosunku do organu, ktéry wydal zaskarzong decyzje!®.

Niezawistos¢ sedziowska to jednoczesnie uprawnienie sedziego
oraz jego obowigzek, polegajgcy na urzeczywistnianiu niezawistosci
W swojej praktyce orzeczniczej, a ochrona niezawistosci sedziego sta-
nowi konstytucyjny obowigzek ustawodawcy i organow administracji
sgdowej?’. Cho¢ w art. 178 i art. 186 Konstytucji RP mowa jest o nieza-
wislosci ,sedzidw”, to skladajgcy sie z niezawislych sedziow sad, w ro-
zumieniu ,skladu orzekajgcego”, silg rzeczy jest rowniez niezawisty?!.

Niezawislos¢, wedlug TK, obejmuje wiele elementow: bezstron-
nosc¢ w stosunku do uczestnikéw postepowania, niezaleznos¢ wobec
organow (instytucji) pozasgdowych, samodzielno$c sedziego wobec
wladz i innych organow sgdowych, niezaleznos¢ od wplywu czyn-
nikéw politycznych, zwlaszcza partii politycznych oraz wewnetrzng
niezaleznos¢ sedziego®?.

Konsekwentnie, poszanowanie i obrona ww. elementow niezawi-
stosci stanowig konstytucyjny obowigzek wszystkich organow i osdb
stykajgcych sie z dzialalnoscig sgddw, ale takze sg konstytucyjnym
obowigzkiem samego sedziego. Naruszenie tego obowigzku przez
sedziego oznaczac moze sprzeniewierzenie sie zasadzie niezawisto-
$ci sedziowskiej, a to jest rownoznaczne z bardzo powaznym uchy-
bieniem podstawowym zasadom funkcjonowania wymiaru sprawie-
dliwosci®®.

W swietle orzecznictwa TSUE, na niezawistos$c¢ skladajg sie dwa
elementy. Element zewnetrzny, ktory zaklada ochrone organu przed

'8 Tak: orzezenie TK z 9 listopada 1993 r., K 11/93, OTK 1993, nr 2, poz. 37.

9 Zob. wyrok TSUE z 30 marca 1993 r., w sprawie C-24/92, Corbiau; wyrok TSUE z 30 maja 2002 r.
w sprawie C-516/99, Schmid oraz wyrok TSUE z 19 wize$nia 2006 r. w sprawie C-506/04, Wilson.
W polskim pismiennictwie wskazano, ze niezawistos¢ odnosi sie przede wszystkim do oddziatywa-
nia podmiotéw zewnetrznych, zob. P Wiliniski, Niezaleznosc sqdu..., s. 28 wraz z cytowana literatura
w przyp. 74.

2 Wyrok TK z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

2 P Sarnecki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz., tom 11, red. L. Garlicki,
M. Zubik, LEX 2016, komentarz do art. 45, np 10.

2 Zob. wyrok TK z 27 styceznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3 oraz wyrok TK z 14 pazdziernika
2015 r,, Kp 1/15, LEX nr 1815041. Zob. takze Podstawowe Zasady Niezaleznosci Sadownictwa przyjete
w ramach Organizacji Narodow Zjednoczonych w 1985 r. (Basic Principles on the Independence of
the Judiciary Adopted by the Seventh United Nations Congress on the Prevention of Crime and the
Treatment of Offenders held at Milan from 26 August to 6 September 1985 and endorsed by General
Assembly resolutions 40/32 of 29 November 1985 and 40/146 of 13 December 1985).

# Tak: wyrok TK z 24 zerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52. Zob. réwniez wyrok TK z 14
kwietnia 1999 r., K 8/99, OTK 1999, nr 3, poz. 41 oraz Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle
Konstytucji RP, ,,Panstwo i Prawo” 1997, z. 11-12, 5. 99-100.
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ingerencjg i naciskami zewnetrznymi, moggcymi zagrozi¢ nieza-
leznosci osgdu cztonkow tego organu w odniesieniu do rozpatry-
wanych przez nich sporow?! — dany organ ma wypelnia¢ swoje za-
dania w pelni autonomicznie, bez podleglosci w ramach hierarchii
stuzbowej, bez podporzgdkowania komukolwiek, w sposéb wolny od
nakazow czy wytycznych z jakiegokolwiek zrodia®. Niezbedna nie-
zaleznosc¢ od tego rodzaju czynnikéw zewnetrznych?® wymaga okre-
$lonych gwarancji osobistych dla sedziow, jak np. nieusuwalnosc¢*”.
Element wewnetrzny natomiast tgczy sie z pojeciem bezstronnosci
i dotyczy jednakowego dystansu®® do stron sporu i ich interesow

* Tak: wyrok TSUE z 19 wrze$nia 2006 r. w sprawie C-506/04, Wilson; podobnie, wyrok TSUE z 4
lutego 1999 r. w sprawie C-103/97, Kéllensperger i Atzwanger; wyrok TSUE z 6 lipca 2000 r. w spra-
wie C-407/98, Abrahamsson. Zob. takze wyrok ETPCz z 28 czerwca 1984 r., 7819/77 i 7878/77, Campbell
i Fell przeciwko Zjednoczzonemu Krélestwu, w ktéorym podkreslono, ze réwnie istotny, co faktyaznie
bezstronne i niezawiste wymierzanie sprawiedliwosci pizez sady jest odbiér spotezny co do tego, ze
sprawiedliwo$¢ wymierzana jest w taki wtasnie sposob. Orzeaznictwo TK jest z tym zbiezne: ,(...) za-
sada niezawistosci sedziowskiej ma tak istotne znaczenie, ze nie mozna jej ogranicza¢ tylko do strony
formalno-dogmatywnej, ale wazna role odgrywa tutaj konieaznos¢ zapewnienia przekonania o jej
przestrzeganiu. Dlatego z ostroznoscia nalezy podchodzi¢ do wszelkich regulacji, ktére modyfikuja
standardy niezawistosci, i zwraca¢ uwage, zy nie prowadza one do zmian w spoteznej ocenie sadu
jako instytucji faktycznie niezawistej” Tak: wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria
A 2007, nr9, poz. 108.

* Wyrok TSUE z 19 listopada 2019 r. w sprawach potaczonych (C-585/18 A.K. przeciwko Krajowej
Radzie Sadownictwa), C-624/18 (CP przeciwko Sadowi Najwyzszemu) i C-625/18 (DO przeciwko Sa-
dowi Najwyzszemu). Por. wyrok SN z 5 grudnia 2019 r.,, 111 PO 7/18, pkt 33 in fine: ,Nie mozna takze
pominac¢ powszechnie znane opinii publiznej, w tym za sprawa wypowiedzi samych 0s6b powo-
tanych do Trybunatu Konstytucyjnego, informacje o réznego rodzaju zaleznosciach i nieformalnych
kontaktach z przedstawicielami wtadzy polityaznej, ktore to informacje nie pozwalaja traktowac
Trybunatu Konstytucyjnego jako trybunatu dajacego gwarancje niezaleznosci i niezawistosci przy
wykonywaniu jego konstytucyjnych zadan (art. 195 Konstytucji RP)”

* W wyroku z 24 czerwca 2019 r. w sprawie C-619/18 Komisja Europejska przeciwko Rzeczy-
pospolitej Polskiej TSUE stwierdzit, ze: ,(...) dyskrecjonalne prawo przystugujace Prezydentowi RP
w zakresie dwukrotnego zezwolenia, kazdorazowo na okres 3 lat, miedzy wiekiem 65 i 71 lat, na dal-
sze zajmowanie stanowiska sedziowskiego w sadzie krajowym najwyzszego szczebla, takim jak Sad
Najwyzszy, moze wzbudzi¢, szczegdlnie po stronie podmiotéw prawa, uzasadnione watpliwosci co
do niezaleznosci danych sedzidw od azynnikéw zewnetiznych oraz ich neutralnosci wzgledem Scie-
rajacych sie przed nim intereséw”.

7 Wyrok TSUE z 19 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-506/04, Wilson. W wyroku TSUE z 24 zerwca
2019 r. w sprawie C-619/18 Komisja Europejska przeciwko Rzeazypospolitej Polskiej przypomniano,
ze z orzeznictwa Trybunatu wynika, ze: ,(...) wymog niezawistosci zaktada, iz przepisy regulujace
system srodkéw dyscyplinarnych - a w rezultacie mozliwo$¢ usunigcia z urzedu - dla osob, ktorym
powierzono zadanie sadzenia, beda przewidywac niezbedne gwarancje w celu unikniecia ryzyka
wykorzystywania takiego systemu do polityaznej kontroli tresci orzezen sadowych” Réwniez TK
w wyroku z 27 styznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3, wskazat, ze podstawowa gwarancja za-
sady niezawistosci sedziowskiej jest nieusuwalnos¢ sedziego, podobnie: orzezenie TK z 9 listopada
1993 r.,, K 11/93, OTK 1993, nr 2, poz. 37.

Zarazem w orzeznictwie TK wskazano na zwiazek nieusuwalnosci nie tylko z niezawistoscia, ale
i z niezaleznoscia: ,,(...) konstytucyjny poziom ochrony nieusuwalnosci sedziéw wyznacza gwarancje
niezaleznosci wtadzy sadowniczej”, tak: wyrok TK z 15 styaznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009,
nr1, poz. 3.

*# W polskiej doktrynie rowniez wskazano, ze bezstronnos$¢ jest zazwyczaj objasniania pizez
pryzmat takich dyrektyw, jak m.in. koniecznos¢ zachowania dystansu wobec stron i przedmiotu po-
stepowania, zob. szerzej P Gizegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb 84
wraz z przywotana literatura.
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w odniesieniu do jego przedmiotu?®. Element ten to wymaganie
obiektywizmu oraz braku wszelkiego interesu w konkretnym roz-
strzygnieciu sporu poza scistym stosowaniem prawa®.

Przechodzgc do orzecznictwa ETPCz, wyrdzniono w nim dwa
podstawowe elementy niezawistosci sgdu: niezaleznos¢ sgdownic-
twa — niezaleznos¢ od wladzy wykonawczej?! oraz niezaleznos¢ se-
dziego — niezawistosc¢ od stron i roznego rodzaju grup nacisku?®.

Zgodnie z orzecznictwem ETPCz, przy rozstrzyganiu, czy dany
organ moze zosta¢ uznany za ,niezawislty” - w szczegolnosci od wla-
dzy wykonawczej i stron wystepujgcych w sprawie —nalezy uwzgled-
ni¢ m.in. sposdéb mianowania jego cztonkéw oraz czas trwania ich
kadencji, istnienie gwarancji zabezpieczajacych przed naciskami
z zewnatrz®, a takze rozstrzygnac¢ kwestie, czy organ ten posiada
zewnetrzne atrybuty niezaleznosci®.. Tytulem przykladu, nie bedzie
niezawisly sgd, w ktorym jeden z czlonkéw skladu orzekajgcego to
sedzia wojskowy, ktéry mimo posiadania konstytucyjnych gwaran-
cji niezawistosdci, takich jak sedzia cywilny, pozostaje zolnierzem
podleglym rozkazom przelozonych oraz sprawozdaniom ocenia-
jacym, a jego kadencja wynosi cztery lata i moze by¢ odnowiona®.
Przy czym wymagane gwarancje niezawistosci majg zastosowanie
nie tylko w odniesieniu do ,sgdu” w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPCz,
lecz rozciggajg sie one rowniez na ,sedziego lub innego urzednika
uprawnionego przez ustawe do wykonywania wladzy sgdowej”,

» Zob. wyrok TSUE z 6 lipca 2000 r. w sprawie C-407/98, Abrahamsson, pkt 32: ,, The Overklagan-
dendmnden undertakes an independent examination of appeals lodged against decisions on appo-
intments taken in universities and higher educational institutions. Pursuant to Article 9 of Chapter 1 of
the Swedish Constitution, consideration must be given in that connection to the equality of everyone
before the law and objectivity and impartiality must be ensured. Pursuant to Article 7 of Chapter 11
of the Swedish Constitution, no authority, not even the Parliament, may decide how the Overkla-
gandendmnden is to decide any particular case referred to it. The only appeals considered are those
in which the appellant personally seeks a declaration that he or she should have been appointed to
a particular post”.

30 Wyrok TSUE z 19 wize$nia 2006 r. w sprawie C-506/04, Wilson. Zob. réwniez wyrok TSUE z 19
listopada 2019 r. w sprawach potgczonych (C-585/18 A.K. przeciwko Krajowej Radzie Sagdownictwa),
C-624/18 (CP przeciwko Sadowi Najwyzszemu) i C-625/18 (DO przeciwko Sadowi Najwyzszemu),
pkt 121 i 122 wraz z przytoczonym orzecznictwem.

3 Por. wyrok ETPCz z 8 zerwca 2006 r., 22860/02, Wos$ przeciwko Polsce.

2 P Wilinski, Niezaleznosé..., s. 17 in fine.

% Podobnie TK w wyroku z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria A 2007, nr 9, poz. 108,
w ktorym podkreslono istote zezywistych gwarancji niezawistosci: ,(...) Zgodnie z trescia usta-
wy, asesor jest w zakresie orzekania niezawisty i podlega jedynie Konstytucji oraz ustawom. (...) re-
gulacja taka sama w sobie jest tylko deklaracja, niezapewniajaca niezawistosci realnej i efektywne;j,
«zego wymaga Konstytucja, o ile nie towarzysza jej konkretne gwarancje, a wiec szczegolne rozwia-
zania prawne odnoszace sie do praktyznego zapewnienia przestizegania poszczegolnych elementow
pojecia niezawistosci”.

* Wyrok ETPCz z 10 stycznia 2012 r.,, 33530/06, Pohoska przeciwko Polsce i przywotane tam
orzeznictwo. Zob. réwniez Wilinski, Niezaleznosc sqdu..., s. 18 wraz z przywotanym orzecznictwem.

% Wyrok ETPCz z 9 czerwca 1998 r., 41/1997/825/1031, Incal przeciwko Turgji.

* Por. art. 169 § 1 p.u.s.p.: ,W zakresie orzekania tawnicy sa niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji
oraz ustawom”. Skoro fawnicy wykonuja funkcje z zakresu wymiaru sprawiedliwosci, to przystuguja
im uprawnienia odpowiadajace uprawnieniom sedziow wynikajacym z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP.
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okreslonego w art. 5 ust. 3 EKPCz*. Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka uznal, ze izby morskie nie spelniajg standardu przewidziane-
go przez art. 6 ust. 1 EKPCz, gdyz czlonkowie izb morskich sg powo-
lywani i odwolywani przez MS w porozumieniu z Ministrem Trans-
portu i Gospodarki Morskiej, a zatem nie mogg by¢ postrzegani jako
nieusuwalni oraz znajdujg sie w pozycji podleglej ww. ministrom?.

Konsekwentnie, o ile niezawistos¢ nie musi oznaczac¢ dozywotnie-
go powotania albo powolania do czasu osiggniecia wieku emerytal-
nego, to musi oznaczac¢ pewien stopien stabilizacji i w zatrudnieniu,
i w wykonywaniu funkcji sedziowskich. Jezeli sedziowie lub osoby
sprawujgce wladze sgdowniczg nie sg powolywani dozywotnio, to
mogg by¢ powolywani na okreslony czas, lecz muszg korzystac z pew-
nej stabilnosci i nie by¢ uzaleznieni od zadnej wladzy®. Sprzeczne
z zasadg niezawislosci jest np. takie uksztaltowanie statusu asesora,
ze dopuszczalne jest jego odwolanie. Nawet przy przyjeciu konsty-
tucyjnej dopuszczalnosci instytucji tymczasowego powierzenia mu
pelnienia tych czynnosci w okreslonych przez ustawe granicach rze-
czowych i czasowych, elementarny wymiar zasady niezawistosci, od
ktorej nie mozna odstgpi¢, wymaga, aby wowczas asesor mogt by¢
odwotlany ze stanowiska wylgcznie w takich wypadkach jak sedzio-
wie albo nawet tylko w niektérych z nich. Tym samym niedopuszczal-
na jest regulacja, w ktorej brak zastrzezenia, ze zwolnienie asesora
(przynajmniej takiego, ktéremu powierzono pelnienie czynnosci se-
dziowskich) mozliwe jest tylko na zasadzie wyjgtku od reguly oraz
niewymienienie w ustawie dokladnie okreslonych okolicznosci fak-
tycznych stanowigcych uzasadnienie odwolania z funkcji®.

Na koniec tej czesci rozwazan, przywola¢ mozna fragment uza-
sadnienia wyroku TK sprzed ponad dwudziestu lat: ,Niezawislos¢

" Art. 5 ust. 3 EKPCz: , Kazdy zatrzymany lub aresztowany zgodnie z postanowieniami ustepu 1
lit. ¢) niniejszego artykutu powinien zosta¢ niezwtowznie postawiony przed sedzig lub innym urzed-
nikiem uprawnionym przez ustawe do wykonywania wtadzy sadowej i ma prawo byc sadzony
w rozsagdnym terminie albo zwolniony na zas postepowania. Zwolnienie moze zosta¢ uzaleznione
od udzielenia gwarancji zapewniajacych stawienie sie¢ na rozprawe” Tak: wyrok ETPCz z 10 styaznia
2012 r.,, 33530/06, Pohoska przeciwko Polsce.

3 Wyrok ETPCz z 3 marca 2005 r., 54723/00, Brudnicka przeciwko Polsce.

3 Zob. wyrok ETPCz z 10 styaznia 2012 r., 33530/06, Pohoska przeciwko Polsce: ,(...) wymog
nieusuwalnosci sedziow przez wtadze wykonawcza w trakcie trwania ich kadencji — generalnie musi
byc¢ traktowany jako naturalne nastepstwo ich niezawistosci i dlatego tez musi podlega¢ gwaran-
cjom Artykutu 6 ust. 1 [EKPCz]” Podobnie: wyrok ETPCz z 28 czerwca 1984 r., 7819/77 i 7878/77, Cam-
pbell i Fell przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu: ,(...) the irremovability of judges by the executive
during their term of office must in general be considered as a corollary of their independence and thus
included in the guarantees of Article 6 para. 1 (art. 6-1)"

4 Zob. wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria A 2007, nr 9, poz. 108 oraz wyrok
ETPCz z 30 listopada 2010 r., 23614/08, Henryk Urban i Ryszard Urban przeciwko Polsce wraz z przy-
wotywanym tam orzeznictwem. Jak podniost TK w ww. wyroku: ,,Regulacja statusu asesora takich
gwarangji nie zawiera, poniewaz nie ma minimalnego okresu, na ktory zatrudnia sie te¢ osobe, ani
minimalnego okresu powierzenia jej funkgji sedziowskich. Jest to z pewnoscia sytuacja, ktora budzi
daleko idace zastizezenia co do zgodnosci z zasada niezawistosci. Sytuacja wygladataby z tego punk-
tu widzenia w sposéb jednoznazny, gdyby w samej ustawie okreslony byt wprost okres asesury
i okres, na ktory nastepuje powierzenie petnienia funkcji sedziowskiej”.
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sedziowska jest niezwykle delikatnym mechanizmem, bardzo tatwo
go zniszczy¢, a niezwykle trudno odbudowac™!.

3. ,Niezaleznosc¢” w orzecznictwie

Konstytucyjny wymog, aby sad byl niezalezny, powinien by¢ roz-
patrywany w kontekscie art. 10 i art. 173 Konstytucji RP. Niezbednym
elementem zasady podzialu wladzy sg niezaleznos¢ sgdow i nieza-
wislos¢ sedziow. Kazda z wladz, w tym sgdownicza, aby zachowac
swg niezaleznosc¢, musi by¢ od pozostalych odrebna, a zjawisko to
nalezy uznawac za konieczne w demokratycznym panstwie prawa?2.

Do istoty wladzy sgdowniczej nalezy konstytucyjnie gwarantowa-
na niezaleznosc¢ sgdownictwa od pozostaltych wladz, poniewaz tyl-
ko sgdy mogg wymierza¢ sprawiedliwosc¢?®. Sad jest organem nieza-
leznym, niezwigzanym w swej orzeczniczej dzialalnosci przez inne
wladze?, ma pelng niezaleznos¢ w zakresie rozpoznawania spraw
i orzekania?’®. Niezaleznos¢ sgdu to nie tylko warunek skutecznej re-
alizacji powierzonej roli, ale jednoczesnie stanowi ona legitymizacje
dzialalnosci sgdu w interesie spoleczenstwa?®. Niezaleznos¢ to sa-
modzielnos¢ w planowaniu, podejmowaniu i realizowaniu dzialan
oraz brak podporzgdkowania funkcjonalnego i organizacyjnego,
ktory mogltby wplywac (bezposrednio lub posrednio) na realizacje
zadan sgdu lub podwaza¢ zaufanie do niego ze strony jednostek?*”.

Niezaleznos¢ wladzy sgdowniczej jest zapewniona przez wiele
gwarancji konstytucyjnych: stabilizacje urzedu sedziego (art. 179 Kon-
stytucji RP), nieusuwalnosc¢ sedziego®® (art. 180 ust. 1 Konstytucji RP),
nieprzenoszalnos¢ sedziego (art. 180 ust. 2 Konstytucji RP), immuni-

' Tak: wyrok TK z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52. Z kolei w wyroku z 24 zerwca
1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52 TK podkreslit, ze przy rozstizyganiu, czy dany pirzepis moze
stanowi¢ naruszenie lub zagrozenie dla zasady niezawistosci sedziowskiej, w przypadku orzekania
w procedurze kontroli prewencyjnej, domniemanie konstytucyjnosci badanych regulacji przybiera
szczegolnie silny charakter, w sytuacji gdy samo sformutowanie pizepisu przez ustawodawce nie
daje podstaw do uznania jego niezgodnosci z Konstytucja RP. Gdyby jednak w praktyce stosowania
tego przepisu miato okazac sie, ze zyskat on tresc i skutki naruszajace zasade niezawistosci sedziow-
skiej lub jakikolwiek inny przepis konstytucyjny, otwiera si¢ mozliwos¢ zakwestionowania tego
przepisu w procedurze kontroli nastepczej (wniosku, pytania prawnego lub skargi konstytucyjnej).
O ile powyzsze rozwazania TK dotyazyty niezawistosci, to nie ma przeszkéd po temu, aby ekstrapo-
lowac je na ocene regulacji prawnych dotyazacych niezaleznosci czy bezstronnosci. Zob. takze wyrok
SN z 5 grudnia 2019 r., I11 PO 7/18, pkt 26: ,,(...) litera prawa nie ma decydujacego znaczenia dla oceny,
zy organ taki jak nowa KRS dziata w sposob wystarczajaco niezalezny od wtadzy wykonawczej
i ustawodawczej. Liczy sie praktyka i caty ztozony kontekst otozenia prawnego i faktyznego, w ja-
kim dochodzi do wykonywania pizez ten organ jego konstytucyjnych kompetencji”

# Zob. wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3.

* Tak: wyrok TK z 30 zerwca 2003 r., P 1/03, OTK Seria A 2003, nr 6, poz. 56 oraz wyrok TK z 15
styaznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3.

# Zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK Seria A 2007, nr 10, poz. 129.

% J. Sobazak, Niezawistos¢ sedziowska..., s. 84.

* P Wilinski, Niezaleznos¢ sqdu..., s. 14 in principio.

¥ |bidem, s. 27.

* Por. przyp. 27.
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tet sedziowski*? (art. 181 Konstytucji RP), odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narng wylgcznie przed sgdami, niepolgczalnos¢ z mandatem posta
lub senatora (art. 103 ust. 2 Konstytucji RP), apolitycznos¢ (art. 178
ust. 3 Konstytucji RP), status materialny i zasady wynagradzania
(art. 178 ust. 2 Konstytucji RP), a w aspekcie merytorycznym — gwaran-
cje, ze sedzia, poza podlegloscig prawu (tj. Konstytucji oraz ustawom®
—art. 178 ust. 1 Konstytucji RP), moze by¢ w rozstrzyganiu sprawy pod-
dany tylko wskazéwkom sformutowanym w orzeczeniu sgdu wyzsze-
go, zgodnie z przepisami obowigzujgcych procedur®!.

Przechodzgc do pierwszych dwdch gwarancji, relacja pomiedzy
stabilizacjg urzedu sedziego a nieusuwalnoscig sedziego polega
na tym, ze zasada nieusuwalnosci sedziow ma zapewnic stabili-
zacje urzedu sedziego, wyklucza ona powierzenie samodzielnym
decyzjom wiladzy wykonawczej rozstrzygnie¢ o prawnej sytuacji
sedziego. Jest to instrument, ktory sluzy zabezpieczeniu niezalez-
nosci wladzy sgdowniczej i jej zdolnosci do niezawistego wymie-
rzania sprawiedliwosci, a odstepstwo od zasady nieusuwalnosci
moze nastgpi¢ wyjgtkowo, z uwzglednieniem zasad i wartosci kon-
stytucyjnych®2.

Z kolei w odniesieniu do nieprzenoszalnosci sedziego, istotg
art. 180 ust. 2 Konstytucji RP jest zapewnienie sedziemu gwarancji
niezaleznosci przez zagwarantowanie nieusuwalnosci ze stanowi-
ska bez jego zgody na dokonywang zmiane, a standard ten dotyczy
nie tylko trwalszego w swoich skutkach przeniesienia sedziego.
Gwarancje art. 180 Konstytucji RP dotyczg bowiem funkcjonalne-
go zapewnienia sedziom, ze po powolaniu na stanowisko sedziego
przez Prezydenta, bedg wykonywac bez przeszkdd funkcje orzeczni-
cze w danym sgdzie i w danym czasie®.

Podstawowymi gwarancjami stuzgcymi zachowaniu niezalezno-
$ci wladzy sgdowniczej sg normy, ktore okreslaja w szczegélnosci
zarowno zachowania stanowigce przewinienia dyscyplinarne, jak
i konkretnie majgce zastosowanie kary, przewidujg interwencje nie-
zaleznego organu zgodnie z procedurg w pelni gwarantujgcg prawa

% Zob. pkt ,Relacja pomiedzy pojeciami «niezawistosci», «niezaleznosci» i «bezstronnosci»” po-
nizej.

5% Por. przyp. 33.

' Zob. wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3 oraz wyrok TK z 19
lipca 2005 r., K 28/04, OTK Seria A 2005, nr 7, poz. 81.

 Tak: wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3.

%3 Tak: ibidem. Zob. réwniez wyrok TK z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52, w kto-
rym TK podniost, ze: ,(...) postanowienia art. 180 konstytucji musza byc¢ rozpatrywane w ich cato-
ksztatcie i na tle ogdlnych zasad funkcjonowania wtadzy sadowniczej. Zamieszczone w tym przepisie
[to sformutowanie TK jest nieprecyzyjne, gdyz w art. 180 Konsytucji RP umieszczono kilka przepi-
sow, a nie tylko jeden, por. np. § 59 ust. 1 Zasad techniki prawodawczej - uwaga K. O.] gwarancje
niezawistosci sedziowskiej nie maja charakteru autonomicznego, a traktowac je nalezy jako jeden
z instrumentow stuzacych zabezpiezeniu niezaleznosci wtadzy sadowniczej i jej zdolnosci do nieza-
wistego wymierzania sprawiedliwosci”
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potwierdzone w art. 47 i art. 48 KPP, w tym prawo do obrony®, oraz
przewidujg mozliwos¢ zaskarzenia orzeczen organow dyscyplinar-
nych®®.

Wzmianki wymagajg rowniez kwestie budzetowe w sgdownic-
twie. Konstytucja RP wymaga, by system budzetowy konstruowa-
ny byl w taki sposob, ktory nie dostarcza innym organom panstwa
srodkow pozwalajgcych na wplywanie przez te organy na niezalez-
nosc sgdow i niezawistos¢ sedziow w realizacji ich konstytucyjnej
funkcji wymiaru sprawiedliwosci®®. Zarazem jednak kompetencje
budzetowe sgdéw i trybunaléow nie odnoszg sie bezposrednio ani
do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez sady, ani do wyko-
nywania funkcji orzeczniczej przez TK; nie majg zatem znaczenia
przesgdzajgcego dla zachowania niezaleznosci sgdow i niezawisto-
$ci sedziow®”.

Skoro w art. 178 ust. 3 Konstytucji RP mowa o ,niezaleznosci sg-
dow”, to rozwazenia wymaga relacja pomiedzy niezaleznoscig se-
dzidéw a niezaleznoscig sgdéw. Dla niezaleznosci sgdow niezbedna
jest osobistaniezaleznosc sedziow. To wlasnie osobista niezaleznosc
sedziego ma zasadnicze znaczenie dla niezaleznosci sgdow. Polega
ona na tym, ze sedzia dziala wylgcznie w oparciu o prawo (Konsty-
tucje RP i ustawy)®, zgodnie ze swoim sumieniem i wewnetrznym
przekonaniem®.

Natomiast PZNS, w odniesieniu do zasady niezaleznosci sgdow-
nictwa, kladg nacisk na okoliczno$¢, ze zasada ta upowaznia, ale
i wymaga od sgdownictwa zapewnienia sprawiedliwego prowadze-
nia procesow i poszanowania praw stron®.

Istotnym zagadnieniem w odniesieniu do niezaleznosci jest 1g-
czenie przez sedziego funkcji orzekania z pracg na stanowiskach,
ktore sg usytuowane w urzedniczej strukturze administracji. kacze-
nie przez sedziego funkcji orzeczniczych z wykonywaniem czyn-
nosci administracyjnych, na podstawie delegowania do Minister-
stwa Sprawiedliwosci i jednostek organizacyjnych podleglych MS
jest niezgodne z zasadg podziatu i rownowagi wladzy. Taka sytuacja
narusza niezaleznos¢ sgdow, gdyz powoduje zacieranie sie réznicy
miedzy wykonywaniem wymiaru sprawiedliwos$ci a pracg na rzecz

** Art. 48 KPP gwarantuje domniemanie niewinnosci i prawo do obrony.

% Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 PPU majacej za przedmiot wniosek o wyda-
nie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez High Court (wy-
soki sad, Irlandia) postanowieniem z dnia 23 marca 2018 r.,, ktére wptyneto do Trybunatu w dniu
27 marca 2018 r., w postepowaniu dotyzacym wykonania europejskich nakazéw aresztowania wy-
stawionych przeciwko LM, pkt 67; wyrok TSUE z 24 zerwca 2019 r. w sprawie C-619/18 Komisja
Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, pkt 77.

¢ Zob. wyrok TK z 19 lipca 2005 r., K 28/04, OTK Seria A 2005, nr 7, poz. 81.

' Wyrok TK z 9 listopada 2005 r., Kp 2/05, OTK Seria A 2005, nr 10, poz. 114.

8 Zob. art. 178 ust. 1 Konstytucji RP.

%9 Zob. wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

0 Zob. pkt 6 PZNS; por. wyrok TK z 24 zerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.
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wladzy wykonawczej. Konsekwentnie, jest to niezgodne ze standar-
dami demokratycznego panstwa prawnego®!.

Standard odnoszgcy sie do niezaleznosci sgdownictwa nie jest
spelniony w przypadku delegowania sedziego bez jego zgody, nieza-
leznie od tego, czy akt delegowania dotyczy czynnosci orzeczniczych
czy czynnosci administracyjnych. Brak zgody sedziego sprawia, ze
decyzja MS (organu witadzy wykonawczej) ma charakter arbitralny
wobec wladzy sgdowniczej, co jest nie do pogodzenia z konstytucyj-
ng zasadg podzialu i rownowagi wladzy. Uksztaltowanie mechani-
zmu delegowania sedziow do wykonywania funkcji sedziowskich
w innych sgdach powszechnych wbrew zgodzie zainteresowanego
sedziego i bez jakiejkolwiek gwarancji w postaci kontroli sgdu nad
zamiarem MS moze prowadzi¢ w konsekwencji do naruszenia nie-
zaleznosci sadu (art. 173 Konstytucji RP)®

Powyzsze nie wyczerpuje niedopuszczalnych ingerencji w nieza-
leznosc sgdownictwa ze strony innych wladz. Egzemplifikacje naru-
szenia niezaleznosci stanowi rowniez regulacja prawna przewidujg-
ca, ze o zwolnieniu asesora decyduje nie sgd, ale MS. Niezaleznie od
tego, czy zwolnienie z funkcji asesora podlega kontroli sgdowej, nie
sg spelnione istotne warunki niezaleznosci od organow pozasgdo-
wych wynikajgce z art. 180 ust. 1 Konstytucji RP. Koniecznos¢ zgody
kolegium sgdu okregowego nie stanowi okolicznosci istotnej, ponie-
waz nie jest to sgd, ale organ administracji sgdowej, a rozstrzygnie-
cie to (zgoda) ma rowniez charakter ,uznaniowy”, skoro nie ma pre-
cyzyjnych norm prawnych, ktére wskazywalyby, czy zwolnienie jest
w danej sytuacji uzasadnione, czy nie. Tym samym nie ma zadnych
gwarancji materialnoprawnych i dostatecznych gwarancji procedu-
ralnych, ktore wskazywalyby, iz wykluczone jest zwolnienie asesora
z uwagi na tre$¢ wydawanych przez niego orzeczen®.

Kontynuujgc zagadnienie wplywu innych wladz na niezaleznoscé
sgdownictwa, wskaza¢ nalezy, ze TK podkreslil, iz w celu zagwaran-
towania niezaleznosci sgddw konieczne jest zapewnienie w ustawie
odpowiedniego udzialu samorzadu sedziowskiego podczas powoly-
wania i odwolywania prezesow sgdow, a o ile MS, jako administrator

1 Zob. wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3. Trybunat Konsty-
tucyjny orzekt wowczas, ze: ,art. 77 § 1 pkt 2 PrUSP w zakresie, w jakim dopuszcza tazenie funkgji
orzekania przez sedziego z wykonywaniem czynnosci administracyjnych w Ministerstwie Sprawie-
dliwosci lub innej jednostce organizacyjnej podlegtej Ministrowi Sprawiedliwosci albo przez niego
nadzorowanej, jest niezgodny z art. 10 ust. 1 i art. 173 Konstytugji”.

%2 Tak: wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3. Zarazem jednak TK
zwrocit uwage, ze: ,[D]elegowanie sedziego do orzekania w innym sadzie nie stanowi naruszenia
konstytucyjnego prawa do sadu. Mimo, ze sedzia delegowany orzeka jako sedzia spoza wtasciwosci
danego sadu, nie znaczy to, ze jest to sedzia zawisty. Sam fakt, ze zostat delegowany do sprawo-
wania wymiaru sprawiedliwosci w innym sadzie przez organ wtadzy wykonawcej nie decyduje
jeszcze o tym, ze sedzia taki nie bedzie niezawisty. Fakt delegowania sedziego nie przekresla eo ipso
przymiotu niezaleznosci sedziego”

% Wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria A 2007, nr 9, poz. 108.
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wszystkich sgdow, musi mie¢ takze w tym procesie udzial, to jego
glos nie moze by¢ dominujgcy, gdyz inaczej naruszaloby to zasade
niezaleznosci sgdu wyprowadzang z zasady podziatu wladzy. Odda-
nie kompetencji do powolywania i odwolywania prezesa w rece or-
ganu administracji dopuszcza nieograniczony wptyw organu admi-
nistracyjnego na czynnosci jurysdykcyjne przez obsadzanie stano-
wiska, z ktérym wykonywanie tych czynnosci jest zwigzane. W prak-
tyce oznacza to przekazanie uprawnien samorzgdu sedziowskiego
w rece organu administracyjnego®.

Co do zasady, nie narusza niezaleznosci kontrola rozstrzygniec
sgdowych i dgzenie do ich ujednolicania, z tym, ze muszg by¢ one
$cisle zwigzane z przestrzeganiem zasady niezawistosci sedziow
i niezaleznosci sgdéw. Dzieje sie tak, gdy realizacja tych zadan
nastepuje w wewngtrzsgdowych postepowaniach instancyjnych,
w ramach $cisle rozumianej wladzy sgdowniczej. Tym samym dzia-
lania na rzecz ujednolicenia wykladni prawa zmierzajgce do uzy-
skania jednolitosci orzecznictwa sgdow, zapisane w przepisach
dotyczacych danych sgdow (NSA, SN), mieszczg si¢ w zakresie ich
nadzoru judykacyjnego (nadzoru nad dzialalnoscig z zakresu wy-
miaru sprawiedliwosci)®. Natomiast w przypadku wladzy sgdow-
niczej, dzialalnos¢ zwigzana ze sprawowaniem wymiaru sprawie-
dliwosci oraz wykonywaniem powierzonej jurysdykcji nie moze
podlega¢ kontroli lub jakiejkolwiek innej formie weryfikacji pozo-
stalych wladz®.

Konczgc ten fragment rozwazan, zwazyc nalezy, ze odrebnosc
i niezalezno$¢ sadow nie moze prowadzi¢ do zniesienia mechani-
zmu koniecznej rownowagi pomiedzy wszystkimi wladzami (usta-
wodawczg, wykonawczg i sgdowniczg) — kazda z nich powinna dys-
ponowac¢ natomiast takimi instrumentami, ktére pozwalajg jej po-
wstrzymywac i hamowac dzialania pozostatych, zarazem muszg ist-

64 Zob. wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3. W pisSmiennictwie
wyrazono poglad, ze rowniez oddanie uprawnien do tworzenia i znoszenia sadow oraz ustalania ich
siedziby i obszarow wtasciwosci, jako daleko ingerujacych w organizacje sadow, organowi wtadzy
wykonawczej wydaje sie nie do pogodzenia z zasada niezaleznosci i odrebnosci sadow od innych
wtadz, tak: S. Dabrowski, Niezaleznos¢ sedziowska a podziat wtadz, , Krajowa Rada Sadownictwa”
2014, nr 1,s.18 in fine.

Zob. réwniez P. Wilinski, P Karlik, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 173, nb 27, ktorzy
wskazali, ze nadzor nad dziatalnoscia administracyjng sadow nie moze przeksztatcac¢ sie (w sposob
jawny lub ukryty) w ingerencje w dziatalnos¢ judykacyjna sadow.

Nalezy takze dostizec, ze w sadownictwie administracyjnym, z uwagi na jego szzegdlng po-
zycje i zadania, nie przewidziano nawet nadzoru administracyjnego ze strony MS (art. 12 p.u.s.a.:
»Zwierzchni nadzor nad dziatalnoscia administracyjna sadéw administracyjnych sprawuje Prezes
Naczelnego Sadu Administracyjnego”), co zyni sadownictwo administracyjne catkowicie niezalez-
nym pionem sadownictwa, pozostajacym pod bezposrednim nadzorem NSA w zakresie judykacyj-
nym oraz Prezesa NSA w zakresie administracyjnym, zob. ibidem, nb 29.

5 Zob. wyrok TK z 16 kwietnia 2008 r., K 40/07, OTK Seria A 2008, nr 3, poz. 44 oraz wyrok TK
z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3.

° P Wilinski, P Karlik, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 173, nb 25.
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nie¢ instrumenty, ktére pozwalajg innym wladzom powstrzymywac
i hamowac jej dzialania%.

4. ,Bezstronnosc¢” w orzecznictwie

W najbardziej ogdlnym zarysie bezstronnos¢ polega na tym, ze
sedzia kieruje sie obiektywizmem, nie stwarza korzystniejszej sytu-
acji dla zadnej ze stron (uczestnikow) postepowania, przy czym takie
postepowanie dotyczy zaréwno toku postepowania przed sgdem, jak
i samego orzekania. Innymi stowy, traktuje on strony postepowania
réwnorzednie®s.

Bezstronnos¢ moze byc postrzegana z dwoch perspektyw: bez-
stronnosci subiektywnej (odnosi sie do poczucia samego sedziego,
ze jest on bezstronny w toczgcej sie sprawie) oraz bezstronnosci
obiektywnej (polega na tym, ze istniejg dostateczne gwarancje, iz
u uczestnika postepowania lub zewnetrznego obserwatora nie po-
wstang jakiekolwiek uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci
sedziego)®.

Jednakze, w odniesieniu do postrzegania wymiaru sprawiedli-
wosci’, najbardziej istotne znaczenie majg zewnetrzne gwarancje
bezstronnosci’™. Z punktu widzenia art. 45 ust. 1 Konstytucji RP bez-
stronnosci sedziego w toczgcej sie sprawie (zarowno od strony su-
biektywnej, jak i obiektywnej) stuzy instytucja wylgczenia sedziego™.

7 Zob. wyrok TK z 18 lutego 2004 r., K 12/03, OTK Seria A 2004, nr 2, poz. 8.

Na marginesie wskaza¢ mozna, ze w odniesieniu do pojecia niezaleznosci, ETPCz w wyroku z 22
marca 2007 r., 8932/05, Siatkowska przeciwko Polsce, wypowiedziat si¢ szeroko (wykraczajac poza
kwestie przymiotu niezaleznosci sadu «zy sedziego), podkreslajac ogdlnie, ze niezalezno$¢ zawodow
prawniczych jest kluczowa dla skuteaznego funkcjonowania rzetelnego wymiaru sprawiedliwosci.
W ww. orzezeniu poddano analizie zakres odpowiedzialnosci panstwa za dziatania adwokatow
wyznaczonych w ramach systemu bezptatnej pomocy prawnej. Wskazano, ze Trybunat musi miec¢
nalezyty wzglad na gwarancje tej niezaleznosci, a rola panstwa nie jest zobowiazywac¢ adwokata,
wyznaczonego z urzedu (lub z wyboru) do wszezynania jakichkolwiek postepowan lub wnoszenia
jakichkolwiek srodkéw prawnych wbrew jego opinii dotyczacej szans powodzenia takiego dziatania
lub s$rodka. Trybunat podniost, ze z samej natury takie wtadztwo panstwa bytoby szkodliwe dla
kluczowej roli niezaleznych zawodoéw prawniczych w spoteczenstwie demokratycznym, ktdra jest
oparta na zaufaniu miedzy adwokatami i ich klientami. Trybunat podkredlit takze, ze panstwo jest
odpowiedzialne za zapewnienie niezbednej rownowagi miedzy skutecznym korzystaniem z dostepu
do wymiaru sprawiedliwodci, a niezaleznoscia profesji prawniczej.

8 Zob. wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

% Aspekt subiektywny bezstronnosci odnosi sie do rzezywistej, faktyaznej postawy sedziego
w konkretnej sprawie, a aspekt obiektywny (szczegdlnie istotny dla budowania obrazu bezstronnego
sadownictwa), dotyczy tego, zy — niezaleznie od rzezywistej postawy sedziego — mogto powstac
obiektywne wrazenie braku bezstronnosci, tj. ,uzasadniona” watpliwos¢, czy sedzia dziatat bezstron-
nie, zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb 86.

Zob. rowniez: uchwata sktadu siedmiu sedzidw SN z 26 lipca 2019 r., I NOZP 1/19, w ktérej SN
podkreslit, ze kwestie bezstronnosci sedziego nalezy ocenia¢ w konkretnej sprawie, co jest mozliwe
tylko w przypadku, gdy sprawa zostaje przydzielona danemu sedziemu.

7 Ksztattowanie obrazu bezstronnego wymiaru sprawiedliwosci ma znaczenie wspomagajace.
Jest ono jednak nieodzownym sktadnikiem prawa kazdego do rozpatizenia jego sprawy przez bez-
stronny, niezalezny i niezawisty sad (tak: wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3).

' Zob. ibidem.

2 Zob. szerzej ibidem. Por. art. 48-54 k.p.c., art. 40-44 k.p.k. oraz art. 18-24 p.p.s.a.
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Z orzecznictwa TSUE wynika, ze bezstronnosci stuzy przepis
stanowigcy, ze czlonkowie (danego organu) nie mogg rozpoznawac
spraw, w ktore sami byli zaangazowani poprzez udzial w procesie
decyzyjnym™.

W orzecznictwie ETPCz kwestia bezstronnosci sedziego oceniana
jest w oparciu o test subiektywny i obiektywny™. Test subiektywny to
proba stwierdzenia osobistego przekonania lub interesu danego se-
dziego w danej sprawie, natomiast test obiektywny to ustalenie, czy
sedzia daje wystarczajgce gwarancje, aby wykluczyc¢ wszelkie uza-
sadnione watpliwosci w tym zakresie (obiektywne wrazenie stron-
niczosci)™. Stosujac test subiektywny, ETPCz konsekwentnie uznaje,
ze osobista bezstronnos¢ sedziego musi by¢ domniemana, dopodki
nie istnieje dowdd przeciwny™. Jezeli chodzi o rodzaj wymaganego
dowodu, ETPCz stara sie ustali¢, czy sedzia wykazal wrogosc lub zlg
wole, lub tez wplywal na przydzielenie sobie sprawy z powodéw oso-
bistych. W orzecznictwie Trybunalu domniemana jest zasada, ze
sgd uznaje sie za wolny od osobistych uprzedzen lub stronniczosci.
Kiedy rozstrzyga sie, czy w danym przypadku istnieje uzasadniona
obawa, ze danemu skladowi brakuje bezstronnosci, punkt widzenia
twierdzgcych, ze nie jest on bezstronny, jest wazny, ale nie decy-
dujgcy. Decydujgce jest to, czy obawe mozna uznac za obiektywnie
uzasadniong™. Obawy skarzgcego co do bezstronnosci sedziego sg
W najwyzszym stopniu zasadne, gdy sedzia w wypowiedzi dla pra-
sy skrytykuje srodki obrony powziete przez skarzgcego, przedstawi

73 Zob. wyrok TSUE z 17 wizes$nia 1997 r. w sprawie C-54/96, Dorsch Consult, pkt 36. W analizowa-
nej sprawie chodzito o proces decyzyjny dotyczacy udzielenia zamowienia, lub w ktérych cztonko-
wie sa lub byli oferentami lub przedstawicielami oferentéw.

™ Stosuje sie rdwniez zwroty ,podejscie” subiektywne i obiektywne, por. uchwata sktadu sied-
miu sedziow SN z 26 lipca 2019 r., | NOZP 1/19.

> Zarazem jednak ETPCz podkredlit, ze: , nie da si¢ (...) scisle rozdzieli¢ tych dwdch pojec, jako ze
konkretne zachowanie danego sedziego moze nie tylko powodowac obiektywne obawy co do jego
bezstronnosci z punktu widzenia obserwatora zewnetrznego (test obiektywny), lecz moze takze do-
tykac¢ kwestii jego osobistych przekonan (test subiektywny)” (tak: wyrok ETPCz z 10 styaznia 2012 r.,
33530/06, Pohoska przeciwko Polsce).

W odniesieniu do eliminacji jakichkolwiek uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci se-
dziego u postronnego obserwatora zob. réwniez wyrok TK z 13 grudnia 2005 r., SK 53/04, OTK Seria
A 2005, nr 11, poz. 134 i przywotane tam orzeznictwo.

* Wyrok ETPCz z 28 czerwca 1984 r., 7819/77 i 7878/77, Campbell i Fell przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu: , The personal impartiality of members of a body covered by Article 6 (art. 6) is to be pre-
sumed until there is proof to the contrary (...)"

7 Wyrok ETPCz z 10 stycznia 2017 r., 56134/08, Korzeniak przeciwko Polsce wraz z przywotanym
orzeznictwem. W wuw. sprawie ETPCz uznat, ze doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 EKPCz (polski
sedzia Krzysztof Wojtyczek zgtosit zdanie odrebne). W analizowanej sprawie ten sam sedzia brat
udziat w wydaniu dwéch orzeczen, najpierw SA we Wroctawiu, a nastepnie SN. Europejski Trybu-
nat Praw Cztowieka uznat, ze istniat zwigzek pomiedzy istotnymi okolicznosciami badanymi przez
SA, a nastepnie SN. Przestanki zaistniate w sprawie byty wystarczajace, aby uzna¢, ze watpliwosci
skarzacego co do braku bezstronnosci SN powinny byc¢ uznane za obiektywnie uzasadnione (ang.
»circumstances are sufficient to hold that the applicant’s concerns as to the lack of impartiality of the
Supreme Court can be considered to be objectively justified”).

Zamiast wielu zob. réwniez: decyzja ETPCz z 23 kwietnia 2002 r., 46015/99, Tartak przeciwko
Polsce i przywotane tam orzeznictwo.
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swoje przekonania co do wyniku sprawy, odrzuci mozliwos¢ pelnego
uniewinnienia i wyrazi zdumienie uporczywym twierdzeniem skar-
zgcego, ze nie jest winny wszystkich zarzutow™.

Z kolei sama okolicznos¢, ze sedzia stuzyl dawniej w prokuratu-
rze™, ktora prowadzila sprawe, w ktorej pozniej ma on orzekag, nie
stanowi uzasadnionej przyczyny obawy odnosnie do bezstronnosci
tego sedziego. Byloby zbyt daleko idgcym rozwigzaniem, zeby w kaz-
dej takiej sprawie, pierwotnie prowadzonej w prokuraturze, ale kto-
rej nigdy ten sedzia nie prowadzit osobiscie, nie mogt by¢ cztonkiem
skladu orzekajgcego®.

W oparciu o wyzej opisane kryteria oceny bezstronnosci sgdu
w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPCz w polskim orzecznictwie podkre-
$lono, ze subiektywne przeswiadczenie strony, co do tego, ze se-
dzia prowadzi proces wadliwie, zwlaszcza nieobiektywnie, nie jest
przestanks do zgdania wylgczenia sedziego. Strona moze zwalczac
wadliwe orzeczenia wydawane przez sgd przy pomocy srodkéow od-
wolawczych. Nie moze natomiast, poprzez skladanie nieuzasadnio-
nego wniosku o wylgczenie sedziego, wpltywac na sklad sgdu rozpo-
znajgcego sprawedl. Polskie orzecznictwo powielito réwniez poglad,
Ze przy ocenie, czy w danej sprawie mozna mowic o uzasadnionych
podstawach do obaw o brak bezstronnosci organu, decydujgce jest,
czy obawe mozna uznac za obiektywnie uzasadniong®.

Rola ,sytuacji bezstronnosci”, jakg majg zapewnic przepisy o wy-
lgczeniu sedziego, polega na: eliminowaniu lub minimalizowaniu
czynnikow, ktore mogg powodowac stronniczos¢ sedziego; budowa-
niu zaufania stron, innych uczestnikow postepowania oraz opinii
publicznej do wymiaru sprawiedliwosci oraz nienarazaniu sedziego
na ,walke wewnetrzng” miedzy ludzkimi stabosciami a ideg zacho-
wania bezstronnosci®.

® Wyrok ETPCz z 28 listopada 2002 r., 58442/00, Lavents przeciwko totwie, przy zym na mar-
ginesie nalezy wskaza¢, ze sformutowania przytoczone w wyzej wymienionym zdaniu moga budzic¢
zastizezenia z punktu widzenia jezyka prawnego polskich ustaw ustanawiajacych odpowiedzialnos¢
karng np. zdatniejsze bytoby sformutowanie ,uznanie oskarzonego winnym zarzucanego mu czynu”
lub ,,za winnego zarzucanego mu czynu”, ale przytoczone sformutowania stanowia odzwierciedlenie
tresci ww. wyroku bez dodawania okreslen, ktérych w nim nie wyrazono.

™ Ang. ,,the mere fact that a judge was once a member of the public prosecutor’s department’

80 Zob. wyrok ETPCz z 1 pazdziernika 1982 r., 8692/79, Piersack przeciwko Belgii.

8 Zob. postanowienie SA w Poznaniu z 15 marca 2013 r., | ACz 433/13. Pozwana okolicznosci pozwa-
lajacej jej watpi¢ w bezstronnos¢ sedziego upatrywata w fakcie, ze petnomocnikiem jej przeciwnika
procesowego byt byty sedzia i prezes Sadu Rejonowego, radca prawny. Jednakze, jak wynikato z jej
wniosku o wytaczenie sedziego, nie byty jej znane relacje miedzy tym petnomocnikiem a sedzia, ktorej
wytaczenia sie domagata. Sad Apelacyjny w Poznaniu wskazat, ze nawet utrzymywanie kolezenskich
relacji miedzy sedziami w okresie gdy petnia stuzbe «zy tez po jej ustaniu, samo pizez sie, nie moze
by¢ uznane za okoliznos¢, mogaca wywotac uzasadniona watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego.

8 Postanowienie SA w Rzeszowie z 20 marca 2015 r., | ACz 116/15. W tym orzezeniu wskazano,
iz fakt, ze adwokat (petnomocnik strony pozwanej) jest zona sedziego orzekajacego w innym wy-
dziale tego samego sadu nawet, jesli jest to sedzia petnigcy funkcje prezesa sadu, sam przez sie nie
powinien wywotywac uzasadnionej watpliwosci co do bezstronnosci sedziego.

8 Zob. uchwata SN z 26 kwietnia 2007 r., | KZP 9/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 39.
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Wylgczenie sedziego, zarowno z urzedu, jak i na jego wlasny
wniosek, stuzy zapewnieniu rzeczywistej bezstronnosci sagdu oraz
umacnianiu autorytetu wymiaru sprawiedliwosci przez usuwanie
chocby pozorow braku bezstronnosci®.

Poza instytucjg wylgczenia sedziego, w zapewnieniu bezstron-
nosci pomocniczg (uzupelniajgcg) role pelnis: zasada jawnosci
postepowania w jej zewnetrznym aspekcie (publicznos¢), kolegial-
nos¢ orzekania oraz obowigzek sporzgdzenia uzasadnienia orze-
czenia®.

Kwestie bezstronnosci mozna réwniez poddac¢ analizie z prze-
ciwnej perspektywy — tego, co moze powodowa¢ stronniczosc se-
dziego: moznos¢ wywierania nacisku; istnienie lub mozliwos¢ za-
istnienia wiezi osobistych z jedng ze stron lub jej pelnomocnikiem,
przedstawicielem, oddzialujgcych na sedziego; uprzedzenia, resen-
tymenty lub kierowanie sie wylgcznie zideologizowanym systemem
wartosci, w imie ktorego traci on niezaleznosc¢ osobistg; oraz inne
wewnetrzne stany sedziego, rzutujgce na jego poczucie niezalezno-
$ci®e.

Podsumowujac ten fragment rozwazan nalezy jednak podkre-
sli¢, ze ,idealna” bezstronnos¢, rozumiana jako wyeliminowanie
z procesu myslowego podmiotu podejmujgcego okreslong decyzje
procesowg wszelkich elementéw zewnetrznych, niezwigzanych
$cisle z materig sprawy, nie jest mozliwa z kilku wzgledow: kazdy
sedzia jest jednostkg o odmiennych doswiadczeniach zyciowych
i cechach charakterologicznych, a system aksjologiczny kazdego
sedziego byl ksztaltowany przez wiele lat przez wiele zréznico-
wanych czynnikéw. Niezaleznie od staran sedziego, aby odrzucic
wszelkie emocje, prywatne poglady, zachowac¢ wzorowg samody-
scypline myslowg i przy rozstrzyganiu kierowac sie tylko materig
zawartg w aktach sprawy, juz choc¢by tylko czynniki dziatajgce pod-
$wiadomie mogg zachwia¢ owsg ,idealng” bezstronnoscig w orze-
kaniu; brak jest metod, ktére pozwalalyby na skontrolowanie tak
idealistycznie pojmowanej sedziowskiej bezstronnosci — proces
myslowy sedziego podda¢ mozna kontroli tylko w takiej czesci,
w jakiej zechce on ujawnic¢ — w formie ekspresji stownej lub na pi-
$mie — w toku procesu albo przy sporzgdzaniu uzasadnienia wer-
dyktu, jakie w istocie argumenty decydowaly o wydaniu okreslone-
go rozstrzygniecia®’.

Tym samym, przepisy prawa sg nakierowane na sytuacje zmak-
symalizowanej bezstronnosci (a nie samg ,idealng” bezstronnosc)

84 Zob. wyrok TK z 20 lipca 2004 ., SK 19/02, OTK Seria A 2004, nr 7, poz. 67. W odniesieniu do in-
stytucji wytazenia sedziego, w szczegdlnosci z mocy prawa, zob. rowniez wyrok TK z 16 Kwietnia
2015 ., SK 66/13, OTK Seria A 2015, nr 4, poz. 47.

8 Zob. P. Grzegorazyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb 86.

86 Por. wyrok TK z 27 styaznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

8 Tak: uchwata SN z 26 kwietnia 2007 r., | KZP 9/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 39.
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poprzez redukowanie zobiektywizowanych czynnikéw moggcych
powodowac stronniczosc¢s.

5. Relacja pomiedzy pojeciami ,niezawistosci”,
,hiezaleznosci” i ,,bezstronnosci”

Skoro polski prawodawca postuguje sie trzema roznymi termi-
nami w jednym przepisie prawa (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), to nie
mogg one oznaczac tego samego. Jest to w pelni spojne z zasadami
techniki prawodawczej. Zgodnie z § 10 Zasad techniki prawodaw-
czej® do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych
okreslen, a roznych pojec nie oznacza sie tymi samymi okreslenia-
mi. Nie ma podstaw po temu, aby uzna¢, ze powyzsza uniwersalna
zasada stosowana w procesie wykladni przepisow prawa® nie doty-
czy analizowanych pojec. Co za tym idzie, niezawistos¢, niezaleznosc
i bezstronnosc¢ sg ze sobg zwigzane i wzajemnie sie uzupelniaja, ale
nie sg tozsame®. Spojrzywszy z drugiej strony, jezeli dany wyzej ana-
lizowany termin zostal uzyty w réznych przepisach Konstytucji RP,
powinien by¢ rozumiany tak samo®.

W polskiej doktrynie wskazuje sie, ze niezaleznos¢ i niezawi-
stos¢ stanowig niezbywalng ceche sgdu tzn. nie moze istnie¢ sad
pozbawiony tych cech, gdyz taki organ nie bedzie sgdem?®. Wyra-
zono rowniez poglad, ze bezstronnos¢ to wylgcznie element prawa
jednostki®, co wynika z okolicznosci, ze nie sposob jej uregulowac

8 Zob. wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3 oraz uchwata SN z 26 kwietnia
2007 r., | KZP 9/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 39.

8 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej” (t.j. Dz.U. 2016 r., poz. 283).

% Chodzi o wyktadni¢ w znazeniu pragmatycznym tj. zespot pewnych czynnosci odnoszacych
si¢ do wyrazen. Natomiast wyktadnia w znaczeniu apragmatycznym oznacza rezultat tych czynnosci,
zob. szerzej M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady - requty — wskazowki, Warszawa 2017, s. 43, nb 68.

" Podobnie: P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentaiz do art. 45, nb 71.

” Jak wskazat TK w wyroku z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria A 2007, nr 9, poz. 108:
»Jezeli zatem art. 45 ust. 1 Konstytucji wymaga sprawiedliwego rozpatizenia sprawy przez wtasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad, to pojecia okreslajace wymagane cechy nalezy rozumiec
tak, jak to wynika z przepisdw rozdziatu VIII Konstytugcji. Art. 45 ust. 1 Konstytucji méwiac o nie-
zawistym sadzie, $cisle nawiazuje do takiej niezawistodci, o jakiej mowa w art. 178 i nastepnych
Konstytugji”. Innymi stowy, mimo réznic redakcyjnych pomiedzy art. 45 Konstytucji RP a przepi-
sami w rozdziale VIII Konstytucji RP, analizowane cechy (sadu) powinny by¢ rozumiane tak samo.

Co wiecej, nawet termin ,bezstronnos¢”, ktérym prawodawca postuzyt sie w art. 25 ust. 2 Kon-
stytucji RP, cho¢ nie odnosi si¢ tam on do organow wtadzy sadowniczej, to wydaje sie potwierdzac
takie jego rozumienie, ktdre jest dopetnieniem pojecia niezaleznosci i niezawistosci - zob. P. Sarnecki,
[w:] Konstytucja..., komentarz do art. 45, np 10. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze TK w wyroku
z 12 kwietnia 2012 r., SK 21/11, LEX nr 1130909 stwierdzit, ze: ,W wypadku organéw pozasadowych,
ich bezstronno$¢ ma inna range niz konstytucyjnie zaktadana bezstronnos¢ sadu, wymagajaca do-
chowania wyzszych standardéow”

% Zob. P. Grzegorazyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb 71. Zarazem ww.
autorzy przypominaja, ze przymiot niezawistosci tradycyjnie dotyczy konkretnych osob piastujacych
wtadze sadownicza, odmiennie niz pojecie niezaleznosci odnoszone do ogdtu sadow jako organdéw
wtadzy publiiznej, zob. ibidem, nb 83 wraz z cytowang literatura.

 Por. uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z 26 lipca 2019 r., | NOZP 1/19.
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przepisami w takim stopniu jak niezawistosci i niezaleznosci - o ile
niezawiste i niezalezne uksztaltowanie sgdow zalezy od ustawodaw-
cy (stworzenie odpowiednich warunkow), o tyle stwierdzenie, ze sad
jest bezstronny nie jest zalezne wylgcznie od legislatora, ale rowniez
od postawy danej osoby fizycznej wykonujgcej wladze sgdowniczg?.
Niemniej jednak w orzecznictwie TK wskazano, ze: ,Bezstronnos¢
sedziego jest niezbywalng cechg wladzy sgdowniczej”®. Takie sta-
nowisko polskiego orzecznictwa konstytucyjnego, nieograniczajgce
bezstronnosci wylgcznie do skladowej prawa jednostki, wydaje sie
by¢ bardziej spdjne z trescig art. 47 KPP. Z tego przepisu wynika, ze
sgd, do ktérego dostep gwarantuje art. 47 akapit 2 KPP, musi by¢ sg-
dem niezawistym, bezstronnym oraz ustanowionym na mocy usta-
Wy9’l

Niezawislo$¢, niezaleznos¢ i bezstronnos$é¢ to cechy kazdego
sgdu. Przemawia za tym wszystkim konstytucyjne i autonomiczne
znaczenie terminu ,sgd” oraz jego jednolita wykladnia w ramach ca-
lego aktu normatywnego, w konsekwencji rowniez organ, o ktorym
mowa w art. 175 ust. 2 Konstytucji RP - sgd wyjgtkowy — nie moze
by¢ pozbawiony cech: ,wlasciwosci”, ,niezaleznosci”, ,bezstronno-
sci” oraz ,niezawistosci”s.

Sposrod elementow lgczgcych wszystkie trzy pojecia wyroznié
nalezy art. 178 ust. 3 Konstytucji RP. Przekonaniu spoleczenstwa
o tym, ze sad jest bezstronny stuzy tenze przepis, w ktérym wpro-
wadzono zakaz prowadzenia przez sedziego dziatalnosci publicznej
na zewnatrz jego urzedu, niedajgcej sie pogodzi¢ z zasadami nieza-
leznosci sgdow i niezawistosci sedziowskiej.

Trybunal Konstytucyjny zdatnie wskazal na to, w jaki sposob
lgczg sie i przenikajg wzajemnie niezawislos$¢, niezaleznosce i bez-
stronnos¢: ,(..) nie moze byc¢ sedzig bezstronnym sedzia zawisty,
awiec taki, ktory podlega, lub podlega¢ moze naciskom innych oséb,
organizacji lub wladz, z tej racji, iz majg one w stosunku do niego
prawng lub prawno-ekonomiczng przewage, polegajgcg na skutecz-
nym wywieraniu tego nacisku. Przewidywanie przez sedziego moz-
liwosci wywierania takiego nacisku powodowac¢ juz moze powstanie
zagrozenia jego niezaleznosci wewnetrznej (osobistej)”*®. Podgzajac
za tokiem mysli wyrazonym przez TK, oznacza to, ze zawistosc¢ se-
dziego (potencjalna mozliwosc podlegania przez niego skutecznym

% Zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb 71. Na marginesie
wskaza¢ mozna, ze nawet stworzenie odpowiednich warunkow bezstronnosci rdwniez nie zmienia
okoliznosci, ze bezstronnos¢ zalezy od postawy danej osoby fizyaznej wykonujacej wtadze sadow-
nicza. Jak wskazat TK w wyroku z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3: ,Stronniczo$¢ to
stan psychizny sedziego, mogacy sie uzewnetiznia¢ w mniejszym lub wiekszym stopniu. Stad tez
zagrozenia bezstronnosci daja si¢ zobiektywizowac tylko w ograniczonym zakresie”

% Tak: wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

% Zob. N. Péttorak, A. Wrobel, [w:] Karta Praw Podstawowych..., komentarz do art. 47, nb 88.

% Zob. wyrok TK z 12 maja 2011 r., P 38/08, OTK Seria A 2011, nr 4, poz. 33.

9 Wyrok TK z 27 stycznia 1999 r., K 1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.
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naciskom) stanowi pierwotng przyczyne braku jest bezstronnosci'®.
Skoro sam sedzia bedzie mial $wiadomos¢ mozliwosci wywierania
na niego nacisku, to juz ta okolicznosc zagraza jego niezaleznosci.
Jezeli nie bedzie niezalezny, to nie bedzie bezstronny.

Z orzecznictwa TSUE wynika, ze zapewnieniu niezawislosci (nie-
zaleznosci'™) i bezstronnosci stuzg te same rozwigzania'® (zob. tak-
ze przyp. 27). Chodzi tu o regulacje odnoszgce sie do: skladu organu,
mianowania, okresu trwania kadencji'®® oraz powodow wylgczenia
i odwolania jego czlonkow, pozwalajgcych wykluczy¢ w przekona-
niu podmiotow prawa wszelks uzasadniong watpliwosc¢ co do nieza-
leznosci tego organu od czynnikdéw zewnetrznych oraz neutralnosci
w odniesieniu do pozostajgcych w sporze (Scierajgcych sie) intere-
sow'%. Podobnie TK wskazal, ze konstytucyjne zasady niezaleznosci
sgdow i niezawistosci sedziow sg ze sobg scisle zwigzane i do pewne-
go stopnia nakladajg sie na siebie — wykluczajg one wszelkie formy
oddzialywania na dzialalnos¢ orzeczniczg sgdow, zarowno ze strony
innych organow wladzy publicznej, jak i ze strony innych podmio-
tow!%®. Konsekwentnie, orzeczenia sgdowe mogg zosta¢ zmienione
tylko przez wlasciwe organy wladzy sgdowej, a jedyne dopuszczalne

10 W pismiennictwie polskim i zagraniznym wskazano niezawistos¢ jako instrument zapew-
nienia bezstronnosci, zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentarz do art. 45, nb
85 wraz z przytozona literatura.

9" W odniesieniu do rozroznienia pomiedzy niezawistoscig a niezaleznoscig na tle prawa UE
zob. przyp. 6. Warto przy tym odnotowac, ze rowniez TK nie wprost utozsamit niezawisto$¢ z nieza-
leznoscia w wyroku z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52 - omawiajac PZNS, w szczegol-
nosci przyznana sadownictwu niezaleznos¢, ptynnie przeszedt do stwierdzenia, ze ,Trybunat Konsty-
tucyjny dat wyraz takiemu traktowaniu zasady niezawisto$ci juz w orzeczeniu K 11/93 (...)” Ponownie
wiaze sie to z problematyka poruszona w przywotywanym przyp. 6, tzn. réwniez w PZNS postuzono
sie terminem ,,independence’

12 Dana regulacja (instytucja) przyczynia sie do zagwarantowania taznie przestrizegania wszyst-
kich powyzszych cech i kazdej z osobna. Rowniez z orzeznictwa ETPCz wywies¢ mozna, ze jezeli
dochodzi do naruszenia standardu przewidzianego w art. 6 ust. 1 EKPCz, to dotyczy to zaréwno
niezawistosdci (niezaleznosci), jak i bezstronnosci, np. w wyroku ETPCz z 29 Kwietnia 1988 r., 10328/83,
Bellisos przeciwko Szwajcarii, ktéry dotyczyt oceny sytuacji, w ktérej w sprawach o wykroczenia jed-
noosobowo orzekat policjant, co u przecigtnego obywatela wywotywato wrazenie, ze jest to cztonek
sit policyjnych podlegty swoim przetozonym i lojalny wobec kolegéw, a zatem moze to podwazyc
zaufanie, ktére musi by¢ wzbudzane pizez sady w spotezenstwie demokratyznym; stwierdzono,
ze skarzacy mogt mie¢ uzasadnione watpliwosci co do niezawistosci i organizacyjnej bezstronnosci
organu.

' Na przyktad w odniesieniu do organdw dyscyplinarnych.

194 Zob. wyrok TSUE z 19 wize$nia 2006 r. w sprawie C-506/04, Wilson, pkt 53 oraz wyrok TSUE
z 31 styaznia 2013 r. w sprawie C-175/11 H.I.D., B.A., pkt 97 Zob. takze wyrok TSUE z 17 wrzes$nia
1997 r. w sprawie C-54/96, Dorsch Consult, pkt 23, gdzie wskazano na takie zynniki jak: ustanowienie
organu na mocy prawa, zy jest staty, czy jego jurysdykcja jest obowiazkowa, zy postepowanie
jest prowadzone pomiedzy stronami, zy stosuje przepisy prawa i zy jest niezawisty, powotanie
na podstawie ustawy, staty charakter, wytaczna wtasciwos¢ do rozpatrywania okreslonego rodzaju
sporéw, kontradyktoryjnosc¢ postepowania i stosowanie przepiséw prawa - zob. takze ww. wyrok
TSUE w sprawie C-506/04, Wilson, pkt 48. W odniesieniu do kryteriow niezawistosci i bezstronnosci
zob. rowniez wyrok TSUE z 4 lutego 1999 r. w sprawie C-103/97, Kéllensperger i Atzwanger; wyrok
TSUE z 29 listopada 2001 r., w sprawie C-17/00, de Coster, pkt 17-22; wyrok TSUE z 24 czerwca 2019 .
w sprawie C-619/18, Komisja Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej, pkt 74 i n.

15 Wyrok TK z 14 kwietnia 1999 r., K 8/99, OTK 1999, nr 3, poz. 41. Tak réowniez: ). Sobczak, Nieza-
wistosc sedziowska..., s. 83.

338 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 2 (4), item 25



Niezawistos$¢, niezaleznos¢ i bezstronno$¢ w sadownictwie... ‘

wyjatki w tym zakresie stanowig prezydenckie prawo taski oraz prawo
ustawodawcy do stanowienia ustaw o amnestii'%.

Rowniez TK, o ile wskazal, Ze nieprzenoszalnosc¢ sedziego stuzy
zapewnieniu sedziemu gwarancji niezaleznosci (zob. pkt ,«Niezalez-
nos$cé» w orzecznictwie” powyzej), to zarazem zasada nieprzenoszal-
nosci sedziego bez jego zgody jest konstytucyjng gwarancjg zaréwno
niezawistosci sedziego, jak i gwarancjg bezstronnego sadu, co kore-
sponduje z unormowaniem zawartym w art. 6 ust. 1 EKPCz!%".

Takze pozostale rozwigzania stuzgce zabezpieczeniu jednej ce-
chy, stuzg rowniez pozostalym cechom, np. cho¢ odpowiedni status
materialny sedziego ma na celu zapewnienie jego niezaleznosci
(zob. pkt ,«Niezalezno$é» w orzecznictwie” powyzej), to wskazuje sie,
ze stanowi on niezbedng gwarancje realizacji nie tylko niezalezno-
$ci, ale takze bezstronnosci i niezawislosci sgdow'*.

W odniesieniu do konstytucyjnych zasad niezawistosci (sedzidow)
i niezaleznosci (sgddéw) stanowig one konieczny element zasady
podzialu wladz(y) i wykluczajg jakiekolwiek formy kontroli Sejmu
nad orzecznictwem sgdow'®. Trybunal Konstytucyjny wskazywal
rowniez, ze nalezy dokonywac takiej wykladni przepisow rangi usta-
wowej, aby mozliwie najpelniej wcieli¢ w zycie role Krajowej Rady
Sgdownictwa jako organu stojgcego na strazy niezaleznosci sgdéw
i niezawistosci sedziéw!!® i m.in. legitymowanego do wszczynania
w tym zakresie postepowan przed TK'.

Pojecia niezaleznosci sgdow i niezawistosci sedziow sg ze sobg
$cisle powigzane poprzez gwarancje w postaci immunitetu. Waga im-
munitetu dla jednoczesnego zapewnienia niezaleznosci i niezawisto-
$ci zostala dostrzezona w orzecznictwie TK"2 Immunitet zabezpiecza
odrebnos¢ wymiaru sprawiedliwosci wobec innych wladz, chronigc
piastunow wymiaru sprawiedliwosci przed prowokacjg i retorsjg,
a takze przed naciskami ze strony innych wtadz czy przed wpltywem
osrodkow politycznych, zainteresowanych obsadg wymiaru sprawie-

196 Wyrok TK z 14 kwietnia 1999 r., K 8/99, OTK 1999, nr 3, poz. 41.

197 Zob. wyrok TK z 15 styznia 2009 r., K 45/07, OTK Seria A 2009, nr 1, poz. 3. Podobnie: wyrok
SN z 22 sierpnia 2007 r., [1I KK 197/07, OSNKW 2007, nr 11, poz. 81, s. 29.

108 Zob. J. Sobczak, Przepisy ptacowe sedziow sqgdéw powszechnych a wzorce konstytucyjne,
,Panstwo i Prawo” 2008, z. 11, s. 85.

199 Wyrok TK z 14 kwietnia 1999 r., K 8/99, OTK 1999, nr 3, poz. 41.

"0 Zob. art. 186 ust. 1 Konstytucji RP.

' Zob. art. 186 ust. 2 Konstytucji RP. Zob. szerzej wyrok TK z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK
1998, nr 4, poz. 52. Zob. rowniez wyrok TK z 19 lipca 2005 r., K 28/04, OTK Seria A 2005, nr 7, poz. 81,
w ktédrym podkreslono:, (...) funkcja KRS - straznika niezaleznosci sadow i niezawistosci sedziowskiej
- przejawia sie w prawie Rady do przedstawiania Prezydentowi wnioskéw o powotanie na stanowi-
sko sedziowskie w sadach (art. 179 Konstytucji) oraz w uprawnieniu do wystepowania z wnioskami
do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z Konstytucja aktéw normatywnych w zakre-
sie, w jakim dotycza one niezaleznosci sadéw i niezawistosci sedzidw (art. 186 ust. 2 Konstytucji)”
W odniesieniu do Krajowej Rady Sadownictwa oraz przymiotow niezaleznosci i niezawistosci, zob.
réwniez wyrok SN z 26 marca 2019 r., I NO 7/19.

"2 Zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK Seria A 2007, nr 10, poz. 129.
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dliwosci oraz niewlasciwie ukierunkowanym naciskiem medialnym.
Sytuacja, w ktorej usilowanie zniesienia immunitetu jest nazbyt latwe,
mozna porownac z sytuacjg, w ktorej immunitet nie istnieje. Juz sam
fakt skierowania przeciw sedziemu wniosku o pozbawienie immuni-
tetu szkodzi jego reputacji — nawet jezeli pozniej okaze sie, ze wniosek
byt bezpodstawny, a sedzia wroci do orzekania, zarowno jego dobre
imie, jak i wlasna gotowos¢ do okazywania odwagi i niezaleznosci,
nie bedg nienaruszone. Sady zalezne (od wladzy wykonawczej) i po-
zbawieni niezawistosci (chocby tylko wewnetrznej) sedziowie — nie
mogg tworzy¢ skutecznie dzialajgcego mechanizmu, o ktorym mowa
w art. 10 Konstytucji RP. Zalezne sady nie dysponujg wlasnym margi-
nesem oceny i legitymizujg decyzje w rzeczywistosci podejmowane
w innym miejscu, a dyspozycyjni (albo tylko pozbawieni odwagi cy-
wilnej) sedziowie powodujg, ze mechanizm, ktéoremu ma stuzy¢ za-
sada podziatu wladzy, staje sie fasadowy. Immunitet ma zapobiega¢
temu, aby sgdy w ich dzialaniu na wlasny rachunek, niezaleznie od
przedmiotu tego dzialania, powierzonego im przez Konstytucje RP
i obowigzujgce ustawy, nie zmienily sie w ,automaty subsumcyjne”,
legitymizujgce konkretne decyzje, ktore w rzeczywistosci podejmujg,
przedstawiciele innych wladz lub grupy nieformalne!®.

Relacja pomiedzy niezaleznoscig a niezawistoscig z uwzglednie-
niem bezstronnosci''*, moze by¢ ujeta w ten sposdb, ze niezaleznos¢
oznacza brak wplywu organow wladzy wykonawczej i ustawodaw-
czej na proces orzekania, natomiast niezawistos¢ dotyczy zaréwno
aspektu wewnetrznego (wlasne poczucie sedziego, ze kieruje sie on
wylgcznie prawem oraz wlasnym sumieniem'?), jak i zewnetrznego
(stworzenie warunkow orzekania, w ktorych zewnetrzny obserwa-

"3 Zob. szerzej wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK Seria A 2007, nr 10, poz. 129 wraz
z cytowana literatura. W sprawie tej, oceniajac postepowanie immunitetowe, TK podkreslit, ze:
»[Blezwzgledne zwiazanie sadu dyscyplinarnego wnioskami prokuratora (w Kwestii udostepniania
materiatu towarzyszacego wnioskowi osobie, ktorej wniosek dotyczy) powoduje, ze sad dyscypli-
narny staje si¢ automatem legitymizujacym decyzje prokuratora, co nie daje sie pogodzi¢ z idea
niezaleznosci sadu jako wtadzy (w sensie konstytucyjnym). Sad jest w rozwazanym zakresie sprowa-
dzony do roli egzekutora decyzji prokuratora, co ktoci si¢ z gwarancyjna i legitymizacyjna rola sadu
(art. 45 w zwiazku z art. 181 Konstytucji) i co nawet moze byc¢ kwestionowane z punktu widzenia
zasady, iz wtadza sadownicza jest wtadza oddzielong od innych wtadz (art. 10 Konstytugji)”.

" Europejski Trybunat Praw Cztowieka wskazal, ze pojecia niezawistosci (ang. independence)
i bezstronnosci obiektywnej s tak scisle ze soba zwiazane, ze mozna je rozwazac tacznie, zob. wyrok
ETPCz z 3 marca 2005 r., 54723/00, Brudnicka przeciwko Polsce.

"> Samo wymierzanie sprawiedliwosci przez sedziego wedtug ,,wtasnego sumienia” Scisle wiaze
sie z bezstronnoscia, co wynika z tresci Slubowania sedziowskiego, okreslonego w art. 66 p.u.s.p.:
»<Slubuje urozyscie jako sedzia sadu powszechnego stuzyé wiernie Rzeczypospolitej Polskiej, sta¢
na strazy prawa, obowiazki sedziego wypetnia¢ sumiennie, sprawiedliwo$¢ wymierza¢ zgodnie
z przepisami prawa, bezstronnie wedtug mego sumienia, dochowac tajemnicy prawnie chro-
nionej, a w postepowaniu kierowac sie zasadami godnosci i uazciwosci.»; sktadajacy slubowanie
moze dodac¢ na koncu zwrot: «Tak mi dopomoz Boég.»”, por. art. 106i § 3 ww. ustawy dotyczacy
slubowania asesora sadowego.

Por. takze art. 82 § 2 ww. ustawy, zgodnie z ktorym: ,Sedzia powinien w stuzbie i poza stuzba
strzec powagi stanowiska sedziego i unikac¢ wszystkiego, co mogtoby przynies¢ ujme godnosci se-
dziego lub ostabiac zaufanie do jego bezstronnosci” oraz art. 86 § 2 i 5 ww. ustawy.
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tor ma przekonanie o niezawislosci i bezstronnosci sedziego). Przy
czym niezawislos$¢ oznacza tez samodzielnosc sedziego oraz wyklu-
czenie tzw. sedziego dyspozycyjnego!t®.

Z perspektywy roznic pomiedzy poszczegolnymi pojeciami
podnies¢ mozna, ze o ile niezawistos¢ odnosi sie do relacji sedzie-
go z otoczeniem, w tym zwlaszcza innymi segmentami wladzy pu-
blicznej, o tyle przymiot bezstronnosci dotyczy stosunku sedziego
do uczestnikow postepowania i przedmiotu sprawy'”.

Za drastyczng postac sprzeniewierzenia sie obowigzkom lgczg-
cym sie z zasadg niezawisto$ci TK uznal naruszenie obowigzku
zachowania przez sedziego bezstronnosci, co m.in. moze polega¢
na dostosowywaniu tresci wydawanych orzeczen do sugestii czy po-
lecen przekazywanych sedziemu z zewngtrz, tudziez antycypowania
tych sugestii z myslg o wyplywajacych z tego korzysciach'.

6. Whnioski - istota analizowanych pojec
w swietle regulacji i orzeznictwa

W swietle wyzej przytoczonego orzecznictwa TK, w niezawisto-
$ci zawierajg sie¢ co najmniej jeden element bezstronnosci i trzy
elementy niezaleznosci, co samo w sobie czyni rozrdznienie anali-
zowanych poje¢ wysoce utrudnionym. Wedlug orzecznictwa TSUE,
element zewnetrzny koncentruje sie¢ na ochronie niezaleznosci,
a element wewnetrzny na ochronie bezstronnosci. Z kolei w orzecz-
nictwie ETPCz niezawistos¢ postrzegana jest poprzez niezaleznosc
sgdu i niezaleznos¢ sedziego. Analizujgc orzecznictwo i pismiennic-
two nietrudno o zagubienie, a niekiedy zestawienie relacji poszcze-
golnych pojec¢ moze jawic sie jako wewnetrzne sprzeczne.

Nie da sie scisle oddzieli¢ analizowanych poje¢, ktore wzajem-
nie si¢ przenikajg'®. Niemniej jednak nie nalezy zarzucac¢ prob
pewnego uporzadkowania, tj. zwiezlego okreslenia ich istoty. Z per-
spektywy logiki prawniczej, okreslajgc stosunek pomiedzy zakresa-
mi poszczegdlnych nazw'*® (dokonujgc poréwnania ktorejkolwiek

"6 Zob. P. Tuleja, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentaiz, red. P. Tuleja, LEX 2019,
komentarz do art. 45; wyrok TK z 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, OTK Seria A 2007, nr 9, poz. 108
oraz wyrok TK z 24 czerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

" Zob. P. Grzegorczyk, K. Weitz, [w:] Konstytucja RP..., komentaiz do art. 45, nb 84.

"8 Wyrok TK z 24 zerwca 1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52. Trybunat Konstytucyjny
podkreslit w ww. wyroku, ze subiektywna stronniczo$¢ sedziego stanowi zawsze zapizeczenie pra-
widtowego wymiaru sprawiedliwosci, ale szczegolnie dramatyaznego wymiaru nabiera w sytuacji,
gdy sedzia staje si¢ wykonawca polityznej woli panstwa w eliminowaniu tych, ktérzy probuja sie
przeciwstawiac tejze woli.

" Niewatpliwie to, co taczy analizowane pojecia, to okolicznos¢, ze nie wystarczy ich zadekla-
rowanie (nawet w akcie prawnym o dowolnej randze), a niezbedne jest przewidzenie konkretnych
gwarangji, zapewniajacych ich przestizeganie.

20 Czyli, wracajac do nazewnictwa stosowanego w niniejszym artykule, terminow: , niezawi-
stos¢”, ,niezaleznosc”, ,bezstronno$¢” Nazwa to wyrazenie, ktére moze byc¢ uzyte jako podmiot lub
orzeznik zdania, przy czym ,niezawistos¢”, ,niezaleznos¢” i , bezstronnos$¢” to nazwy abstrakcyjne.
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z trzech analizowanych nazw do ktorejkolwiek z pozostatych dwoch
nazw) mozna stwierdzic stosunek zakresowy krzyzowania sie w for-
mie niezaleznosci?!. Tytulem przykladu, relacja niezawistosci i re-
lacja niezaleznosci'?* pozostajg w stosunku niezaleznosci'®®, gdyz
relacje te krzyzujg sie ze sobg nie wyczerpujac zbioru wszystkich
mozliwych relacji, tj. zbioru wszystkich par uporzgdkowanych, sta-
nowigcych poprzedniki i nastepniki wszystkich istniejgcych rela-
cjil?,

Brak rozrozniania niezaleznosci od niezawistosci w tresci aktow
normatywnych na poziomie europejskim czy miedzynarodowym,
skutkuje brakiem takiego rozréznienia w orzecznictwie wlasciwych
organow dokonujgcych wyktadni tych przepiséw. Okolicznos¢ ta po-
winna by¢ dostrzezona i brana pod uwage przy formutowaniu wy-
powiedzi dotyczgcych tego orzecznictwa. Jednoczesnie nie mozna
uznad, ze taki brak rozroznienia obu poje¢ musi zostac przyjety na
tle prawa polskiego!?s. Z uwagi na bogactwo jezyka polskiego i roz-
rdznienie obu tych poje¢ w jezyku prawnym, zaproponowac trzeba
skladowe wyrozniajgce kazde z tych pojec'?S.

Powyzej wskazano, ze w judykaturze i piSmiennictwie na temat
niezawistosci, niezaleznosci i bezstronnosci istnieje wiele obszer-
nych wypowiedzi. Powoduje to, ze czasami zanika rdzen, istota.
Dlatego uzasadnione jest zaakcentowanie, Zze powyzsze rozwazania
stuzg zwrdceniu uwagi na esencje (rdzen) analizowanych terminow,
na ich znaczenie (pojecie) i tres¢. Stanowi¢ winno to punkt wyjscia
do prowadzenia rozwazan dotyczgcych istoty sgdownictwa w demo-
kratycznym panstwie prawnym: niezawistosci sedziowskiej, nieza-
leznosci sgdu i bezstronnosci w postepowaniu. Zdarza sie wszak
nierzadko, ze dochodzi do pomieszania analizowanych poje¢, co

Odnotowac nalezy, ze zwolennicy niektorych stanowisk filozoficznych (reizmu) uznaja nazwy abs-
trakcyjne za onomatoidy, czyli wyrazenia niebedace nazwa, cho¢ majace gramatyczne pozory nazwy
ze wzgledu na to, ze sa uzywane w roli podmiotu. Zob. szerzej S. Lewandowski, A. Malinowski,
). Petzel, Logika dla prawnikdw. Stownik encyklopedyczny, Warszawa 2012, s. 136, 192.

2! Chodzi tu o niezalezno$¢ w rozumieniu logiki prawniczej, a nie o analizowane w niniejszym
artykule pojecie niezaleznosci.

22 Tak samo jak relacja niezawistosci i bezstronnosci lub relacja niezaleznosci i bezstronnosci.

% Ponownie chodzi tu o niezalezno$¢ w rozumieniu logiki prawniczej, a nie o analizowane
w niniejszym artykule pojecie niezaleznosci.

' Nie jest to stosunek podpizeciwienstwa, gdyz oprocz desygnatéw nazw ,niezaleznosc¢”, ,nie-
zawistos¢” zy ,bezstronnos$¢” istniejg inne przedmioty (np. zakresy nazw ,niezaleznos¢” i ,,niezawi-
stos¢” kizyzuja sie i jednozesnie nie wyzerpuja uniwersum). Zob. szerzej S. Lewandowski, A. Mali-
nowski, J. Petzel, Logika dla prawnikdw..., s. 205-206 oraz Przewodnik do ¢wiczeri z logiki dla praw-
nikow, red. A. Malinowski, Warszawa 2016, s. 44, nb 50-51.

' Przyktadowo SN w uchwale z 11 pazdziernika 2007 r., SNO 67/07, LEX nr 471802, podkreslit,
ze zasada niezawistosci sedziego w sprawowaniu swego urzedu (art. 178 ust. 1 Konstytucji RP) jest
jednym z gwarantéw niezaleznosci wtadzy sadownicze;j.

26 Niezaleznie od tego, ze z perspektywy jezyka naturalnego niezawistos¢ i niezalezno$¢ stano-
wig synonimy. Juz przeszto pét wieku temu przymiotnik ,zawisty” byt objasniany jako ,zalezny”
(zob. W. Niedzwiecki, [w:] J. Kartowicz, A. Krynski, W. Niedzwiecki, Stownik Jezyka Polskiego, tom
VIII, Z-Z, Warszawa 1953, s. 349), a ,,zalezny” jako ,zawisty”, ibidem, s. 152.
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w konsekwencji prowadzi do btednej argumentacji w toku wypowie-
dzi judykacyjnej, doktrynalnej czy chocby publicystycznej.
Niezawislos$¢ nalezy postrzegad, jako podleganie sedziow jedynie
Konstytucji RP i ustawom'’. Taka zwiezla propozycja rozumienia
istoty tego pojecia jest najbardziej adekwatna w swietle tresci Kon-
stytucji RP i nie prowadzi do dodawania temu pojeciu czegokolwiek
ponad to, co zostalo wyrazone w najwyzszym prawie Rzeczypospo-
litej Polskiej. Oczywiscie w drodze wnioskowania a contrario sedzio-
wie nie podlegajg (nie sg zawisli od) komukolwiek lub czemukolwiek
innemu niz Konstytucja RP i ustawy. Pojecie to w sposob immament-
ny zwigzane jest z gwarantowang Konstytucjg RP nieusuwalnoscig.
Niezaleznos¢ w swojej istocie to samodzielnos¢ decyzyjna (wy-
lacznos¢ kompetencyjna) w danej sferze, np. w sprawowaniu wy-
miaru sprawiedliwosci, co za tym idzie, uyjmujgc od strony negatyw-
nej, brak podporzgdkowania komukolwiek, brak zaleznosci od np.
innych organow. Tym samym wlasciwe wydaje sie rozwazenie od-
dzielenia stuzby sedziowskiej od wykonywania czynnosci admini-
stracyjnych w ministerstwie lub jednostce podleglej ministerstwu
tj. wylgczenie w drodze regulacji prawnej mozliwosci delegowania
sedziego do ministerstwa lub jednostki podleglej ministrowi (nad-
zorowanej przez ministra). Wykonywanie przez sedziego pracy na
rzecz innej wladzy niz sgdownicza tj. wladzy wykonawczej, na sta-
nowisku wchodzgcym w sklad systemu administracji, z podlegloscig
stuzbowsg i hierarchicznym podporzgdkowaniem, nie sluzy nieza-
leznosci. Innymi stowy, prawodawca powinien rozwazy¢ nowelizacje
przepisow wykluczajgcg pelnienie przez sedziego obowigzkow na
stanowiskach urzedniczych w ministerstwie lub jednostce organi-
zacyjnej podleglej wladzy wykonawczej, tak aby sedzia mogt w pelni
skoncentrowac sie na wykonywaniu funkcji orzeczniczych, bez inge-
rencji innej wladzy w wykonywanie jakichkolwiek jego obowigzkow.
Z kolei bezstronnos¢ to obiektywizm i rownorzedne traktowanie
lub, od strony negatywnej, przeciwienstwo stronniczosci. Sam po-
dzial na bezstronnosc subiektywng i obiektywng nie wynika expres-
sis verbis z przepiséw prawa, ale stanowi dorobek doktryny i orzecz-
nictwa. Szczegdlnie istotne wydaje sie polozenie nacisku na aspekt
obiektywny. Niekiedy wykazanie bezstronnosci bedzie mozliwe
wylgcznie w oparciu o podejscie obiektywne. Wynika to z okolicz-
nosci, ze dany sedzia moze mie¢ glebokie przeswiadczenie o wia-
snej bezstronnosci lub'® publicznie twierdzi¢ (deklarowac), ze jest
w pelni bezstronny, natomiast uczestnik postepowania prowadzo-
nego przed takim sedzig (sgdem) nie bedzie w stanie wykazag, ze
sedzia mysli odmiennie!®® niz zapewnia o tym publicznie. Stgd tez

W przypadkéw sedziow TK tylko Konstytucji RP.
28 Alternatywa zwykta.
' Faworyzuje (dyskryminuje) danego uczestnika postepowania.
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test obiektywny bezstronnosci, pozwalajgcy na ustalenie czy z per-
spektywy zewnetrznego obserwatora istnieje obiektywne wrazenie
stronniczosci, ma tak donioste znaczenie.
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PRZEGLAD ORZECZEN I DECYZ)I
MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU KARNEGO

(KWIECIEN-LISTOPAD 2019 R.)

Prezentujemy trzeci juz przeglad wybranych orzeczen i decyzji Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego od kwietnia do listopada 2019 r. Okres ten charakteryzowat sie
nadzwyczajna aktywno$cia Trybunatu zaréwno w odniesieniu do poszczegdlnych
sytuacji (situations), jak i spraw konkretnych sprawcéw (cases). Oprdécz przykuwa-
jacych uwage mediéw posiedzen i decyzji w odniesieniu do sytuacji w Afganistanie,
zwieztemu oméwieniu poddane zostang takze decyzja dotyczgca autoryzacji poste-
powania przygotowawczego w sytuacji Birma/Bangladesz, wyrok w postepowaniu
apelacyjnym w sprawie decyzji odszkodowawczej w sprawie T. Lubangi, a takze wy-
roki - kolejno o winie i karze - w sprawie B. Ntagandy.

Pojecia kluczowe: Miedzynarodowy Trybunat Karny, orzeczenia, zbrodnie mie-
dzynarodowe

Afganistan - realpolitik a interesy
wymiaru sprawiedliwosci
perspektywy kronikarza aktywnosci orzeczniczej MTK kwiecien

2019 r. moglby z pewnoscig zosta¢ nazwany momentem przeto-
mowym w kilkunastoletniej historii istnienia tego Trybunatlu. W wy-

" Patryk Gacka, doktorant Uniwersytetu Warszawskiego; ORCID: 0000-0002-0762-7418. Praca
naukowa finansowana ze srodkow budzetowych na nauke w latach 2016-2020, jako projekt badaw-
zy w ramach programu , Diamentowy Grant” (DI12015 017245). Ponadto autor uzyskat srodki finan-
sowe w ramach finansowania stypendium doktorskiego z Narodowego Centrum Nauki w programie
Etiuda (2019/32/T/HS5/00563).
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danej wowczas decyzji, o ktorej wiecej ponizej, Trybunat nie tylko
dopuscil sie bowiem kontrowersyjnej wykladni Statutu Rzymskiego,
lecz takze zdefiniowal swg pozycje odnosnie do mozliwosci $cigania
przywodcow najsilniejszych panstw na swiecie w przypadku braku
kooperacji z ich strony. Rzecz dotyczy wiec sposobu wykonywania
przyznanego Trybunalowi mandatu oraz jego zdolnosci wykrocze-
nia poza, przynajmniej od strony politycznej, relatywnie mato kon-
trowersyjne sprawy afrykanskie. Jej wplyw nie dotyczy wiec wylgcz-
nie tego, co byto oraz tego, co jest, lecz takze tego, co bedzie.

Wstepne i nieformalne prokuratorskie postepowanie przygoto-
wawcze w odniesieniu do zbrodni popelianych w zwigzku z kon-
fliktem w Afganistanie zostalo ogloszone w 2007 r. Dopiero dziesie¢
lat pozniej, korzystajgc ze swoich uprawnien na podstawie art. 15
Statutu MTK, Prokurator wnidst wniosek o autoryzacje postepo-
wania dochodzeniowego przez Trybunal w zwigzku ze zbrodniami
(rzekomo) popelnionymi na terytorium Afganistanu, jak i poza nim,
lecz w zwigzku z toczgcym sie tam konfliktem. Co warte podkresle-
nia, dotyczy to takze terytorium Polski, a dokladniej tajnych wiezien
CIA w Starych Kiejkutach.

Po ogloszeniu tej decyzji przez Prokuratora, Trybunal otrzymat
setki wiadomosci zawierajgcych stanowiska (representations) jeszcze
wiekszej liczby ofiar (liczonej w milionach) w zdecydowanej mierze
popierajgcych autoryzacje postepowania dochodzeniowego przez
Trybunatl (art. 15 Statutu MTK). Poparcie dla prowadzenia sprawy
bylo zatem powszechne, nie liczgc stanowiska Stanéw Zjednoczo-
nych i ich niektérych sojusznikéow, od samego poczgtku prowadzg-
cych polityke wrogg Trybunalowi. Nie inaczej byto i w tym przypad-
ku.

Decyzja w sprawie autoryzacji zostala wydana dopiero w kwiet-
niu 2019 r! Wbrew oczekiwaniom ofiar i innych obserwatorow,
Trybunal odmowil autoryzacji dochodzenia, swojg argumentacje
bazujgc na jednym, wysoce niedookreslonym kryterium dotyczg-
cym ,intereséw wymiaru sprawiedliwosci” (pkt 87). Zgodnie z art. 53
ust. 1(c), ,(..) Podejmujgc decyzje o wszczeciu lub odmowie wszczecia
postepowania, Prokurator bierze pod uwage, czy pomimo uwzgled-
nienia wagi zbrodni i intereséw pokrzywdzonych istniejg istotne
powody do uznania, ze postepowanie przygotowawcze nie stuzytoby
interesowi wymiaru sprawiedliwosci”.

W decyzji tej Trybunal wyjasnil, ze przy ocenie, czy dochodzenie
lezaloby w interesie wymiaru sprawiedliwosci, konieczne jest — wo-
bec niezdefiniowania tego terminu — odniesienie sie do kilku ptasz-
czyzn, takich jak efektywne sciganie sprawcow najpowazniejszych

! Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome
Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic Republic of Afgha-
nistan (1CC-02/17), 12 kwietnia 2019 r.
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zbrodni miedzynarodowych, walka z bezkarnoscig oraz prewencja
masowych zbrodni (pkt 89). Wszystkie te kryteria, jak nastepnie
dodano, tworzg model, zgodnie z ktérym dochodzenie tylko wte-
dy byloby w interesie wymiaru sprawiedliwosci, gdyby skutkowato
efektywnym dochodzeniem i nastepnie oskarzeniem w uzasadnio-
nym przedziale czasowym (pkt 89). W rezultacie przeprowadzonego
rozumowania w odniesieniu do konkretnych faktow stwierdzono,
iz w obecnych okolicznosciach (sytuacja w Afganistanie), jest mato
prawdopodobne, ze dochodzenie umozliwi wypelnienie celéw okre-
$lonych przez ofiary w masowo wysylanych do Trybunalu wiado-
mosciach (pkt 96). Tym samym, nie chcgc tworzy¢ niemozliwych do
spelnienia oczekiwan, a zarazem majgc na uwadze ograniczone fun-
dusze, Trybunal podjgt decyzje o odrzuceniu wniosku Prokuratora.
Rozumowanie Trybunalu mozna wiec sprowadzi¢ do pragmatycznej
i malo ambitnej konstatacji: skoro prawdopodobnie nie bedziemy
w stanie zrealizowa¢ oczekiwan ofiar, lepiej zrezygnowac z podej-
mowania jakiejkolwiek proby...

Decyzja ta spotkala sie natychmiast z falg krytyki ze strony or-
ganizacji pozarzgdowych, badaczy oraz prawnikow, jak i — co zrozu-
mialte — samych ofiar, ktore stracily w ten sposéb mozliwos¢ docho-
dzenia sprawiedliwosci i korzystania z przyznanych im na podsta-
wie prawa miedzynarodowego uprawnien. Watpliwosci budzi nie
tylko (zbyt) pragmatyczna konkluzja, lecz takze argumentacja pro-
wadzgca Trybunal do jej osiggniecia. Szczegdlnie kontrowersyjna
zdaje sie by¢ w tym wzgledzie wywodzona przez Trybunal z art. 53
Statutu MTK kompetencja do tego, by dokona¢ wtdrnej oceny spel-
nienia kryterium intereséw wymiaru sprawiedliwosci, a zarazem
oprzec swg decyzje odmowng na tak watlej podstawie normatywnej.
Przepis ten odnosi sie wszak do kompetencji Prokuratora, a nie Izby.

Podjete przez réznych aktorow dzialania zmierzajgce do odwro-
cenia decyzji Izby w postepowaniu apelacyjnym (tj. odmowy auto-
ryzacji dochodzenia prokuratorskiego), w tym liczne decyzje czgst-
kowe Trybunalu, zostang z racji na ich szczegélowos$¢ omowione in
extenso w kolejnym przeglgdzie orzecznictwa MTK.

Autoryzacja postepowania przygotowawczego.
Sytuacja Birma/Bangladesz

We wrze$niu ubieglego roku, o czym wspominalismy juz w pierw-
szym numerze ,Glosu Prawa”, MTK wydal przelomowsg decyzje po-
twierdzajgcg jurysdykcje Trybunalu w odniesieniu do zbrodni
(prawdopodobnie) popelnionych na terytorium panstwa niebedgce-
go strong Statutu Rzymskiego (tut. Birma), przyjmujac, ze posiada
jurysdykcje (ratione loci), jezeli co najmniej jeden element skladajg-
cy sie na zbrodnie okreslone w art. 5-8 Statutu Rzymskiego lub czesc
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takiej zbrodni zostaje popelniona na terytorium panstwa-strony
Statutu MTK (tut. Bangladesz, por. pkt 3, ,Glos Prawa”, nr (1) 1-2).

W listopadzie biezgcego roku MTK podjgl kolejny krok na wcigz
nieznanej nam, lecz najprawdopodobniej kretej i nielatwej drodze,
prowadzgcej do rozliczenia sprawcéw zbrodni popelnionych w Bir-
mie na Rohindzach zmuszonych do ucieczki na terytorium Bangla-
deszu przed przesladowaniami i innymi naruszeniami ich praw,
autoryzujac wszczecie postepowania przygotowawczego prioprio
motu (samodzielna decyzja prokuratorska) przez Urzad Prokuratora
MTK2

W decyzji tej stwierdzono, ze istniejg zasadne podstawy (reasona-
ble basis) ku temu by uznac, ze co najmniej od 9 pazdziernika 2016 r.
moglo dojs¢ do popelnienia rozleglych i systematycznych aktow
przemocy przeciwko ludnosci cywilnej przynalezgcej do mniejszosci
Rohindzdéw, takich jak morderstwo, pozbawienie wolnosci, tortury,
zgwalcenie, przemoc seksualna, jak i inne akty przymusu, stanowig-
cych razem o duzej skali deportacji (pkt 92). Z kolei brak toczgcych
sie obecnie lub zakonczonych postepowan karnych w tozsamych
sprawach w Birmie (komplementarnosc), duza liczba ofiar (szacun-
kowo 600 000 osdb) oraz czynow potencjalnie spelniajgcych kryteria
wstepnie zarzucanych zbrodni miedzynarodowych (wymog powagi
czynow — gravity), jak i brak przeciwskazan wynikajgcych ze wspo-
mnianych juz interesow wymiaru sprawiedliwosci (interests of justice)
doprowadzily Trybunal do stwierdzenia, ze spelnione zostaly trakta-
towe wymogi dopuszczalnosci (admissibility). W praktyce oznacza to,
ze Prokurator zostal upowazniony do przeprowadzenia szeroko za-
krojonego sledztwa siegajgcego wstecz az do 2010 r. Jego wynikiem
moze by¢ dookreslenie zakresu zbrodni oraz identyfikacja potencjal-
nych ich sprawcow. Czy taki bedzie jednak skutek tego dopiero co
wszczetego postepowania trudno jest na razie wyrokowac?®.

W kierunku ujednolicenia zasad odszkodowawczych?
Wyrok apelacyjny w sprawie Thomasa Lubangi Dyilo

Thomas Lubanga Dyilo jest pierwsza osobg skazang przez
MTK. Ten przelomowy moment w dziejach Trybunalu nastgpit

2 Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar, Deci-
sion Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the
Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar (1CC-01/19),
14 listopada 2019 r.

3 Nawet jesli we wpisach blogerskich cieszacy sie zastuzonym autoryterem badacze miedzy-
narodowego prawa karnego twierdza, ze przywddczyni Birmy, a zarazem zdobywczyni Pokojowej
Nagrody Nobla Aung San Suu Kyi mogtaby odpowiadac karnie za zbrodnie popetnione na Ro-
hindzach. Por. K. Heller, Aung San Suu Kyi Could Probably Be Prosecuted for International Crimes,
Opinio Juris, 12 grudnia 2019 r. Zrédto: http://opiniojuris.org/2019/12/12/aung-san-suu-kyi-could-pro-
bably-be-prosecuted-for-international-crimes/?fbclid=lwARTHOX9tKG) EyJoug9fZUZSVG_aLE155dc-
leHzufUHFzYZ3_CbjkwqlWnTA
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w 2012 r, gdy Lubange skazano na kare 14 lat pozbawienia wolnosci
za popelnienie zbrodni wojennych polegajgcych na rekrutowaniu
i wykorzystywaniu dzieci ponizej 15. roku zycia w dzialaniach zbroj-
nych®. Dwa lata pdzniej ustalenia te zostaly z kolei potwierdzone
przez Izbe Apelacyjng®.

O ile w postepowaniu przed poprzednimi miedzynarodowymi
trybunatami karnymi orzeczenie Izby Apelacyjnej konczyloby po-
stepowanie zasadnicze, analogiczna konstatacja nie jest wlasciwa
w odniesieniu do Miedzynarodowego Trybunalu Karnego. Jest tak
za sprawg innowacyjnego art. 75 Statutu MTK, ktéry uzupelnil man-
dat karny (punitive justice) Trybunatu o kompetencje do orzekania
o odpowiedzialnosci odszkodowawczej sprawcy zbrodni za uszczer-
bek wyrzgdzony ofiarom zbrodni (reparative justice), za ktore zostal
skazany®.

Ustep 2 tego przepisu stanowi: ,Trybunal moze wydac zarzgdze-
nie bezposrednio wobec skazanego, w ktorym okresla odpowiedni
sposob naprawienia szkody pokrzywdzonym, wlgcznie z przywroce-
niem stanu poprzedniego, odszkodowaniem i zadosc¢uczynieniem”.
Cho¢ sformulowanie to moze by¢ odczytywane jako wyposazajgce
Trybunal w szerokg wladze dyskrecjonalng odnosnie do wszczecia
tej kolejnej fazy postepowania dotyczgcej naprawienia szkody po-
niesionej przez ofiary, w praktyce — jak dotychczas — kazdy wyrok
skazujgcy prowadzil bezposrednio do jej inicjacji. Biorgc jednak pod
uwage tres¢ calego Statutu Rzymskiego, ktory wyraznie umacnia po-
zycje ofiar zbrodni, jak i publiczne wypowiedzi sedzidéw, w ktorych
ofiary widniejg jako telos miedzynarodowych procesow karnych,
fakt ten trudno jest uznac za zaskakujacy.

Notabene, dopuszczenie rownoczesnego prowadzenia fazy apela-
cyjnej oraz reparacyjnej, w przypadku nastepczego uniewinnienia
sprawcy, rodzi¢ moze uzasadniong frustracje po stronie ofiar tych
zbrodni (por. sprawa J. P. Bemby — ,Glos Prawa”, nr 1 (3)), ktore — ma-
jac okreslone oczekiwania — zdecydowaly sie wzigé¢ czynny udziat
w fazie karnej i reparacyjnej, badz tylko w fazie reparacyjne;j.

Niedookreslony charakter przepisow odnoszgcych sie do poste-
powania reparacyjnego, w tym zwlaszcza modalnosci przyznawa-
nych przez Trybunal reparacji oraz metody stosowanej dla oszaco-
wania ich sumy, nie pozostaje bez wplywu na praktyke orzecznicza,

*The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute (ICC-
01/04-01/06-2842), 5 Kwietnia 2012 r.; Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute
(1CC-01/04-01/06-2901), 13 lipca 2012 r.

* The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyjilo, Public redacted Judgment on the appeal of Mr Tho-
mas Lubanga Dyilo against his conviction (ICC-01/04-01/06-3121-Red); Judgment on the appeals of
the Prosecutor and Mr Thomas Lubanga Dyilo against the “Decision on Sentence pursuant to Article
76 of the Statute” (ICC-01/04-01/06 A 4 A 6), 1 grudnia 2014 .

® The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Order for Reparations (1CC-01/04-01/06-3129-AngA),
3 marca 2015 r.
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ktérg mozna oglednie okresli¢ jako wewnetrznie zréznicowang.
Dotyczy to wszystkich trzech spraw, ktore dotychczas zakonczy-
ly sie wydaniem decyzji odszkodowawczej (T. Lubanga, G. Katanga,
A. Al-Mahdi). W kazdej z nich Trybunal podgzal odmienng $ciezks
przy ustalaniu zakresu odpowiedzialnosci oraz identyfikacji ofiar.
W przypadku tego pierwszego, proces prowadzgcy do ostatecznych
—jak sie zdaje — ustalen byl ponadto bardzo dtugi. Trwal on bez mala
siedem lat, poczgwszy od wstepnych decyzji po wydaniu wyroku
skazujgcego w 2012 r7, skonczywszy zas na ostatnim orzeczeniu wy-
danym w lipcu 2019 r®

W grudniu 2017 r. Trybunal okreslil odpowiedzialnos¢ Lubangi
jako wynoszgcg 10 milionow dolarow. Kwota ta miala zosta¢ prze-
znaczona w calosci na kolektywne reparacje dla oséb bezposred-
nio lub posrednio pokrzywdzonych zbrodniami okreslonymi we
wczesniejszym wyroku karnym. W decyzji tej MTK podjat sie anali-
zy aplikacji poszczegdlnych ofiar i zdecydowal, iz 425 sposrod 472
wnioskodawcow spelnito kryteria okreslone w regule 85 Regul Pro-
cesowych i Dowodowych MTK (definicja ofiary). Aplikujgce ofiary
nie wyczerpaly jednak zakresu potencjalnych ,stron powodowych”,
lecz zostaly potraktowane jako ,proba ilosciowa” (sample). Trybunat
nie wykluczyl bowiem mozliwosci rozpatrzenia aplikacji wiekszej
liczby ofiar uprawnionych — w swietle reguty 85 RPD MTK - do od-
szkodowania za zbrodnie popelnione przez T. Lubange, nawet jesli
nie wnioskowaly one o to w toczgcym sie wowczas postepowaniu.
Idgc naprzeciw mozliwosci nastepczej identyfikacji takich ofiar,
Trybunal musial takze odpowiednio zmodyfikowac wysokos$¢ odpo-
wiedzialnosci majgtkowej niewyptacalnego juz wowczas T. Lubangi.
Szacujgc potencjalng liczbe ofiar na znacznie wiekszg, anizeli 425
osoby (pkt 244), oraz odrzucajgc teze o jakimkolwiek wplywie na
podejmowang decyzje niewyplacalnosci Lubangi (pkt 269), Trybu-
nal wywiodl wspomniang juz wczesniej sume 10 milionéw dolarow
(pkty 282-284: 3,4 miliona w zw. z 425 aplikacjami, 6,6 miliona dla
przysztych ofiar).

Decyzja ta zostala nastepnie zaskarzona zaréwno przez obrone,
jak i grupe tych ofiar, ktorych wnioski zostaly przez Trybunal odrzu-
cone. W wydanym w lipcu 2019 r. orzeczeniu Trybunal podtrzymal
jednak wiekszosc ustalen Izby wynikajgcych z wezesniejszej decyzji,
dopuszczajgc jednakze ponowne rozpatrzenie wnioskow tych ofiar,
ktore weczesniej nie zostaly pozytywnie rozpatrzone. Nie podejmujgc
w tym miejscu proby szczegolowego omowienia obu decyzji, warto

’The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision establishing the principles and procedures
to be applied to reparations (1CC-01/04-01/06), 7 sierpnia 2012 .

8 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the appeals against Trial Chamber
II’s ‘Decision Setting the Size of the Reparations Award for which Thomas Lubanga Dyjilo is Liable’
(1CC-01/04-01/06-3466-Red), 18 lipca 2019 r.
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wskazac na kilka istotnych elementow przyjetego przez Trybunat
rozumowania i jego koncowych skutkow.

Jednym z najistotniejszych ustalen Izby Apelacyjnej jest bez wat-
pienia akceptacja rozwigzania, zgodnie z ktérym ofiara moze otrzy-
mac¢ reparacje nawet wtedy, gdy nie zlozyla stosownego wniosku
o udzial w postepowaniu reparacyjnym przed jego rozpoczeciem
(pkt 79-84). Oznacza to, ze spelnienie kryteriow pokrzywdzenia (re-
gula 85 RPD MTK) moze by¢ przedmiotem oceny przeprowadzanej
przez Fundusz Powierniczy takze na etapie implementacji decyzji
reparacyjnej. W swietle kolektywnej natury przyznanych reparacji,
za nieprzekonujgce uzna¢ mozna natomiast dokonywanie oceny
~proby aplikacji” (sample) przez Trybunal w samej decyzji reparacyj-
nej. Argument ten, podniesiony przez ofiary, nie spotkal sie jednak
z przychylnoscig Izby Apelacyjnej (pkt 144). Zaprezentowane tam
rozumowanie nie jest jednak przekonujgce, a sama aktywnos¢ Izby
w tym wzgledzie stwarza wrazenie przyslowiowej ,sztuki dla sztuki”.

Z przyjetej przez Trybunal metody bezposrednio wynika takze
dopuszczalnosc relatywnie niedookreslonego miarkowania zakre-
su odpowiedzialnosci odszkodowawczej sprawcy zbrodni, skoro
musi ona obejmowac takze te ofiary, ktére mogg ubiegac sie o sto-
sowne odszkodowanie juz po wydaniu decyzji. Jest to decyzja idgca
naprzeciw oczekiwaniom ofiar, nawet jesli same szacunki i kwota
odszkodowania w takim przypadku zawsze bedg przedmiotem kon-
trowersji w zwigzku z brakiem oparcia na konkretnym materiale
dowodowym. Co wiecej, zrywa sie w ten sposob zaleznos¢ pomie-
dzy mozliwoscig uzyskania odszkodowania a koniecznoscig udziatu
w toczgcym sie przed Trybunalem postepowaniu.

W orzeczeniu Trybunal nie sprecyzowal natomiast zakresu od-
powiedzialnosci odszkodowawczej T. Lubangi w relacji do zakresu
jego udzialu w popelnieniu tych zbrodni (wszak nie byt on jedynym
sprawcy), jak i relacji przysztych decyzji reparacyjnych opartych
na tym samym lub podobnym stanie faktycznym w odniesieniu do
ryzyka dublowania sie przyznawanych przez Trybunal reparacji
(pkt 311). Jasne jest, ze zbrodnie miedzynarodows sg — co do zasa-
dy — popelniane przez zbiorowosci, a ponadto prowadzg do zbio-
rowej wiktymizacji. O ile jednak w przypadku sankcji karnej sytu-
acja wydaje sie klarowna, tj. zasadnie nie podlegajg one podzialowi
pomiedzy poszczegdlnych sprawcow, o tyle odpowiedzialnosé¢ od-
szkodowawcza majgca na celu wylgcznie naprawienie szkody, a nie
ukaranie sprawcy, rodzi istotne pytanie dotyczgce dystrybucji tego
obowigzku pomiedzy poszczegdlnych sprawcow zbrodni. W sprawie
Lubangi Trybunat przyja}l, ze jest on —jako sprawca — zobowigzany do
naprawienia calej szkody. Co istotne, owo ryzyko dublowania nie jest
wylgcznie ciekawym aspektem z perspektywy debaty akademickiej,
czego przykladem moze by¢ wcigz rozpatrywana przez MTK spra-

Gtos Prawa 2019, nr 2 (4), poz. 26 ‘ 351



‘ Patryk Gacka

wa skazanego niedawno B. Ntagandy z Demokratycznej Republiki
Kongo (por. ponizej). Odpowiedzialno$¢ Ntagandy i Lubangi jest bo-
wiem, pod wzgledem faktualnym, do pewnego stopnia analogiczna
(odpowiedzialnos¢ za rekrutacje dzieci-zoinierzy).

W orzeczeniu podkres$lono ponadto, ze kolektywne i indywidu-
alne reparacje nie sg wzgledem siebie wylgczne i mogg by¢, w za-
leznosci od charakteru sprawcy, orzeczone wspolnie. W sprawie
Lubangi reparacje pozostaly jednak w pierwotnej, niezmienionej,
kolektywnej formie.

Najwyzszy wyrok w historii MTK dla Bosco Ntagandy

Po wspomnianym juz powyzej T. Lubandze oraz Germainu Ka-
tandze, Bosco Ntaganda jest trzecig osobg z Demokratycznej Re-
publiki Kongo skazang w postepowaniu przed Miedzynarodowym
Trybunalem Karnym. Wyrok w tej sprawie wydano 8 lipca 2019 r.°
Ntagande uznano za winnego popelnienia zbrodni wojennych oraz
zbrodni przeciwko ludzkosci w kongijskiej prowincji Ituri w latach
2002-2003.

Cztery miesigce pozniej, 7 listopada 2019 r, Trybunat wydal na-
tomiast decyzje dotyczgcg sankcji karnej za wskazane zbrodnie!®.
W orzeczeniu MTK w drobiazgowy sposob wyszczegolnil poszcze-
gblne elementy sankcji, w tym zwlaszcza kary czgstkowe za poszcze-
gblne zbrodnie przypisane Ntagandzie w wyroku, ktorg ostatecznie
oszacowano az na 30 lat pozbawienia wolnosci (dla poréwnania
T. Lubanga - 14 lat, J. P. Bemba - 18 lat, A. Al-Mahdi - 9 lat, G. Katanga
— 12 lat). Cho¢ rozpoczelo sie juz postepowanie dotyczace repara-
cji dla ofiar zbrodni popetnionych przez Ntagande (art. 75 Statutu
MTK), w miedzyczasie oba wspomniane powyzej wyroki zostaly za-
skarzone do Izby Apelacyjnej MTK. Na poznanie ostatecznego roz-
strzygniecia w tej sprawie — zaréwno odnosnie do winy oraz kary, jak
i potencjalnie odpowiedzialnosci odszkodowawczej (a zwlaszcza jej
zakresu w zwigzku z decyzjg w sprawie T. Lubangi) — przyjdzie wiec
jeszcze poczekacd.

? The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Judgment (1CC-01/04-02/06-2359), 8 lipca 2019 r.
' The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Sentencing judgment (I1CC-01/04-02/06-2442), 7 listopada
2019 r.
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Wiez rodzinna jako dobro osobiste w razie
ciezkiego uszkodzenia ciata - ciag dalszy

Wprawdzie przeglad dotyczy orzecznictwa Izby Cywilnej, ale
nalezy odnotowac uchwale skladu siedmiu sedziéw SN (pod-

jeta w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych) z 22 paz-
dziernika 2019 r., I NSNZP 2/19, ktorej teza jest odmienna od trzech
jednobrzmigcych uchwatl sktadow powiekszonych Izby Cywilnej
z 27 marca 2018 r,, I1T CZP 36/17, 111 CZP 60/17 i 111 CZP 69/17, sze-
roko omoéwionych (z uwagami krytycznymi) w poprzednim numerze
,Glosu Prawa”.

W uchwale pazdziernikowej SN uznat bowiem, ze osobie bliskiej
poszkodowanego, ktory na skutek czynu niedozwolonego doznatl
ciezkiego i trwatego rozstroju zdrowia, nie przystuguje zadoscuczy-
nienie pieniezne na podstawie art. 448 k.c. Mozna wiec oczekiwac,
ze zagadnienie w przyszlosci bedzie przedmiotem rozstrzygnie-
cia w skladzie polgczonych Izb lub pelnego sktadu SN, ktére majg
moc zasady prawnej z chwilg ich podjecia (art. 87 § 1 ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym).

" Monika Strus-Wotos, adwokat, doktor nauk prawnych, specjalista w dziedzinie prawa cywil-
nego i gospodarzego prywatnego.
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Niedopuszazalnosc zastizezenia kary umownej
dla zobowiazan o charakterze pieni¢znym

Uchwalg skladu siedmiu sedziéw SN z 20 listopada 2019 r., III
CZP 3/19, rozstrzygnieto rozbieznos¢ w orzecznictwie, czy do-
puszczalne jest zastrzeganie kar umownych na wypadek odstg-
pienia od umowy z powodu niewykonania zobowigzania o cha-
rakterze pienieznym. W uchwale odpowiedziano na to pytanie
negatywnie.

U podstaw uchwaly byla watpliwosé, czy art. 483 k.c. przewidujg-
cy kare umowng tylko na wypadek niewykonania (nienalezytego wy-
konania) zobowigzan niepienieznych, ma zastosowanie takze wow-
czas, gdy strona odstepuje od umowy, a wiec przyjmuje sie fikcje
prawng, ze umowa taka nie istniala (ex tunc). Niektorzy upatrywali
bowiem w takiej sytuacji powstania miedzy stronami zobowigzania,
o jakim mowa w art. 494 k.c,, ktdre nie jest zobowigzaniem pieniez-
nym - cho¢ nadal majgtkowym — i wobec tego charakter pierwot-
nego zobowigzania stron nie ma znaczenia. Skuteczne odstapienie
kreuje bowiem nowy stan prawny, a podstaw dochodzenia odszko-
dowania nalezy poszukiwa¢ w oderwaniu od postanowien umowy,
skoro umowa ta (juz) nie istnieje.

Uwazam jednak rozstrzygniecie omawianej uchwaly za stuszne.
Jest ono zgodne z postrzeganiem prawa cywilnego jako spdjnego
systemu. Po pierwsze, wynika z niego, ze w przypadku swiadczen
pienieznych instrumentem dyscyplinujgcym dluznika sg przede
wszystkim odsetki, za§ w przypadku swiadczen niepienieznych
— zryczattowana kara umowna. Ratio legis takiego rozwigzania na-
lezy upatrywac¢ w latwiejszej do precyzyjnego okreslenia wartosci
$wiadczenia pienieznego. W uzasadnieniu uchwaly skladu sied-
miu sedziéw SN z 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03 (zasada praw-
na), znajdziemy rozwazania na temat charakteru prawnego kary
umownej, z podkresleniem jej funkcji represyjnej i prewencyjnej. Po
wtore, polski system przyjal model jednolitej kary umownej, ktory
nie przewiduje innego niz kara umowna zryczattowanego odszko-
dowania (por. P. Drapala, [w:] System prawa prywatnego, t. 5. Prawo
zobowigzar. Czesc ogdlna, red. E. Letowska, Warszawa 2013, s. 1147).
Dlatego zastrzezenie z gory obowigzku zaplaty oznaczonej sumy
jako sankcja za niewykonanie (nienalezyte) wykonanie zobowig-
zania powinno by¢ zawsze traktowane jako kara umowna. Z kolei
w pismiennictwie (por. np. T. Wisniewski, [w:] Komentarz do Kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, red. G. Bieniek, LexisNexis
2011, wyd. elektroniczne) podkresla sie, ze art. 483 k.c. ma charakter
iuris cogentis, co odbiera mozliwos¢ stosowania kar umownych do
zobowigzan niepienieznych i stosowania zasady swobody umoéw. Nie
mozna tez, w mojej ocenie, catkowicie abstrahowac¢ od tresci umowy,
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od ktorej odstgpiono, zwlaszcza ze mimo skutku ex tunc przez pe-
wien czas istniala ona w obrocie prawnym z woli stron, wyrazajgc te
wole, a jej nieistnienie (bgdz ,niezawarcie”) od poczgtku jest jedynie
fikcjg prawnag.

Na marginesie, mozna przy tej okazji przypomnie¢ uchwa-
te, w ktorej SN przesadzil o niedopuszczalnosci kumulowania kar
umownych za odstgpienie i za opdznienie (uchwata SN z 18 lipca
2012 r, ITI CZP 39/12).

Status matzonka dtuznika osobistego

Uchwalg z 8 listopada 2019 r,, ITI CZP 36/19, SN orzekl, Zze malzo-
nek dltuznika osobistego jest —na podstawie art. 41 k.r.o.—dluznikiem
ponoszacym wobec wierzyciela odpowiedzialnos¢ ograniczong
do skladnikéow majatku wspolnego malzonkow. Jest to rodzaj
odpowiedzialnosci za cudzy dtug. Oznacza to, ze obowigzkiem tego
malzonka nie jest jedynie znoszenie egzekucji z majgtku wspodlnego.
W praktyce zatem wierzyciel nie musi wytaczac (wpierw) powodztwa
przeciwko dluznikowi osobistemu i nadawac tytutowi egzekucyjne-
mu klauzuli odpowiedzialnosci przeciwko matzonkowi. Moze bo-
wiem od razu pozwac tego malzonka, z taki zastrzezeniem, ze od-
powiedzialnos¢ tego malzonka bedzie ograniczona do przedmiotow
wchodzgcych w sklad majgtku wspolnego. Rozstrzygniecie SN moze
stanowi¢ istotne ulatwienie dla wierzycieli np. w przypadkach, gdy
miejsce pobytu dluznika osobistego bedzie nieznane.

Koszt prywatnej opinii izeczoznawcy w sprawach
z tytutu obowiazkowego ubezpieczenia OC
posiadaczy pojazdow mechanicznych

Sklad powiekszony — siedmiu sedziow SN - 2 wrzesnia 2019 r.
podjal uchwale IIT CZP 99/18, w ktorej orzekl, ze poszkodowanemu
oraz cesjonariuszowi roszczen odszkodowawczych z tytutu obowigz-
kowego ubezpieczenia komunikacyjnego OC posiadaczy pojazdow
mechanicznych przyshuguje od ubezpieczyciela zwrot kosztow tzw.
prywatnej opinii rzeczoznawcy, jezeli jej sporzgdzenie bylo niezbed-
ne do efektywnego dochodzenia odszkodowania. Uchwale podjeto
na wniosek Rzecznika Finansowego, ktory dostrzegl rozbieznosc
W orzecznictwie.

Poszkodowani spotykali sie czesto w praktyce z wyceng szkod
pojazdow zanizong przez ubezpieczyciela. Aby méc prawidtowo zto-
zyc¢ reklamacje do ubezpieczyciela, a w razie jej negatywnego rozpa-
trzenia — by sformulowac zgdanie pozwu, a takze w pewnym stopniu
mie¢ material dowodowy w procesie, musieli sporzgdzac¢ na swoj
koszt wycene rzeczoznawcow. Zdarzalo sie rowniez, ze wyceny takie
byly zlecane, gdy sprawca kolizji zbiegl z miejsca wypadku i nie byto
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mozliwe szybkie jego ustalenie, zas poszkodowany dgzyt do mozli-
wie szybkiej naprawy pojazdu. Wreszcie, bywaly sytuacje, gdy ubez-
pieczyciele sporzgdzali ,wstepny kosztorys” deklarujgc, ze doplacg
roznice w razie przedstawienia przez poszkodowanego wlasnego
kosztorysu. Czesc sgddw zasgdzala od ubezpieczyciela koszty takich
opinii, inne jednak odmawialy twierdzac, ze wydatki te nie pozosta-
waly w adekwatnym zwigzku przyczynowym w rozumieniu art. 361
k.c. Ponadto w odniesieniu do cesjonariuszy dochodzgcych tych
kosztow pojawiala sie argumentacja, ze wykonanie ekspertyzy lezato
wylgcznie w gestii cesjonariusza jako przedsiebiorcy, gdyz stanowito
element ponoszonego przez przedsiebiorce ryzyka gospodarczego.
Doda¢ trzeba, ze w pismiennictwie dominowal nurt opowiadajgcy
sie jednoznacznie za stanowiskiem, ze elementami szkody sg takze
koszty celowych opinii rzeczoznawcow, a nawet koszty wynagrodze-
nia podmiotéw zajmujgcych sie zawodowo likwidacjami szkod (por.
M. Kalinski, [w:] System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan —
czesé ogolna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 113-114).

Sad Najwyzszy rozstrzygngl watpliwos¢ w kierunku korzyst-
nym zarowno dla poszkodowanych, jak i cesjonariuszy, zaznaczajgc
wszelako, ze chodzi o koszty opinii niezbednych do efektywnego
dochodzenia odszkodowania, a nie wszelkich opinii. Mozna dodag,
ze uchwala jest kontynuacjg linii orzeczniczej innego sktadu po-
wiekszonego SN (por. uchwala sktadu siedmiu sedziéw SN z 13 mar-
ca 2012 r, ITI CZP 75/11), zgodnie z ktérg uzasadnione i konieczne
koszty pomocy swiadczonej przez profesjonaliste, poniesione przez
poszkodowanego w ramach przedsgdowego postepowania prowa-
dzonego przez ubezpieczyciela, mogg stanowi¢ szkode podlegajg-
cg kompensacie z OC posiadaczy pojazdéw mechanicznych. Tamta
uchwala nie dotyczyla jednak sytuacji prawnej cesjonariuszy.

Skutki wniesienia pizez zawodowego pelnomocnika zazalenia
zamiast skargi na orzeczenie referendarza

W uchwale IIT CZP 22/19 z 8 listopada 2019 r. SN stwierdzil, ze
w razie wniesienia przez zawodowego pelnomocnika zazalenia
(zamiast skargi) na postanowienie wydane przez referendarza sg-
dowego, skierowanego do sgdu II instancji za posrednictwem sgdu
I instancji, z wnioskiem o zmiane lub uchylenie tego postanowie-
nia i przekazanie do ponownego rozpoznania, nie ma zastosowania
przepis art. 130 § 1 zd. 2 k.p.c, ktére stanowi, ze mylne oznaczenie
pisma procesowego lub inne oczywiste niedoktadnosci nie stanowig
przeszkody do nadania pismu biegu.

W dniu pisania niniejszego opracowania nie bylo jeszcze uzasad-
nienia uchwaly, jednakze jej teza budzi watpliwosci co do trafnosci.
Mozna byloby (rowniez nie bez wahania) zgodzic¢ sie z rozstrzygnie-
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ciem, gdyby nie wprowadzalo ono rozroznienia miedzy podmiotami
wnoszgcymi pismo blednie oznaczone lub adresowane. Tymczasem
z tezy uchwaly wynika, ze art. 130 § 1 zd. 2 k.p.c. mialby nie znajdo-
wac zastosowania tylko w odniesieniu do pism wnoszonych przez
zawodowego pelnomocnika. Tres$¢ art. 130 k.p.c. nie daje podstaw do
takiego rozroznienia. Gdyby bylo ono intencjg ustawodawcy, zgod-
nie z zasadg racjonalnosci ustawodawcy przepis powinien by¢ sfor-
mulowany podobnie jak ,sgsiedni” art. 130% k.p.c. Doda¢ mozna, ze
tzw. duzg nowelg Kodeksu postepowania cywilnego z 2019 r. wpro-
wadzono przepis art. 130" k.p.c. (ktory zawiera zresztg identyczng
regulacje jak art. 130 § 1 zd. 2 k.p.c. w odniesieniu do pism blednie
oznaczonych, wniesionych przez adwokatow i radcéw prawnych),
omawiana uchwala dotyczy jednak stanu sprzed nowelizacji.

By¢ moze o tresci uchwaly przesgdzit fakt, ze skarga na orze-
czenie referendarza adresowana jest do innego sgdu niz zazalenie
(art. 39822 § 3 k.p.c.). Jednakze zgodnie z uchwalg sktadu siedmiu se-
dzidéw SN z 15 maja 2013 r., [II CZP 91/12, OSNC 2013, nr 10, poz. 112,
nawet jesli pismo pochodzi od profesjonalnego pelnomocnika, na-
lezy przekazac¢ je do sgdu wlasciwego. Wyrazem odejscia od forma-
lizmu w razie blednego zaadresowania pisma bylo wprowadzenie
w 2012 r. przepisu § 3 w art. 369 k.p.c, zgodnie z ktorym termin do
wniesienia apelacji jest zachowany takze w razie wniesienia apelacji
bezposrednio do sgdu odwolawczego, zas w reformie z 2019 r, mimo
zaostrzenia formalizmu w wielu elementach, rozwigzanie to utrzy-
mano.

Sad Najwyzszy podkreslit takze w tezie, ze chodzi o pismo ,z wnio-
skiem o zmiane lub uchylenie tego postanowienia i przekazanie
do ponownego rozpoznania”. Zgodnie z art. 39822 § 2 k.p.c., w razie
wniesienia skargi orzeczenie referendarza traci moc, zatem wnioski
te byly po prostu zbedne. Przepisy nie okreslajg w sposob odrebny
wymagan, jakim powinna czyni¢ zados¢ skarga na orzeczenie refe-
rendarza sgdowego (stosuje sie zatem ogolny przepis art. 126 k.p.c.).
Mozna wiec powiedzie¢, ze owo pismo nie zawieralo w tym zakresie
brakow, a wrecz przeciwnie — mialo nadmiar zbednych elementdéw.
Jednak przepisy przewidujgce sankcje procesowe stanowig tylko
o brakach. W zasadzie mozna byltoby tu dopatrywac¢ sie tylko wady
w postaci prawidlowego wniosku, o ktéorym mowa w art. 126 § 1 pkt 3
k.p.c.— ale i wtedy sankcjg nie byloby odrzucenie pisma, lecz wezwa-
nie strony do jego uzupelnienia (a po 7 listopada 2019 r. pismo zo-
staloby zwrdcone zgodnie z art. 130 k.p.c.).

W pismie bedgcym przedmiotem uchwaly skumulowaly sie za-
tem trzy bledy (bledne oznaczenie pisma, niewlasciwy adresat i nie-
wlasciwe wnioski — z ktorych jednak dwa ostatnie byly wynikiem
pierwszego, jego konsekwencjg). Skoro zaden z nich samodzielnie
nie uzasadnial odrzucenia pisma, to takze ich kumulacja nie
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powinna prowadzi¢ do odmiennej wykladni. Kodeks nie przewidu-
je zaostrzania sankcji ze wzgledu na liczbe uchybien w tym samym
pismie — chyba, ze uchybienia znalazlyby sie rowniez w pismie wno-
szonym ponownie po zwrocie. Nalezy jednak podkresli¢, ze z tezy
uchwaly nie wynika, aby pismo podlegalo odrzuceniu, by¢ moze wiec
dalsze losy pisma nazwanego ,zazaleniem” bedg wygladaly tak, ze
pelnomocnik zostanie wezwany do uzupelnienia braku formalnego
przez okreslenie wniosku adekwatnego dla skargi na orzeczenie
referendarza.

Co jednak najistotniejsze, jak wskazano na wstepie, art. 130 k.p.c.
(w wersji przed nowelizacjg z 2019 r., w ktérej dodano art. 130 k.p.c.)
nie daje podstaw do réznicowania jego stosowania wobec pism po-
chodzgcych od fachowych pelnomocnikéw i od samej strony. Nad-
mierny formalizm moze zas$ niekiedy by¢ w kolizji z prawem do
sgdu. Dlatego tez z tezg uchwaly, ktéra wyrdznia pisma pochodzgce
od profesjonalnych pelnomocnikow, nie mozna sie zgodzic.

Moc wiazaca wyroku w zakresie wyktadni
umouwy stanowiacej zrodto roszczenia

W trafnej uchwale z 8 listopada 2019 r,, IIT CZP 27/19, SN orzek},
ze wykladnia umowy, na podstawie ktoérej powod dochodzil wyna-
grodzenia za swiadczenie ustug, nie jest objeta mocg wigzgcg wy-
roku (art. 365 § 1 k.p.c.) w sprawie o inng czes¢ przewidzianego tg
umowg wynagrodzenia za $wiadczenie ustug.

Rozdrobnienie roszczen w procesie jest dopuszczalne, mimo ze
Kodeks nie normuje tej kwestii wprost — z wyjgtkiem postepowania
uproszczonego, art. 505 § 2 i 3 k.p.c. Wobec braku wyraznego zaka-
zu, tak w piSmiennictwie, jak i w judykaturze (por. np. uchwata SN
z5lipca 1995 r., II1 CZP 81/95, OSNC 1995, nr 11, poz. 159), dopuszcza
sie rozdrabnianie roszczen, chyba ze sg to swiadczenia niepodziel-
ne (na temat podstaw normatywnych rozdrobnienia roszczen — zob.
F.Rosengarten, Dopuszczalnosé rozdrabniania roszczen a koszty proce-
sowe, ,Palestra” 1969, nr 9, s. 68-71).

Powstala jednak watpliwo$c¢, czy wyrok wydany w odniesieniu
do czesci roszczenia wigze na podstawie art. 365 § 1 k.p.c. takze sad
orzekajgcy w sprawach o kolejne czesci roszczenia lub inne roszcze-
nia wynikajgce z tego samego stosunku prawnego, jezeli okoliczno-
$ci faktyczne i prawne nie ulegly zmianie. W szczegdlnosci sporne
bylo, czy wyktadnia umowy dokonana przez sgd w uzasadnieniu jest
wigzgca.

W sprawie mamy do czynienia z kolizjg zasady pewnosci prawa,
w tym jego wykladni, i w pewnym stopniu takze powagi wymiaru
sprawiedliwosci, z procesowymi zasadami swobodnej oceny dowo-
dow i bezposredniosci. Zwroci¢ nalezy uwage, ze w praktyce cze-
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sto strony ,sondowaly” mozliwos¢ wygrania procesu inicjujgc — ze
wzgledu na mniejsze koszty i prostszy, szybszy tryb — postepowanie
upominawcze. Po uzyskaniu pozytywnego orzeczenia wystepowaty
o dalszg czesc roszczenia. Trzeba za$ zauwazyc, ze w razie wytocze-
nia powodztwa w postepowaniu upominawczym zdarzalo sie, iz po-
wod uzyskiwal prawomocne orzeczenie o skutkach wyroku (art. 3532
kp.c.) wskutek niezaskarzenia nakazu przez pozwanego, a zatem bez
rozpoznania sprawy co do istoty. Z uwagi na konstytucyjng zasade
prawa do sgdu trudno byloby przystac¢ na to, zeby pozwany zostal
pozbawiony prawa do merytorycznej obrony w kolejnym procesie.
Uchwala jest wiec trafna; stanowi wyraz kontynuacji nurtu orzeczni-
czego, zgodnie z ktorym moc wigzgcg orzeczenia odnosi sie tylko do
jego sentencji, a nie do ustalen faktycznych albo poglgdow prawnych
wyrazonych w uzasadnieniu (por. np. wyroki SN z 13 marca 2008 r.,
ITI CSK 284/07, OSNC-ZD 2008, nr 4, poz. 127 iz 25 czerwca 2014 r.,
IV CSK 610/13, 0SNC-ZD 2015, nr D, poz. 51, a takze uchwata SN z 29
marca 1994 r., I1I CZP 29/94).
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THREE DIFFERENT ACTIONS AGAINST MYANMAR
FOR GENOCIDALACTS AND CRIMES AGAINST HU-
MANITY INCLUDING DEPORTATION

TRZY ROZNE DZIA+ANIA PRZECIWKO MYANMAR ZA LUDOBO)ST-
WA | ZBRODNIE PRZECIWKO LUDZKOSCI, W TYM DEPORTACJE

Artykut dotyazy tizech réznych rodzajow czynnosci prawnych pized trze-
ma roznymi sadami, czyli przed Miedzynarodowym Trybunatem Spraw-
iedliwosci w Hadze, przed krajowym sadem w Buenos Aires (Argenty-
na) i pzed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym w Hadze. W spraw-
ie toczacej sie przed MTS, Gambia wystapita przeciwko Myanmar (Birma)
o zarzadzenie tymazasowych s$rodkéw zabezpieczajacych, aby zapobiec
dalszemu popetnianiu zbrodni ludobojstwa; w drugiej sprawie, pozew zos-
tat ztozony przez Birmanska Organizacje Rohingya UK (BROUK) w ar-
gentynskim sadzie federalnym w Buenos Aires przeciwko przywdédcy My-
anmaru Aung San Suu Kyi (laureatce pokojowej nagroda Nobla), bytemu
prezydentowi Thein Sein, bytemu prezydentowi Htin Kyaw, obecnemu
prezydentowi Birmy Win Myint, a takze generalowi Min Aung Hlaing,
naczelnemu dowddcy sit zbrojnych Birmy. W tizeciej sprawie, prokurator
ogranizyta swoje dochodzenie do przestepstw o charakterze transgranicz-
nym, poniewaz Bangladesz jest panstwem-strona Statutu Rzymskiego. Do-
tycza one gtdwnie zbrodni przeciwko ludzkosci, w tym deportacji. W dniu
14 listopada 2019 r. Sedziowie 11l Izby Przygotowawczej Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego przychylnie przyjeli wniosek prokuratora o przeprow-

" Ewa Satkiewicz-Munnerlyn, PhD, lecturer at Krakowska Akademia im. Andrzeja Frycza
Modrzewskiego; ORCID: 0000-0002-2617-2017.
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adzenie dochodzenia w sprawie w Bangladeszu/Myanmar, w sprawie dom-
niemanych przestepstw podlegajacych jurysdykcji MTK. W pierwszej i dru-
giej sprawie, zar6wno MTS w Hadze jak i sad federalny Argentyny w Buenos
Aires, nie wydaty do konca grudnia 2019 r. zarzadzen i wyrokéw.

Pojecia kluczowe: jurysdykcja uniwersalna, tymazasowe s$rodki zabezpiec-
zajace, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Miedzynarodowy Trybunat Spraw-
iedliwosci

n 11 November 2019 The Gambia filed an application against
Myanmar at the International Court of Justice (ICJ) alleging vi-
olations of the Genocide Convention against Myanmar.

On 13 November 2019 a case was filed in Argentine domestic
courts on the basis of “universal jurisdiction” against members of
the Myanmar government, including Aung Sang Suu Kyi.

And finally, on 14 November 2019, the pre-trial chamber of the
International Criminal Court (ICC) issued its decision, giving the
Prosecutor the green light to commence with her formal investiga-
tion.!

These are three distinct types of legal actions, and in different
fora.

First, the International Court of Justice - (Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (The Gambia v. Myanmar) Request for the indica-
tion of provisional measures)

The Republic of The Gambia (“The Gambia”) on 11 November
2019 instituted proceedings against the Republic of the Union of
Myanmar (“Myanmar”) before the International Court of Justice, al-
leging violations of the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide (“the Genocide Convention”) through
“acts adopted, taken and condoned by the Government of Myanmar
against members of the Rohingya group”.? The Gambia has filed its
application based on the fact that both Myanmar and The Gambia
are parties to the Genocide Convention of 1948. The Gambia argued,
that “from around October 2016 the Myanmar military (the “Tat-
madaw”) and other Myanmar security forces began widespread and
systematic “clearance operations” — the term that Myanmar itself

' See Priya Pillai, Three Complementary Legal Strategies for Accountability: A Momentous week
for the Rohingya, Opinio Juris, 19.11.2019, Comments, p.1. http://opiniojuris.org/2019/11/19/three-com-
plimentary-legal-strategies-for-accountability-a-momentous-week-for-the-rohingya/ [last accessed:
19 December 2019].

2 https://wwuw.icj-cij.org/files/case-related/178/178-20191111-APP-01-00-EN.pdf 1 [last accessed:
9 December 2019].
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uses — against the Rohingya group. The genocidal acts committed
during these operations were intended to destroy the Rohingya as
a group, in whole or in part, by the use of mass murder, rape and
other forms of sexual violence, as well as the systematic destruction
by fire of their villages, often with inhabitants locked inside burning
houses. From August 2017 onwards, such genocidal acts continued
with Myanmar’s resumption of “clearance operations” on a more
massive and wider geographical scale.” The Gambia said that these
acts constitute violations of the Genocide Convention.

It stated that it had made this claim known to Myanmar since
September 2018 but Myanmar had still denied any wrongdoing. The
Applicant based the Court’s jurisdiction on Article 36 (1) of the Stat-
ute of the Court and on Article IX of the Genocide Convention to
which both States are parties.

In its application, The Gambia “respectfully requests the Court to
adjudge and declare that Myanmar: — has breached and continues to
breach its obligations under the Genocide Convention, in particular
the obligations provided under Articles I, I1I(a), III(b), III(c), ITI(d),
ITI(e), IV, V and VI; — must cease forthwith any such ongoing inter-
nationally wrongful act and fully respect its obligations under the
Genocide Convention, in particular the obligations provided under
Articles I, ITI(a), ITI(b), ITI(c), ITI(d), ITI(e), IV, V and VI, - must ensure
that persons committing genocide are punished by a competent tri-
bunal, including before an international penal tribunal, as required
by Articles I and VI;—must perform the obligations of reparation in
the interest of the victims of genocidal acts who are members of the
Rohingya group, including but not limited to allowing the safe and
dignified return of forcibly displaced Rohingya and respect for their
full citizenship and human rights and protection against discrimi-
nation, persecution, and other related acts, consistent with the obli-
gation to prevent genocide under Article [; and — must offer assur-
ances and guarantees of non-repetition of violations of the Genocide
Convention, in particular the obligations provided under Articles I,
I1I (a), ITI (b), ITI (c), ITI (d), ITI (e), IV, V and VI.” The Gambia also asked
the ICJ to indicate the provisional measures, seeking to protect the
rights of the Rohingya group under the Genocide Convention, and
to prevent the aggravation or extension of the dispute pending the
final judgment of the Court. The Gambia asked the Court to indicate
the following provisional measures:

“(a) Myanmar shall immediately, in pursuance of its undertaking in the Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide of 9 De-
cember 1948, take all measures within its power to prevent all acts that amount
to or contribute to the crime of genocide, including taking all measures within
its power to prevent the following acts from being committed against mem-
ber[s] of the Rohingya group: esxtrajudicial killings or physical abuse; rape or
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other forms of sexual violence; burning of homes or villages; destruction of
lands and livestock, deprivation of food and other necessities of life, or any
other deliberate infliction of conditions of life calculated to bring about the
physical destruction of the Rohingya group in whole or in part;

(b) Myanmar shall, in particular, ensure that any military, paramilitary or ir-
regular armed units which may be directed or supported by it, as well as any
organizations and persons which may be subject to its control, direction or influ-
ence, do not commit any act of genocide, of conspiracy to commit genocide, or
direct and public incitement to commit genocide, or of complicity in genocide,
against the Rohingya group, including: extrajudicial killing or physical abuse;
rape or other forms of sexual violence; burning of homes or villages; destruction
of lands and livestock, deprivation of food and other necessities of life, or any
other deliberate infliction of conditions of life calculated to bring about the
physical destruction of the Rohingya group in whole or in part;

() Myanmar shall not destroy or render inaccessible any evidence related to
the events described in the Application, including without limitation by de-
stroying or rendering inaccessible the remains of any member of the Rohingya
group who is a victim of alleged genocidal acts, or altering the physical loca-
tions where such acts are alleged to have occurred in such a manner as to render
the evidence of such acts, if any, inaccessible;

(d) Myanmar and The Gambia shall not take any action and shall assure that no
action is taken which may aggravate or extend the existing dispute that is the
subject of this Application, or render it more difficult of resolution; and

(e) Myanmar and The Gambia shall each provide a report to the Court on all
measures taken to give effect to this Order for provisional measures, no later
than four months from its issuance.”

The ICJ hears disputes between states and only states can intro-
duce the proceedings — art. 34 (1) of the ICJ Statute. The Gambia is
a member of the Organisation of Islamic Cooperation and argued
that it has responsibility as part of the international community of
states as well as a state party to the convention to ask the Court to
stop these ongoing atrocities. The Gambia has asked for “provisional
measures” which are the first step to stop genocidal actions of Myan-
mar. Previously, the ICJ has heard cases of genocide, most relevant
of which is Bosnia and Herzegovina v Serbia and Montenegro in re-
lation to the genocide at Srebrenica. The Court held that while Ser-
bia had not directly committed genocide, it was responsible for not
preventing and punishing the crime. It is also worth remembering
that at the time the ICJ decided the case, the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia had already found individuals
criminally liable for genocide in Srebrenica.’®

The ICJ hold public hearings in the case from Tuesday 10 to
Thursday 12 December 2019 at the Peace Palace in The Hague, the
seat of the Court. The hearings were devoted to the request for the
indication of provisional measures submitted by the Republic of
The Gambia.

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007, p. 43.
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On 10 December 2019 (International Human Rights Day) the
United States Government imposed sanctions on six of the Tatmad-
aw top generals — including the Commander-in-Chief, Senior Gen-
eral Min Aung Hlaing, the same who have all been accused of geno-
cide by the UN Fact-Finding Mission.*

The Gambia filed its application based on the fact that both My-
anmar and The Gambia are parties to the Genocide Convention, and
both agree that the ICJ is the appropriate court to resolve a dispute
between them. The Gambia has appointed Navanethem Pillay as
an ad hoc judge. (para. 135) With her experience as President of the
ICTR (International Criminal Tribunal for Rwanda), a judge at the
ICC, and head of the OHCHR (Office of the High Commissioner for
Human Rights), it is very important for the case to be successful.

While on the merits The Gambia requests the Court to declare
that Myanmar “has breached and continues to breach its obligations
under the Genocide Convention” (see Application, para 112), at first
seeks a provisional measures order under Article 41 of the ICJ Stat-
ute (para 113). The Gambia essentially asks the Court to order Myan-
mar to prevent new acts of genocide and to refrain from destroying
evidence (para 132).

The Court may indicate provisional measures if three conditions
are met: (1) there is a documents (for example treaty, agreement ad
hoc) on which the ICJ may base its prima facie jurisdiction; (2) the
Court must satisfy itself that the rights whose protection is sought
are at least plausible, meaning that there is some chance that the
Court will eventually find a violation on the merits, and that there is
a link between the rights that are the subject of the proceedings on
the merits and the measures requested; and (3) there is urgency of
the case connected with imminent risk of irreparable prejudice (see
Costa Rica v Nicaragua, Order of 8 March 2011, paras 49-64).°

The second set of legal proceedings has been initiated by the
Burmese Rohingya Organisation UK (BROUK), and filed in
the courts of Argentina

This is based on the principle of “universal jurisdiction” — a legal
concept that allows national courts to prosecute individuals for
serious crimes against international law such as crimes against
humanity, war crimes, genocide, and torture, regardless of nation-
ality or location of the crimes. Tun Khin, President of the Burmese
Rohingya Organisation UK, and Argentine human rights lawyer
Tomas Ojea Quintana, filed at Argentine federal court in Buenos

* US Department of the Treasury, Treasury Sanctions Individuals for Roles in Atrocities and
Other Abuses (10 Dec. 2019), available at https://home.treasury.gov/news/press-releases/sm852.)
> 1.C.J. Report 2011, order of 8 March 2011, p. 6.
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Aires a lawsuit against Myanmar leader Aung San Suu Kyi (Nobel
peace prize!) and others for serious crimes, including genocide
against the minority group of the Rohingya. He said that this ac-
tion has been taken in Argentina because Rohingya plaintiffs have
no other possibility of filing the criminal complaint anywhere else.
BROUK president Tun Khin said that others named in the lawsuit
are: former President Thein Sein, former President Htin Kyaw,
current President of Myanmar Win Myint, and top military includ-
ing Senior General Min Aung Hlaing, commander-in-chief of My-
anmar’s armed forces. Mrs. Aung San Suu Kyi has been named in
the lawsuit because she failed to speak out against the military’s
actions against the Rohingya, she is considered to be covering up
for the military and act as an accomplice. According to the Myan-
mar Constitution she has no power over military but she should
have given them a warning not to commit these crimes.

The last part of the legal action
at the International Criminal Court in The Hague

It is the permanent international court that can try individuals
(much like domestic courts) for international crimes. This court
plays a complementarity role which means, that only once domes-
tic remedies are exhausted, the international case can start. In the
case of the Rohingya, while Myanmar is not a party to the Rome Stat-
ute, Bangladesh is. In order to be able to examine the case in the
first place, the Prosecutor limited her inquiry to those crimes that
have a cross-border component as Bangladesh is a State Party to the
Rome Statute. These essentially relate to crimes against humanity
including deportation. The Prosecutor completed her initial inquir-
ies, and in July 2019, on the basis that there was sufficient evidence
to ensure a detailed investigation — a new phase in the proceedings
— she submitted a request to the Pre-Trial Chamber to authorize
this full-fledged investigation. On 14 November 2019, the judges of
Pre-Trial Chamber III of the International Criminal Court granted
the Prosecutor’s request to proceed with an investigation in the Sit-
uation in Bangladesh/Myanmar for the alleged crimes within the
ICC jurisdiction.® The Chamber accepted that there exists a reason-
able basis that crimes against humanity and deportation may have
been committed, across the Myanmar Bangladesh border, and the
persecution, on grounds of ethnicity and/or religion, against the Ro-
hingya population. As a result of these alleged crimes, it is estimated
that 600,000 to one million Rohingya were forcibly displaced from
Myanmar to neighbouring Bangladesh. The ICC has jurisdiction

® Bangladesh/Myanmar Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Republic of the
Union of Myanmar, 1CC-01/19.
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over crimes where at least part of the criminal conduct takes place
on the territory of a State Party.

When sufficient evidence is collected, the Prosecutor will request
Judges to either issue summons to appear requesting suspects to
appear voluntarily before the Court, or to issue arrest warrants.
States Parties to the Rome Statute have a legal obligation to coop-
erate fully with the ICC. Other non-party States, such as Myanmar,
may be invited to cooperate with the ICC and may decide to do so
on a voluntary basis. The ICC prosecutes individuals, not groups or
States. There is no immunity for suspected of crimes within ICC ju-
risdiction. However, the primary responsibility to investigate such
crimes remains with the States. The ICC works in complementarity
with the national tribunals. It could lead to obtain a separate refer-
ral from the UN Security Council to the ICC, and as Prof. Gabriel
M. Lentner rightly pointed out, “In case of a SC referral, the state
concerned has not directly conferred its criminal jurisdiction to the
ICC. Here, the ICC gains jurisdiction by virtue of a referral by the SC
acting under Chapter VII of the UN Charter™.

Here the Statement of the Prosecutor of the International Crim-
inal Court, Fatou Bensouda, following judicial authorisation to com-
mence an investigation into the Situation in Bangladesh/Myanmar
of 11 December 2019.

“As announced last week, the Judges of Pre-Trial Chamber III
have authorised my Office to commence an investigation into the
Situation in the Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar (sit-
uation in Bangladesh/Myanmar). In my 4 July 2019 Request, I sought
authorisation to investigate the situation in Bangladesh/Myanmar
in the period since 9 October 2016. Specifically, I requested author-
isation to investigate crimes within the jurisdiction of the Interna-
tional Criminal Court (“ICC” or the “Court”), in which at least one
element occurred on the territory of the People’s Republic of Bang-
ladesh (“Bangladesh”), and which occurred within the context of two
waves of violence, in 2016 and 2017, in Rakhine State on the territory
of the Republic of the Union of Myanmar (“Myanmar”), as well as any
other crimes which are sufficiently linked to these events.

On 14 November 2019, the Judges authorised an investigation
with broad parameters. This is a significant development, sending
a positive signal to the victims of atrocity crimes in Myanmar and
elsewhere.

Specifically, the Chamber has authorised an investigation in
relation to any crimes within the jurisdiction of the ICC This in-
cludes any future crimes, committed at least in part on the territory
of Bangladesh, or on the territory of any other State Party or State

7 EJILTalk.org, ,Why the 1CC won’t get it right-the legal nature of the United Nations Security
Council referrals and Al-Bashir immunities”, 24 July 2017.
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which would accept the jurisdiction of this Court in accordance
with article 12(3) of the Rome Statute (“the Statute”), insofar as such
crimes are sufficiently linked to the situation, and irrespective of the
nationality of the perpetrators.

As for the time period, the Judges authorised the investigation of
crimes allegedly committed on or after 1 June 2010, the date of entry
into force of the Statute for Bangladesh, and, in relation to crimes
allegedly committed, at least in part, on the territory of other State
parties —after the date of entry in force of the Statute for those States
Parties.

The Judges accepted that there is a reasonable basis to believe
that:

1. since at least 9 October 2016, widespread and/or system-
atic acts of violence may have been committed against the
Rohingya population, including murder, imprisonment,
torture, rape, sexual violence, as well as other coercive acts,
resulting in their large-scale deportation;

2. these coercive acts could qualify as the crimes against hu-
manity of deportation and persecution on grounds of eth-
nicity and/or religion against the Rohingya population; and

3. there may have been a state policy to attack the Rohingya
population, given that there are many sources indicating the
heavy involvement of several Myanmar government forces
and other state agents, and that members of the Myanmar
armed forces (“Tatmadaw”), jointly with other Myanmar se-
curity forces and with some participation of local civilians,
may have committed these crimes against humanity.

On the important issue of territorial jurisdiction, I note that the
Chamber agreed with the 6 September 2018 ruling by the Judges of
Pre-Trial Chamber I that the Court may exercise jurisdiction over
crimes when part of the criminal conduct takes place on the territo-
ry of a State Party.

While Myanmar is not a State Party of the ICC, Bangladesh is,and
I welcome the Chamber’s conclusion that “[t]he alleged deportation
of civilians across the Myanmar-Bangladesh border, which involved
victims crossing that border, clearly establishes a territorial link on
the basis of the actus reus of this crime” - that is, “the crossing into
Bangladesh by the victims.”

I wish to highlight that my Office is not restricted to investigating
only the events, persons or groups identified in my Request, or their
provisional legal characterisation. The Chamber has emphasised that
my Office may, on the basis of the evidence gathered during the in-
vestigation, extend its investigation to other crimes against humanity
or other crimes under article 5 of the Statute, as long as these crimes
remain within the parameters of the authorised investigation.

Glos Prawa 2019, nr 2 (4), poz. 28 ‘ 367



Ewa Satkiewicz-Munnerlyn

I am aware that a number of acts of violence have also alleged-
ly been committed in Myanmar by the Arakan Rohingya Salvation
Army armed group. I will keep these allegations under review, as
I have informed the Chamber I would do, as well as the question of
whether these acts amount to a crime or crimes under the Statute
and were committed in part on the territory of a State Party.

I also note that the Chamber saw no reason to disagree with my
assessment that there are no substantial reasons to believe that an
investigation into the situation would not be in the interests of jus-
tice.

My investigation will seek to uncover the truth and will now focus
its efforts on ensuring the pursuit and success of its independent
and impartial investigation. In doing so, we aim to bring justice to
victims and affected communities, and count on the full support and
cooperation of States Parties, civil society, and other partners.”

Conclusions

We are still awaiting the order from the ICJ indicating or not
the interim measures of protection. It should be announced sooner
rather than later, taking into account the urgency of the case, ac-
cording to Article 41 of the ICJ Statute. I believe there is a prima fa-
cie jurisdiction of the Court. The three elements required before the
indication of interim measures by the Court, that is the irreparable
prejudice®, plausible rights and urgency, are also present!?. There is
a political implication of the case as well. The leader of Myanmar,
Aung San Suu Kyi, winner of the Nobel Peace Prize, who is defending
her country accused of committing a genocide in front of the world
supreme court, the ICJ, shows that such an ,icon” can be ridiculed.
It has to be seen if the international justice also will be criticized....
It depends on the decision to be taken by the ICJ.

To be continued in a very detailed article after the order of the
ICJ.

8 https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx

? See Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Provisio-
nal Measures, Order of 8 December 2000, I. C. ). Reports 2000, p. 182; dissenting opinion of juge
ad hoc Bula-Bula, p. 222 quoting my statement in post-graduate diploma (Ewa Satkiewicz, Geneva,
IHEI, 1984) about the irreparable prejudice.

' The Statute of the International Court of Justice, A Commentary, second ed. A.Zimmerman,
K.Oellers-Frahm, p. 1028 (Article 41 of the 1CJ Statute).
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WIEK NIELETNICH A MOZLIWOSC ICH PRZEKAZY-
WANIA NA PODSTAWIE EUROPEJSKIEGO NAKAZU
ARESZTOWANIA. GLOSA DO WYROKU TRYBUNALU
SPRAWIEDLIWOSCI UNII EUROPEJSKIEJ Z 23 STYCZ-

NIA 2018 R. W SPRAWIE C-367/16 - PIOTROWSKI

Glosa dotyczy niewielkiego w swojej skali, ale istotnego problemu zasad po-
szanowania praw nieletnich pociaganych od odpowiedzialnosci karnej. Scislej
1zez ujmujac, chodzi o odpowiedz na pytanie, w jakim zakresie sady wyko-
nujace europejski nakaz aresztowania sa zobowiazane do analizy przestanek
odmowy wykonania nakazu z uwagi na brak wieku pozwalajacego na pocia-
gniecie nieletniego do odpowiedzialnosci karnej? Czy badajac granice wiekowe
odpowiedzialnosci karnej, sady musza réwniez uwzgledni¢ indywidualne cechy
nieletniego, charakter i okoliznosci popetnionego czynu?

Pojecia kluczowe: nieletni, europejski nakaz aresztowania, granice wiekowe
odpowiedzialnosci karnej

hoc¢ od wielu lat istniejg liczne regulacje miedzynarodowe do-
tyczgce postepowania z nieletnimi sprawcami przestepstw,
majgce charakter zobowigzan miedzynarodowych albo zalecen,

" Pawet Kobes, doktor nauk prawnych, adiunkt Uniwersytetu Warszawskiego; ORCID: 0000-
0002-2129-5181.
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zorientowane na zapewnienie jednolitych wsrod panstw-sygna-
tariuszy gwarancji poszanowania i ochrony praw nieletnich, to
w poszczegolnych panstwach, w tym w Polsce!, obowigzuje wiele
rozwazan prawnych niespojnych z tymi regulacjami. Instrumen-
tem, ktorego celem do pewnego stopnia jest harmonizacja po-
stepowania w sprawach karnych, jest rowniez europejski nakaz
aresztowania (dalej: nakaz). Poprzez praktyke stosowania przepi-
sow, w tym dotyczgcych nieletnich, moglby on stanowi¢ pretekst
do implementacji rozwigzan, ktore w pelni ujednolicitby zasady
postepowania z nieletnimi w duchu licznych regulacji miedzyna-
rodowych dotyczgcych tej kategorii sprawcow. Jednym z takich
instrumentéw moglyby by¢ bezwzgledne przestanki odmowy wy-
konania nakazu okreslone w art. 3 pkt 3 decyzji ramowej Rady
2002/584/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europej-
skiego nakazu aresztowania i procedury wydawania osob miedzy
Panstwami Czlonkowskimi?, zmienionej decyzjg ramowsg Rady
2009/299/WSiSW z dnia 26 lutego 2009 r.? (dalej: decyzja ramowa),
odnoszgcym sie do nieletnich, ktory stal sie przedmiotem wyktad-
ni TSUE.

17 lipca 2014 r. Sgd Okregowy w Bialymstoku wydal nakaz wobec
Dawida Piotrowskiego, obywatela polskiego, na podstawie dwoch
prawomocnych wyrokéw skazujgcych na kare pozbawienia wolno-
$ci z 15 wrzesnia 2011 r. i z 10 wrzesnia 2012 r. Obydwie orzeczone
kary pozostajg do wykonania w caltosci.

Sedzia sledczy przy niderlandzkojezycznym sgdzie pierwszej in-
stancji w Brukseli, na mocy postanowienia z 6 czerwca 2016 r., zarzg-
dzil zatrzymanie Dawida Piotrowskiego w celu wykonania nakazu
i przekazania organom polskim w zwigzku z wyrokiem skazujgcym
z 10 wrzesnia 2012 r. Jednoczes$nie w tym samym postanowieniu se-
dzia $ledczy wskazal, Ze nakaz nie moze zosta¢ wykonany w zwigzku
z wyrokiem skazujgcym z 15 wrzesnia 2011 r, gdyz w chwili popel-
nienia czynow Dawid Piotrowski mial 17 lat, ,i nie zostaly spelnione
warunki przewidziane w Belgii, w zakresie Scigania osoby nieletniej,
ktora nie ukonczyta 16 lat”.

W konsekwencji, na powyzsze postanowienie w zakresie odmowy
wykonania nakazu w zwigzku z wyrokiem skazujgcym z 15 wrzesnia
2011 r. prokurator krolewski w Belgii 7 czerwca 2016 r. wniost zaza-
lenie. W zazaleniu wskazal on, ze w stosunku do nieletniego, ktéry
ukonczy! 16 lat, organy belgijskie mogg wydac nakaz, jezeli nastgpi-
lo przekazanie sprawy przez sgd rodzinny i ds. mlodziezy zgodnie

' Zob. szerzej: V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postepowania z nieletnimi, Warszawa 2013,
s. 246-247; P. Kobes, Orzekanie i wykonywanie kary pozbawienia wolnosci wobec nieletnich w Polsce,
Warszawa 2015, s. 343 i n.

2 Dz.UrzUE L190 z 18 lipca 2002 ., s. 1.

3 Dz.UrzUE L 81 z 27 marca 2009 ., s. 24.
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z ustawg o ochronie mlodziezy. W tym przypadku nalezy jedynie in
abstracto dokonac oceny tego, czy ze wzgledu na osiggniety wiek nie-
letni moze ponies¢ odpowiedzialnosc karng.

W ocenie prokuratora kréolewskiego, gdy chodzi o wykonanie na-
kazu wydanego przez organy innego panstwa cztonkowskiego, prze-
prowadzenie oceny in concreto nie jest konieczne. Wystarczy jedynie
wzig¢ pod uwage kryterium wieku, czyli okresli¢, czy dana osoba
w chwili dokonania czyndéw ukonczyla 16 lat. Prokurator krolewski
stangl bowiem na stanowisku, ze od tego wieku istnieje mozliwos¢
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. Prokurator uznat jednocze-
$nie, ze bez znaczenia pozostajg inne dodatkowe warunki, ktore mu-
szg by¢ spelnione na gruncie prawa belgijskiego dla wszczecia takiej
procedury scigania.

Z uwagi na powyzsze, akta sprawy dotyczgce wykonania nakazu
zostaly podzielone na dwie czesci.

W zakresie nakazu dotyczgcego wyroku z 10 wrze$nia 2012 r.izba
wyrokow niderlandzkojezycznego sgdu pierwszej instancji w Bruk-
seli 21 czerwca 2016 r. uwzglednita wniosek o przekazanie Dawi-
da Piotrowskiego do Polski w celu wykonania tego wyroku.

Natomiast w ramach postepowania apelacyjnego dotyczgcego
wykonania wyroku z 15 wrzesnia 2011 r. sgd apelacyjny w Bruk-
seli podzielil stanowisko prokuratora krolewskiego, ze w prawie
belgijskim nieletni, ktory ukonczyl 16 lat, moze zosta¢ pociggniety
do odpowiedzialnosci karnej, poza popelnieniem przestepstw dro-
gowych, jedynie wowczas, gdy sgd dla nieletnich przekaze sprawe
prokuraturze w celu przeprowadzenia postepowania karnego bgdz
przed specjalng izbg tego sgdu, bgdz przed sgdem przysieglych,
w zaleznosci od popelnionego przestepstwa.

Na podstawie prawa belgijskiego sgd dla nieletnich moze jednak
przekazac sprawe tylko wtedy, gdy spelniony jest jeden z nastepu-
jacych warunkow: a) wobec danej osoby wydano juz jeden lub kilka
srodkow opiekunczych, ochronnych lub wychowawczych, b) zostato
juz zarzgdzone wezwanie do naprawienia szkody, c¢) tez chodzi o po-
pelnienie lub usilowanie popelnienia jednego z powaznych prze-
stepstw $cisle okreslonych w kodeksie karnym. Ponadto przepisy
wskazujg, Ze uzasadnienie decyzji o przekazaniu sprawy wydanej
przez ten sgd dotyczy osobowosci danej osoby i jej otoczenia, a tak-
ze stopnia jej dojrzatosci. Ponadto sgd rodzinny moze co do zasady
przekazac¢ sprawe dopiero po przeprowadzeniu wywiadu srodowi-
skowego oraz badania psychiatrycznego danej osoby.

W tych okolicznosciach sgd apelacyjny w Brukseli dostrzegajgc
brak jednolitosci w orzecznictwie w zakresie przekazywania osob
niezdolnych do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, zawiesit po-
stepowanie i zwroécit sie do Trybunalu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:
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»1) Czy art. 3 pkt 3 decyzji ramowej [2002/584] nalezy interpre-
towa¢ w ten sposob, ze przekazywanie osob jest dopuszczalne tyl-
ko wtedy, gdy w swietle prawa wykonujgcego nakaz panstwa czton-
kowskiego osoby te uwazane sg za pelnoletnie, czy tez wymieniony
artykul zezwala wykonujgcemu nakaz panstwu czlonkowskiemu
na przekazywanie réwniez nieletnich, ktorzy na podstawie przepi-
sow krajowych mogg byc¢ pociggani do odpowiedzialnosci karnej od
pewnego wieku (i ewentualnie przy spelnieniu pewnej liczby warun-
kow)?

2) W razie gdy przekazywanie nieletnich nie jest zakazane zgod-
nie z art. 3 pkt 3 decyzji ramowej [2002/584], czy przepis ten nalezy
wowczas interpretowac w ten sposob, ze:

a) istnienie (teoretycznej) mozliwosci karania nieletnich na pod-
stawie prawa krajowego od momentu osiggniecia pewnego wieku
stanowi wystarczajgce kryterium, aby zezwoli¢ na przekazanie (in-
nymi stowy, ze wystarczy dokonanie abstrakcyjnej oceny na podsta-
wie kryterium wieku, od ktorego uznaje sie, ze dana osoba ponosi
odpowiedzialnos$¢ karng, bez uwzgledniania ewentualnych dodat-
kowych warunkow), lub

b) ani okreslona w art. 1 ust. 2 decyzji ramowej [2002/584] zasada
wzajemnego uznawania, ani brzmienie art. 3 pkt 3 [tej] decyzji ramo-
wej nie stojg na przeszkodzie dokonaniu przez wykonujgce nakaz
panstwo cztonkowskie oceny in concreto indywidualnego przypad-
ku, w zwigzku z ktorg mozna wymagac, aby w odniesieniu do osoby
poszukiwanej w ramach przekazywania spelnione byly takie same
warunki odpowiedzialnosci karnej jak te, jakie majg zastosowanie
do wlasnych obywateli wykonujgcego nakaz panstwa cztonkowskie-
go z uwagi na ich wiek w chwili popelnienia czynéw i na rodzaj za-
rzucanego przestepstwa, oraz ewentualnie nawet z uwagi na uprzed-
nie interwencje sgdowe w wydajagcym nakaz panstwie cztonkow-
skim, ktore doprowadzily do zastosowania srodka wychowawczego,
mimo ze warunki te nie sg przewidziane w wydajgcym nakaz pan-
stwie czlonkowskim?

3) (..) Artykul 3 pkt 3 decyzji ramowej wskazuje, ze wlasciwy
sgdowy organ panstwa czlonkowskiego wykonujgcego europej-
ski nakaz aresztowania z mocy prawa jest zobowigzany odmowic
wykonania tego nakazu w przypadku, gdy na gruncie prawa pan-
stwa wykonujgcego nakaz osoba podlegajgca temu nakazowi ze
wzgledu na jej wiek nie moze by¢ pociggnieta do odpowiedzialno-
$ci karnej za czyny stanowigce podstawe wydania takiego nakazu.
Z tresci tego przepisu wynika, ze nie zakazuje on wydania osdb
nieletnich w ogolnosci, a jedynie tych nieletnich, ktérzy z uwagi
na brak wymaganego wieku nie mogg podlega¢ odpowiedzialno-
$ci karnej na zasadach okreslonych w prawie panstwa wykonujg-
cego nakaz.
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Rowniez takg interpretacje wskazanego przepisu przyjgt Trybu-
nal, podkreslajgc dodatkowo, ze w zakresie okreslania granic wieko-
wych odpowiedzialnosci karnej nie ma zunifikowanych regul. Tym
samym panstwa czlonkowskie, w tym rowniez panstwo wykonujgce
nakaz, mogg roznie te granice ksztattowac.

Z tresci wskazanego przepisu, jak rowniez ze stanowiska Trybu-
nalu, wynika jasno, ze kryterium wykonania lub niewykonania na-
kazu stanowig granice wiekowe odpowiedzialnosci karnej okreslone
w panstwie wykonujgcym nakaz, a nie granice wiekowe ustanowio-
ne w panstwie wydajgcym nakaz. Podobny poglad wyrazil Rzecznik
Generalny”.

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunal trafnie wywiod}, ze art. 3
pkt 3 decyzji ramowej nie daje podstawy do tego, aby organy sgdowe
panstwa wykonujgcego nakaz co do zasady odmawialy przekazania
nieletniego, ktéry osiggngl minimalny wiek, po ukonczeniu ktorego
moze zostac¢ pociggniety do odpowiedzialnosci karnej za czyny be-
dgce podstawg wydania wobec niego nakazu na podstawie przepi-
sow panstwa wykonujgcego taki nakaz.

Dlatego w s$wietle przedstawionych rozwazan Trybunal stusz-
nie stwierdzil w pierwszej sentencji, ze art. 3 pkt 3 decyzji ramo-
wej 2002/584 ,nalezy interpretowac w ten sposob, ze organ sgdowy
wykonujgcego nakaz panstwa czlonkowskiego powinien odmowic
przekazania wylgcznie tych osob nieletnich podlegajgcych europej-
skiemu nakazowi aresztowania, ktore zgodnie z prawem wykonu-
jacego nakaz panstwa czlonkowskiego nie osiggnely wieku wyma-
ganego do pociggniecia ich do odpowiedzialnosci karnej za czyny
stanowigce podstawe wydanego wobec nich nakazu”.

Z kolei odpowiadajgc na drugie pytanie, Trybunat slusznie za-
uwazyl, ze art. 3 pkt 3 decyzji ramowej mowi wylgcznie o wieku jako
przestance do odmowy wykonania nakazu. Oznacza to, Ze organ sg-
dowy wykonujgcy nakaz jest zobowigzany, na gruncie wskazanego
przepisu, odmodwic jego wykonania, gdy osoba, ktorej nakaz dotyczy,
nie osiggneta wieku pozwalajgcego na pociggniecie jej do odpowie-
dzialnosci karnej na podstawie przepisow panstwa cztonkowskiego
wykonujgcego nakaz za te same czyny, co czyny stanowigce podsta-
we wydania nakazu. Tym samym omawiany przepis nie daje sgdo-
wi panstwa wykonujgcego nakaz kompetencji do badania innych
warunkow (np. dotyczgcych indywidualnej oceny odnoszacej sie do
strony podmiotowej popelnionego czynu, okolicznosci i charakteru
tego czynu, stopnia demoralizacji, uprzednio stosowanych $rodkow
wychowawczych, czy tez wczesniejszej karalnosci), od ktorych moglt-
by uzalezni¢ wykonanie nakazu. W tym zakresie ze stanowiskiem
Trybunalu koresponduje réwniez opinia Rzecznika Generalnego®.

* Zob. szerzej: opinia Rzeznika Generalnego z 6 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-367/16, pkt 29 i 33.
* Ibidem, pkt 55.
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Analizowanie dodatkowych okolicznosci sprawy wymusitoby ko-
niecznos¢ przeprowadzenia w istocie drugiego postepowania, ktore
w ocenie Rzecznika Generalnego naruszaloby zasade wzajemnego
zaufania, ktorg nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze panstwa cztonkow-
skie majg do siebie wzajemne zaufanie co do tego, ze kazde z nich
akceptuje stosowanie prawa karnego obowigzujgcego w innych pan-
stwach, nawet jesli zastosowanie wlasnych regulacji prawnych pro-
wadzitoby do innego rozwigzania®.

Trybunal uzasadniajgc swoje stanowisko, podparl je celamii mo-
tywami lezgcymi u podstaw stworzenia decyzji ramowej, wskazujgc
przede wszystkim na zasade wzajemnego uznawania, bedacg — jak
wynika w szczegdlnosci z motywu 6 tej decyzji — kamieniem wegiel-
nym” wspolpracy sadowej, jak rowniez na wprowadzenie uproszczo-
nych i przyspieszonych procedur postepowania w takich sprawach,
o czym wspomina motyw 5 decyzji ramowej.

Z wyzej przedstawionych powodow, odpowiadajgc na kolejne
pytania prejudycjalne, Trybunal stusznie uznal, ze ,Artykut 3 pkt 3
decyzji ramowej 2002/584, zmienionej decyzjg ramowsg 2009/299,
nalezy interpretowac¢ w ten sposob, iz w celu wydania decyzji o prze-
kazaniu osoby nieletniej podlegajgcej europejskiemu nakazowi
aresztowania wykonujgcy nakaz organ sgdowy powinien jedynie
sprawdzi¢, czy dana osoba osiggneta minimalny wiek, aby mogla zo-
stac pociggnieta w wykonujgcym nakaz panstwie czlonkowskim do
odpowiedzialnosci karnej za czyny stanowigce podstawe wydania
takiego nakazu, bez koniecznosci uwzgledniania ewentualnych do-
datkowych warunkéw dotyczgcych indywidualnej oceny, od ktorych
prawo tego panstwa czlonkowskiego uzaleznia konkretnie sciganie
lub skazanie osoby nieletniej za te czyny”.

Odnoszgc sie do tej drugiej sentencji nalezy stwierdzi¢, ze Trybu-
nal uzasadniajgc jg powinien wskazac problem poszanowania praw
nieletnich odpowiadajgcych za popelnienie przestepstw, wskazujgc
tym samym na pewng luke w regulacji zasad przekazywania nielet-
nich w ramach nakazu. Otéz omawiana decyzja ramowa nie zawiera
innych, zarowno wzglednych, jak tez bezwzglednych przestanek od-
mowy wykonania nakazu, ktore uwzgledniatby specyfike nieletnich.
Cho¢ Trybunal nie mogt inaczej zinterpretowac przepisu, do ktore-
go odniosly sie pytania prejudycjalne, to w uzasadnieniu do wydane-
go orzeczenia, obok wskazywania celow i motywow, dla ktérych zo-
staly stworzone zasady okreslajgce postepowanie w ramach nakazu
i warunkow przekazywania oséb w jego ramach, powinien wskaza¢
konieczno$¢ przestrzegania ustalonych regul miedzynarodowych
w zakresie postepowania z nieletnimi. Chodzi w tym miejscu cho-
ciazby o regule 11.1. Zalecen Komitetu Ministréw w sprawie Europej-

° Ibidem.
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skich Regul Wieziennych’, ktora stanowi, ze dzieci w wieku ponizej
18 lat nie powinny byc¢ osadzane w zaktadach karnych dla dorostych,
lecz w specjalnie przeznaczonych do tego celu placéwkach. Warto
podkresli¢ w omawianym kontekscie, ze Polska nie respektuje za-
pisow tej reguly, gdyz nieletni odbywajg kare pozbawienia wolnosci
razem z dorostymi.

Trybunal moégl rowniez wspomnie¢ w uzasadnieniu o Zalece-
niach Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich w sprawie za-
sad europejskich dotyczgcych kar i srodkow alternatywnych stoso-
wanych wobec sprawcow nieletnich szczegolnie w zakresie dotyczg-
cym zapewnienia podstawowych praw socjalnych i edukacyjnych
dzieciom przebywajgcym w izolacji penitencjarne;js.

Analiza decyzji ramowej i orzeczenia wydanego na podstawie
jej przepisu ujawnila rowniez potrzebe uzupelnienia przestanek
odmowy wykonania nakazu, ktore zapewnialby te wskazane wyzej
podstawowe gwarancie i prawa nieletnich odbywajgcych kare po-
zbawienia wolnosci. Wydaje sie, ze uzupekienie tej luki stanowi-
loby krok naprzod w kierunku implementacji do systemow panstw
cztonkowskich istniejgcych od lat regulacji prawnych dotyczgcych
postepowania z nieletnimi.

Polski kontekst orzeczenia

Komentowane orzeczenie odnosi sie wprost do art. 607p § 1 pkt 4
kpk, ktory zawiera bezwzgledng przeslanke wykonania nakazu.
Stanowi on bowiem, ze sgd zobowigzany jest odmowic¢ wydania na-
kazu, jezeli osoba, ktorej nakaz dotyczy, z powodu wieku nie ponosi
na gruncie polskiego prawa odpowiedzialnosci karnej za czyny ka-
ralne stanowigce podstawe wydania nakazu. W kontekscie rozpa-
trywanego orzeczenia przepis ten nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze
polski sgd zobowigzany jest jedynie do ustalenia tego, czy na podsta-
wie polskich przepisow karnych nieletni mogtby odpowiadac¢, ma-
jac na uwadze jego wiek. . Oznacza to, ze Polski sgd musi odmowic
wydania nakazu dotyczgcego osoby niemajgcej ukonczonych 17 lat,
chyba ze osoba ta ukonczyla 15 lat, a nakaz obejmuje jeden z czy-
néw enumeratywnie wymienionych w art. 10 § 2 k.k,, stanowigcych
podstawe do wyjgtkowej odpowiedzialnosci karnej nieletnich, kto-
rzy ukonczyli 15 lat. Jednoczesnie polski sad nie jest zobowigzany
do badania innych okolicznosci zwigzanych z konkretng sprawsg,
jak np. tego, czy osoba objeta nakazem jest swiadoma popelnionego
czynu (tj. subiektywnej zdolnosci do zawinienia), okolicznosci i cha-

7 https://arch-bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawa_czlowieka/zalecenia/europejskie_reg_
wiezienne2.rtf (dostep: 9 stycznia 2020 r.).

8 Zob. szerzej: F. Diinkel, A. Baechtold, D. Van Zyl-Smit, Europejskie reguty wykonywania sank-
¢ji i sSrodkdw orzeczonych wobec nieletnich sprawcéw czyndw karalnych, ,,Archiwum Kryminologii”
2009, t. XXXI, s. 35-60.
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rakteru jego popelnienia, przejawow jej demoralizacji, uprzednio
stosowanych srodkéw oddziatywania, itp.
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PRZECIW JEDNOSTAJNOSCI ORZECZNICTWA

Artykut jest interwencyjnym gtosem wybitnego prawnika na temat tendencji
ujednolicania orzeznictwa w okresie Il RP poprzez dziatalnos¢ SN. Opubliko-
wany zostat w ,,Gtosie Prawa” z 1929 r. w numerze 9-10. Nie byt to pierwszy
gtos w tej sprawie. Juz w pierwszym roku wydawania , Gtosu Prawa” kwestie
te poruszyt w waznym i interesujacym artykule pt. O Sgd Najwyzszy redaktor
Anzelm Lutwak (zob. ,,Gtos Prawa” 1924, nr 9-10 i 11-12). Po opublikowaniu
opinii prof. Allerhanda do ,Gtosu Prawa” naptyneto kilka polemik, w tym
podnoszaca kontrargumenty polemika adwokata warszawskiego Czestawa
Poznanskiego pt. O jednolitosc judykatury (,,Gtos Prawa” 1925, nr 13-16, s. 288-
291). Byta to po wesci polemika z tezami dr. Lutwaka, ale - jak tenze zaznaczyt
w nocie odredakcyjnej — ,wnioski do ktérych doszedtem i ktdre jeszcze mam
uzupetni¢, sa pod wzgledem tta, zatozen i kierunku mysli poniekad odmienne
od pogladéw P. prof. Allerhanda” Rzeczywiscie, o ile Allerhand wyraznie prze-
ciwstawiat si¢ ujednolicaniu ,na site” orzeznictwa o tyle Lutwak doceniat
wyksztatcanie sie tzw. linii orzezniczych. Przesledzenie catej dyskusji w tym
wzgledzie w prasie i czasopismach prawniczych okresu Il RP wykracza poza
granice krétkiej notatki, ale temat jest godny opracowania.

Pojecia kluczowe: orzeznictwo sadowe, Sad Najwyzszy, ujednolicanie orzecz-
nictwa, niezawistos¢ sedziowska.
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T ak prawnicy, jak i laicy zalg sie zbyt czesto na niejednostajnosc
judykatury i powiadajg, ze zmiennos¢ orzecznictwa podkopuje
powage wladzy sgdowej i stwarza niepewno$¢ w zyciu praw-
nym, nalezy wiec dazyc¢ do stalosci w rozstrzyganiu kwestii praw-
nych, bo ta, choc¢by nawet sprzeczna z ustawg i nieodpowiednia,
zapewnia jednak stronom niewstpliwie zalatwienie sporu a tym sa-
mem ufatwia zawieranie intereséw. Z tym stanowiskiem trudno sie
pogodzi¢, stala judykatura jest nie tylko idealem niedoscignionym,
lecz jest szkodliwa.

Judykatura nie moze by¢ jednolitg ani pod wzgledem miejsca, ani
pod wzgledem przedmiotu, ani wreszcie pod wzgledem czasowym.
W rozmaitych okolicach panstwa, a nawet pewnych czesci tego, pa-
nujg odmienne stosunki kulturalne, ekonomiczne, narodowosciowe
i wyznaniowe, a skutkiem tego odmienne poglady na te same kwe-
stie i dlatego orzecznictwo nie moze by¢ jednakowym. To co jest od-
powiednie dla zachodu, stojgcego pod niejednym wzgledem wyzej
od innych cze$ci panstwa, moze by¢ szkodliwym dla wschodu, a co
koniecznym jest dla poinocy, czesto jest nieodpowiednim dla potu-
dnia. Dowodem tego np. rozmaite poglady na instytucje ksigg grun-
towych; na zachodzie przyklada sie wage do wpisu tabularnego, a na
wschodzie do posiadania fizycznego, zasada wiec, ze przy kilkakrot-
nym przeniesieniu tej samej nieruchomosci przez te samg osobe
chronic¢ nalezy tego, kto wczesniej uzyskal wpis do ksiegi grunto-
wej, nie moze sie utrzymac tam, gdzie objeciu posiadania nadaje sie
pierwszenstwo.

Pod wzgledem przedmiotowym niepodobna pozgda¢ jednoli-
tosci, bo ten sam przepis inaczej thumaczy sie w sferach utrzymuja-
cych sie z rolnictwa, a inaczej w sferach przemystowych lub handlo-
wych. Ta sama zasada prawna mechanicznie stosowana w sprawach
wielkiej wagi i w sprawach drobnych, prowadzi do niesprawiedliwo-
$ci, a nawet niewlasciwe jest stosowanie jej do osob zajetych w tej
samej gatezi. To, co dla robotnika zwyktego jest odpowiednie, sta-
je sie niewlasciwe, gdy sie rozchodzi o robotnika kwalifikowanego
albo funkcjonariusza pelnigcego wyzsze ustugi. Jednolitos¢ judyka-
tury w sprawach zwigzanych z poglagdami religijnymi, np. w spra-
wach malzenskich, doprowadzitaby do konfliktow z stanowiskiem
0sob interesowanych i dlatego konieczne jest przystosowanie zasad
prawnych do poglagdéw innych, w nastepstwie czego wedlug wyzna-
nia stron orzeczenie wypadnie odmiennie.

I pod wzgledem czasowym niemozliwg jest jednolitos¢ judyka-
tury. Z biegiem czasu ulegajg zmianie stosunki i poglady, konieczng
wiec tez staje sie zmiana orzecznictwa. Temu nie zdolajg przeszko-
dzi¢ zadne urzgdzenia, ktore dgzg do utrzymania jednolito-
$ci judykatury, bo stosunki sg silniejsze od stéw, a orzecznictwo,
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jezeli nie chce by¢ niesprawiedliwym, musi je uwzgledni¢. Jak zas
zmieniajg sie poglady na pewne kwestie prawne, o tym pouczylto nas
orzecznictwo wojenne w niejednej materii, np. w kwestii wplywu
zmiany stosunkdw, w szczegolnosci podwyzszenia ceny targowej na
obowigzek dopelnienia umowy.

Tylko wiec orzecznictwo uwzgledniajgce stosunki miejscowe,
spoteczne i czasowe, oraz istote dotyczgcego sporu, czyni zadosé
wszelkim wymaganiom, a orzecznictwo, ktére to wszystko pomija
i niewolniczo trzyma sie litery prawa, staje sie niezrozumiatym dla
ludnosci, ktora wskutek tego z pogardg wyraza sie o zasadach praw-
nych - tak, jak gdyby te mialy na celu tylko utrudnianie obrotu.

Uwzgledni¢ tez wypada, ze w wielu wypadkach kwestia prawna
nie da sie oddzieli¢ od kwestii faktycznej, bo obydwie sg tak $cisle
ze sobg zwigzane, ze przy wydaniu orzeczenia nie tyle rozchodzi sie
o wypowiedzenie poglgdu prawnego, ile raczej o zalatwienie kon-
kretnego sporu. Gdy zas$ nie ma prawie dwoch réwnych wypadkow,
juz chocby ze wzgledu na stan faktyczny, przeto nie mozna orzekac
szablonowo i dlatego tez dochodzi sie do odmiennych rozstrzygniec.

Spotkac sie mozna z zapatrywaniem, ze po wprowadzeniu ustawy
nowej, ktérej moc obowigzujaca rozcigga sie na cale panstwo, ko-
nieczne jest urzgdzenie w celu zapewnienia jednolitego orzecznic-
twa. Stanowisko to nie uwzglednia, ze przepisu prawnego nie podob-
na stosowac¢ bez wzgledu na inne postanowienia ustawowe, gdy zas
w poszczegolnych czesciach panstwa obowigzujg ustawy zasadniczo
odmienne, przeto i wynik na rozmaitych obszarach prawnych nie
bedzie jednakowy. To tez nie dziw, Ze np. ustawa o ochronie loka-
torow inaczej bywa wykladang w dzielnicy popruskiej, a inaczej na
obszarze prawa austriackiego. Jednakowa wykladnia prowadzitaby
do sprzecznosci z przepisami prawa cywilnego, a do tego nie mozna
dopuscic.

Z tym samym objawem spotka¢ sie mozna w przypadkach, gdy
w kilku panstwach obowigzujg takie same ustawy; mimo bowiem tej
jednolitosci, judykatura jest odmienng i to nie tylko z powodu roz-
nych poglagdéw etycznych i odmiennych stosunkéw ekonomicznych,
lecz takze skutkiem tego, ze obok jednolitej ustawy istniejg inne jesz-
cze, pod wzgledem zasadniczym odmienne, a te wywierajg wpltyw na
rozstrzygniecie kwestii, powstalych przy zastosowaniu ustawy iden-
tycznej. A to samo, co w rozmaitych panstwach, dzieje sie rowniez na
rozmaitych obszarach tego samego panstwa, na ktérych obowigzujg
rozmaite prawa materialne i w ktorych tez z tego powodu rozma-
ite wypowiada sie poglady na te same stosunki. Zwlaszcza zas wtedy
dochodzi sie do tego, gdy i przepisy procesowe nie sg jednakowe, bo
prawo procesowe wywiera znaczny wplyw na prawo materialne i ten
sam przepis odmienng otrzymuje posta¢ z chwilg, gdy prawo pro-
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cesowe ulegnie zmianie, a czasem nawet nie moze by¢ stosowany,
jezeli ono tego nie dopuszcza.

O jednolitosci orzecznictwa nie ma wigc mowy i tylko na polu
prawa procesowego powinno sie do niej dgzy¢. Postepowanie,
o ile moznosci wszedzie powinno by¢ jednakowe; lecz i tego nie
mozna osiggngc, bo z rozmaitych powodow wytwarza sie odmienny
usus fori. Jest to zrozumiate, bo nie w kazdym sgdzie panujg te same
stosunki. Sgd przecigzony upraszcza forme postepowania, a prze-
strzega je sad, ktdrego czynnosci sg nieznaczne. Takze pod wplywem
prawa materialnego zmienia si¢ prawo procesowe i dlatego praktyka
nie wszedzie jest jednakows. Nie jest to szkodliwe, bo wobec prawa
materialnego prawo procesowe odgrywa role podrzedng; proces jest
tylko srodkiem do celu, a jezeli tylko cel bedzie osiggniety, to obojet-
nym jest, czy postgpi sie w ten, czy tez inny sposdb. Rozmaita prak-
tyka sgdowa w kwestiach procesowych nie przynosi zatem szkody,
anawet jest pozadang, jezeli przyczynila sie do rychtego i nalezytego
zalatwienia sporu.¥)

*) W poruszonej kwestii dochodzi zatem Sz. Autor w kilku punktach do wnio-
skow podobnych jak wyrazone w rozprawie naszego redaktora , 0 Sad Naj-
wyzszy” (Por. Glos Pr. Nr. IX-X, zwtaszcza zas Nr. XI-XI11 z r. 1924 str. 15) Nasuwa
sie zatem pytanie, zy i jaki cel maja zbiory orzeczen? Zardwno ich tezy, jak
i glosy przy nich ogtaszane, podawane sa ogdétowi sadéw i prawnikow jako
dyrektywa dla danej dzielnicy powszechna i w czasie obowiazywania danego
ustawodawstwa trwata. Miatozby to polega¢ w zupetnosci na urojeniu? - Jest
to na ogdt zagadnienie nie tylko niezmiernie wazne i aktualne, lecz tez nie-
zmiernie trudne do rozwigzania. Postawienie go na porzadku dziennym dysku-
sji publicystyaznej pizez wybitnego uczonego, jakim jest Sz. Autor, powinno dla
naszego prawnictwa stanowic zachete do dalszych badan. - Przyp. Red.

Pierwotny druk: ,Gtos Prawa” 1925, nr 9-10, s. 196-198.
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Prof. dr Stanistaw Starzynski

KILKA SEOW O NIEZAWIStOSCI SADOWE) WEDLE
ART. 77-78 KONSTYTUCJI POISKIE)

Artykut ukazat sie na tamach , Czasopisma Sedziowskiego” w 1931 r. Jest gtosem
jednego z najwybitniejszych konstytucjonalistéw polskich, powszechnie szano-
wanego i uwazanego za nestora wsrdd konstytucjonalistow, prof. Stanistawa
Starzynskiego (1853-1935). Pozycje tego uczonego z Uniwersytetu Lwowskiego
potwierdzaja lizne opinie z epoki, w tym takze to, ze byt on statym konsultan-
tem projektow konstytucji oraz wszelkich zmian w niej. Starzynski byt mistrzem
Ludwika Ehrlicha, ktorego artykut przedrukowujemy nizej.

W artykule prof. Starzynski koncentruje si¢ na fundamencie tizeciej wtadzy czyli
gwarangji niezawistosci i powiazanej z nia gwarancji nieusuwalnosci. Pomija
Kwestie powotywania sedzidw, bo ta nie interesowata ustrojodawcéw XIX-
-wieznych i XX-wieznych - byta drugorzedna w stosunku do fundamental-
nej zasady niezawistosci i wynikajacej z niej nieusuwalnosci. Gwarantowaty je
wszystkie konstytucje panstw demokratyaznych i praworzadnych.

W artykule dokonano jedynie drobnych korekt, wynikajacych z réznic w pisow-
ni w 1931 i 2019 r., ktdre stuza wiekszej czytelnosci tekstu.

Pojecia kluczowe: sad, sedzia, niezawistos¢ sedziowska w konstytucjach euro-
pejskich, niezawistos¢ sedziowska w Konstytucji marcowej z 1921 r.

tosujgc sie do uprzejmego zyczenia Zarzgdu Oddzialu Iwow-
skiego Zrzeszenia Sedzidw i Prokuratorow Rzeczypospolitej
Polskiej, bym omowil sprawe niezawistosci sedziowskiej ,dla celow
zamierzonej zmiany ustawy konstytucyjnej Panstwa”, pozwalam

' Zob. , Czasopismo Sedziowskie” 1931, s. 136.
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sobie przeslac kilka uwag w tej mierze. Zaznaczam przy tym z gory,
ze uwazam pelng niezawistos¢ sedziowsks, tak jak ona znalazla
wyraz we wszystkich konstytucyjnych ustrojach panstwowych 19
i 20 wieku, za podstawowy fundamentalny warunek wspotcze-
snych urzgdzen panstwowych, i ze pojmuje jg zupelnie tak samo,
jak Dr. Wi Dymek, ktory w tym ,,Czasopismie”, w pieknym artykule
pt. O typ polskiego sedziego®* mowi, (powolujac sie na stowa jedne-
go z rektorow Uniwersytetu wiedenskiego), ze jedynym autoryte-
tem, majgcym moznos¢ rozciggania swej wladzy nad sedzig jest
Majestat Prawa. Temu Majestatowi stuzy sedzia przez to, ze idzie
jedynie i wylgcznie za najlepszym, na jakie go sta¢, zrozumieniem
prawa, odrzucajgc wszelkie zewnetrzne, nawet najblizsze wplywy,
i ze kierowanie sie jedynie tym wewnetrznym przeswiadczeniem
uwaza sobie za pierwszy obowigzek sumienia. Te zasade i ten im-
peratyw formulujg mniej wiecej wszystkie nowoczesne ustawo-
dawstwa w lakonicznych stowach: ,Sedziowie sg w sprawowaniu
swego urzedu niezawisli i podlegajg tylko ustawom”. Azeby zas
uchronic¢ sedziow przed niebezpieczenstwem, na jakie moglby ich
ewentualnie narazi¢ mezny opor przeciw naciskowi lub pogroz-
kom, dajg im wspolczesne konstytucje silny punkt oparcia w ich
mianowaniu dozywotnim, stalem na scisle okreslone stanowiska,
wraz z licznymi kautelami przeciw usunieciu tych podstaw spod
ich stop, w drodze przeniesienia wbhrew woli na inne miejsce lub
w stan spoczynkuit. p.

Takie same stanowisko zajmuje oczywiscie i konstytucja polska
z 17 marca 1921 r. w art. 77-79, ktorych dostowne tu przytaczanie
byloby zupelnie zbednym. Jednak, poniewaz piszemy de lege feren-
da, chcemy zwroci¢ uwage na jeden szczegol W art. 78 powiedziano,
ze sedzia moze by¢ zlozony z urzedu, przeniesiony itd. wbhrew wla-
snej woli ,jedynie mocg orzeczenia sgdowego i tylko w wypadkach
w ustawie przewidzianych”. Mamy dzis$ watpliwosci do trafnosci tej
kodyfikacji, zwlaszcza w zwigzku z art. 102 i 237 rozporzgdzenia
Prezydenta Rzpltej z 6 lutego 1928 (t. zw. prawo o ustroju Sgddéw po-
wszechnych).

Przez to bowiem rozszerzona zostala ilos¢ ,wypadkow w ustawie
przewidzianych”, umozliwiajgcych przeniesienie sedziego whrew
jego woli, takze na dwie nowe sytuacje, a mianowicie, jezeli sedzia
popadnie w stosunek powinowactwa ze sedziami lub prokurato-
rami swego dotychczasowego sgdu, albo jezeli powaga stanowiska
sedziowskiego lub dobro wymiaru sprawiedliwosci, tego przeniesie-
nia wymaga. Zadna z tych sytuacji nie podpada pod postepowanie
dyscyplinarne (arg. z art. 102 § 1 d), a wiec przeniesienie sedziego
nie moze by¢ orzeczone wyrokiem dyscyplinarnym, lecz tylko orze-

? Zob. ,,Czasopismo Sedziowskie” 1931, s. 229.
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czeniem zwyklem, czy uchwalg zwyklg o charakterze raczej admini-
stracyjnym.

Natomiast bylo i bedzie zawsze sporo sytuacji, podpadajgcych
pod postepowanie dyscyplinarne i konczgcych sie wyrokiem dyscy-
plinarnym. Dlatego mniemam, ze nalezaloby przewidzie¢ w konsty-
tucji oba te rodzaje sytuacji, i rozszerzajac tenor art. 78 powiedzied,
ze przeniesienie sedziego wbhrew jego woli moze mie¢ miejsce ,jedy-
nie mocg wyroku dyscyplinarnego, wzglednie orzeczenia sgdowego,
w wypadkach prawem przewidzianych”. Podobnie méwi konstytucja
czechostowacka z roku 1920, art. 99. Slowa ,,i tylko” jako niepotrzeb-
ne, mogg odpasc.

Swojg drogg, postanowienie powyzsze o przenoszeniu sedziow
wbrew ich woli z powodu zaszlego pomiedzy nimi a innymi se-
dziami lub prokuratorami powinowactwa moze prowadzi¢ czasem
do calkiem groteskowych konsekwencji. Jezeli np. w miasteczku
A. znajduje sie sedzia o zamiarach matrymonialnych, a niechcgcy
sie stamtgd ruszy¢, pomimo iz wladza przelozona chciataby sie go
stamtgd pozbyc, wystarczy, wedle art. 84 i 237 ustawy o ustroju sg-
dow, przenie$¢ do tegoz miasteczka prokuratora majgcego piekng
corke na wydaniu. Mlody sedzia zakochuje sie, zostaje przyjety, slub
sie odbywa i sprawa przesgdzona, mtoda para musi sie, chcgc nie
chcgc, przenosic¢ do miasteczka B.

Najlepszym dowodem, jak dalece zasada niezawistosci sedziow-
skiej zakorzenila sie w poczuciu prawnym naszego spoleczenstwa,
jest fakt, ze prawie zaden ze wszystkich projektodawcow reformy
konstytucji nie probowat jej na ogol biorgc ani ostabic¢ ani zaciesni¢,
wszyscy przyjmowali jg jako cos, co sie rozumie samo przez sie, a tyl-
ko niektorzy czynili catkiem drobne poprawki w szczegdtach. Gro-
no prawnikéw, w swej zbiorowej publikacji® pomineto ten problem
zupelnym milczeniem, ale bynajmniej nie z lekcewazenia, tylko wi-
docznie uznajgc, ze jego okreslenie w dzisiejszej konstytucji nie po-
trzebuje reformy. Henryk Konic?*, podajgc catkowitg nowg kodyfika-
cje konstytucji, przyjmuje dzisiejsze artykuly 77-79 bez zmiany; pre-
zes A. Mogilnicki zgda tylko, catkiem stusznie, zmiany wyrazu ,pan-
stwowi urzednicy sgdowi” uzytego niefortunnie w art. 15 konstytucji
na wyraz ,sedziowie”. Prof. Wl Leop. Jaworski, wierny swej teorii, iz
sgd nie jest wladzg, nie wypowiada wprawdzie tezy, ze sedziowie sg
niezawisli i podlegajg tylko ustawom, ale przyjmuje caly dzisiejszy
art. 78 o nieusuwalnosci sedzidw, ograniczajgc te zasade do sedziow-
-urzednikow®. Eustachy Sapieha, b. min. spraw zagranicznych, do-
daje natomiast w dzisiejszym art. 74 Konst. (u niego 105) do wyrazu

3 Rewizja Konstytucji: Opinja zbiorowa grona prawnikow, Warszawa 1929.

* Zbidr materjatow dotyczqcych zmian i uzupetnieri Konstytucji Rzeczypospolitej, Warszawa,
s. 54. (od redakcji: w oryginale jest to przypis 5, gdyz nie ma w oryginale przypisu numerowanego 4)

® Tamze, s. 65.
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,58dy” przymiotnik ,niezawiste”, wzmacnia wiec teze niezawistosci;
przyjmuje tez caly artykut 78 o nieusuwalnosci sedziow, parafrazu-
jac go tylko stylistycznie i ograniczajgc rowniez do sedziow-urzedni-
kéw (art. 107)8. Jan Tarnowski w swym projekcie uznaje prawo inter-
pretowania i stosowania ustaw wyraznie, za rzecz sumienia sedzie-
g0,a moznos¢ usuniecia lub przeniesienia sedziego wbrew jego woli
uzaleznia od orzeczenia Sadu Najwyzszego, daje wiec najsilniejsze
gwarancje niezawistosci, czyni jednak wyjgtek co do sedziow sled-
czych” 8. Wniesiony w roku 1929 do Sejmu projekt konstytucyjny
klubu BBWR (blok bezposredniej wspolpracy z rzgdem) przyjat bez
zmiany dzisiejsze artykuly 77-79 konstytucji; czy jednak rzgd sam
zamierza sie z nimi identyfikowa¢, nie wiadomo, albowiem obecnie
uwaza rzgd ten projekt tylko za material do dyskus;ji.

Projekt Stronnictwa Narodowego ogloszony w rozprawie pt. O Kon-
stytucje narodowgq, Warszawa 1930, dopuszcza moznos¢ przeniesienia
lub spensjonowania sedziego wbhrew jego woli nie tylko w razie zwi-
niecia sgdu ale i w razie zmniejszenia w nim liczby etatow. Ja, ogla-
szajgc w r. 1928 projekt zmiany konstytucji, dodatem, jako pierwsze
zdanie artykulu 74 Konst., stowa ,Sgdownictwo jest niezawiste”, i po-
przestajgc na tym dodatku, przedtozylem ten tekst obecnie Marszal-
kowi Sejmu jako odpowiedz na ankiete; — obecnie zrobitbym ponadto
chetnie w art. 78 poprawke wyzej omawiang, oraz uzupelnienie o kto-
rem nizej.

Rozumie sie wreszcie samo przez sie, ze my wszyscy, ktorzy zg-
damy utworzenia Trybunalu Konstytucyjnego, zgdamy tym samem,
by Sady byly krepowane orzeczeniami tegoz Sgdu tak w sprawach
waznosci lub niewaznosci ustaw, jak i we wszelkich innych, w prze-
ciwnym bowiem razie Trybunal Konstytucyjny stracitby wszelks ra-
cje bytu.

Co sie tyczy panstw innych to na Czechostowacje juzesmy sie po-
wolywali. Powojenna Konstytucja Rzeszy Niemieckiej, uchwalona
w Weimarze 1919, trzyma sie w tej mierze drog utartych. ,Sedziowie
sg niezalezni i podlegajg tylko ustawom” (art. 102). Usuwalnos¢ se-
dzidéw (z wyjgtkiem sedziow handlowych, lawnikow i przysieglych)
unormowana podobnie jak u nas. Powojenna Konstytucja austriacka
z 1 pazdziernika 1920, jak rowniez jej reforma z dnia 26 wrzesnia
1925 r. uznaje sedziow za niezawistych w spelnianiu ich sedziow-
skiego urzedu (art. 87), poza tym, powtarzajgc to samo co i inne, do-
daje, ze czasowe zawieszenie sedziego w urzedowaniu moze nastg-
pi¢ na skutek zarzgdzenia prezesa Sgdu lub wyzszej wladzy sgdowej
przy réwnoczesnym skierowaniu sprawy do wyzszego Sgdu. Ru-
munska konstytucja z r. 1923 ogranicza sie do lakonicznej wzmian-

® Projekt konstytucji, Krakow 1928, s. 202.
7 Konstytucja racji stanu, Warszawa 1930, s. 46, 47.
8 Projekt nowej ustawy konstytucyjnej, Krakow 1928, s. 74.

384 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 2 (4), item 31



Kilka stow o niezawistosci sadowej wedle art. 77-78 Konstytugji polskiej ‘

ki w art. 104 ,Sedziowie sg nieusuwalni na warunkach specjalnych,
ktore okresli ustawa”. W konstytucji Krolestwa Serbow, Czechow
i Kroatow z r. 1921 (dzisiejszej Jugostawii) czytamy, ze ,sady sg nie-
zawisle, ze wymierzajgc sprawiedliwos¢, nie podlegajg one zadnej
wladzy, lecz sgdzg na podstawie ustaw (art. 109) i ze sedziowie sg
nieusuwalni i nieprzenoszalni, wbrew swej woli, bez orzeczenia
sgdu zwyklego lub uchwaly dyscyplinarnej Trybunalu Kasacyjnego;
ze wreszcie sedzia nie moze byc¢ postawiony w stan oskarzenia z ra-
cji wykonywania swego urzedu sedziowskiego, bez zgody wlasciwe-
go Sgdu apelacyjnego, resp. Trybunatu Kasacyjnego”. Czy i dzis, po
zamachu stanu jest tak samo, nie mogltem sprawdzic.

Wobec zamierzonej reformy Konstytucji nalezy nam dazyc
przede wszystkim i do tego, by dzisiejsze silne postanowienia o nie-
zawistosci sedziowskiej pozostaly w calej pelni utrzymane. Byloby
ponadto bardzo pozgdane, aby dzisiejsze, zbyt ogolnikowe wyraze-
nie uzyte w art. 78, iz sedzia moze by¢ wbrew swej woli przeniesio-
nym lub usunietym tylko ,w wypadkach w ustawie przewidzianych”,
zastgpi¢ jakims $cislejszym okresleniem, gdyz tych ,wypadkow
W ustawie przewidzianych” mozna namnozy¢, w drodze zwyklego
ustawodawstwa, nieskonczong ilos¢, wskutek czego dzisiejsza gwa-
rancja jest zbyt slabg i fatwo naruszalna.

Zamiar ponownego zawieszenia nieusuwalnosci sedzidéw
w zwigzku z wprowadzeniem nowego procesu cywilnego uwazam za
zgola nieuzasadniony. Juz prezes A. Mogilnicki wykazal w ,Gazecie
Sgdowej Warszawskiej”, ze ustawa procesowa nie zahacza, ani bez-
posrednio, ani nawet posrednio o zmiane ustroju sgdow, ani jej nie
przewiduje®. Argument zas$, iz nie wyzyskano dostatecznie poprzed-
niego upowaznienia ustawowego', nie moze nikogo przekonac, gdyz
niepodobna sprawdzi¢, czy on nie jest moze tylko subiektywnym
pogladem dzisiejszego referenta. Gdyby zas byl prawdziwym, to nie
wypadatoby naprawia¢ dzi$ w tak drastyczny sposob poprzednie za-
niedbania i trafi¢ dzis catkiem niewinnych. Zresztg dzis nie obowig-
zuje juz dawna ustawa z dnia 2 sierpnia 1926 o pelnomocnictwach,
na mocy ktorej zostaly wydane poprzednie w tej mierze postanowie-
nia (tj. dekret Prezydenta Rzpltej z 6 lutego 1928 o ustroju sgdow po-
wszechnych i jego art. 284), nie moze wiec by¢ mowy o przedtuzeniu
tychze postanowien bez nowej ustawy sejmowe;j.

Skoro jednakze zamiar powyzszy istnieje, trzeba nie ustawac
w staraniach o zaniechanie go, jak réwniez usilnie zabiega¢ o utrzy-
manie zasady niezawistosci sedziowskiej w przyszlej naszej kon-
stytucji. Ze prady, przeciwne temu, istnieja, nie ulega watpliwosci.
Wszak i prezydent Dr. Czerwinski wspomnial w swych doskonatych
wyktadach o nowym ustroju sgdow powszechnych, ze niektore jego

° Przedrukowane w , Kurjerze Warszawskim” 1931, Nr 159.
1% Zob. ,Czasopismo Sedziowskie” 1931, s. 90.
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postanowienia nie wydajg mu sie by¢ catkiem w zgodzie z postano-
wieniami konstytucji. I ja takze zrobitem taks uwage w mej ksigzce
pt. Wspélczesny ustréj prawno-polityczny Polski i innych parnstw sto-
wianskich, Lwoéw 1928, s. 286.

Pierwotny druk: ,,Czasopismo Sedziowskie” 1931, R. V, nr 7 i 8 (lipiec-sierpien), s. 153-157.
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Prof. dr Ludwik Ehrlich

STOSUNEK SEDZIEGO DO PRAWA.
UWAGI NA TLE POROWNAWCZYM

Przedrukowywany artykut prof. Ludwika Ehrlicha (1889-1968), wybitnego
znawcy prawa miedzynarodowego publiznego z Uniwersytetu Jana Kazimie-
1za we Lwowie, powstat jako wyktad dla sedzidw i - jak nalezy wnioskowac
ze skapych informacji - zostat pierwotnie wygtoszony w ramach cyklu wykta-
déw organizowanych przez lwowski oddziat Zrzeszenia Sedzidw i Prokuratoréw
Rzeczypospolitej Polskiej. Opublikowany zostat w numerze tizecim (za maj-czer-
wiec) z 1939 r. (najprawdopodobniej ostatnim) ,Czasopisma Sedziowskiego”
Wspomniane Zizeszenie, a szzegdlnie jego lwowski oddziat, nawigzywato tra-
dycja do pierwszego polskiego stowarzyszenia sedziowskiego, czyli powstatego
we Lwowie w 1907 r. Krajowego Zwigzku Sedzidw, ktérego organem prasowym
byto zasopismo , Reforma Sadowa”, a w latach 1909-1914 -, Czasopismo Krajo-
wego Zwiazku Sedzidw” W zasie | wojny Swiatowe]j Krajowy Zwiazek Sedziow
przeksztatcit sie¢ w Matopolski Zwiazek Sedziow - z organem prasowym w po-
staci ,Przegladu Sadowego” (wydawanego w Krakowie) - a ten dat poazatek
tworzeniu struktur ogolnokrajowych, czyli ostateznie w 1927 r. - Zizeszenia S¢-
dzidw i Prokuratorow Rzeczypospolitej Polskiej. W tym samym roku 1927 po-
wstato we Lwowie , Czasopismo Sedziowskie”, wydawane jako organ oddziatu
Zrzeszenia (,Przeglad Sadowy” stat sie organem oddziatu krakowskiego, a utwo-
rzony w 1929 r. ,,Gtos Sadownictwa” - oddziatu warszawskiego).
Przedrukowany artykut nie jest znany literaturze przedmiotu. Nie jest tez wy-
mieniany w oficjalnych zestawieniach publikacji Ludwika Ehrlicha. Prawdo-
podobnie sam Ludwik Ehrlich nie wpisywat celowo owej publikacji w powo-
jennych zestawieniach swoich opublikowanych prac. Z uwagi na interesujace
spostrzezenia Autora wsparte uwagami porownawcymi moze wydac sie inte-
resujacy - takze w kontekscie trwajacego juz od lat sporu o role sedziego i sadu
w strukturze organow panstwa i stosunku sedziego do prawa.

Pojecia kluczowe: sedzia, sadownictwo (Anglia, USA, Europa, Polska), niezalez-
nosc¢, niezawistosé, nieusuwalnosé, bezstronnosc
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ykiad dzisiejszy nie ma dac¢ rozwigzania zagadnien funda-

mentalnych, ktore kazdy sedzia musi sam w swoim sumieniu
postawic sobie i dla siebie rozwigzac. Idzie raczej o uproszczenie
i ulatwienie rozumowania nad tymi zagadnieniami.

Zaczne od paru uwag wstepnych.

Przedmiot wykladu wchodzi w zakres nauki prawa, ta zas nalezy
do nauk spotecznych. Otéz w naukach spolecznych winnismy wy-
strzegac¢ sie zbyt konsekwentnego stosowania logiki. Kto bowiem
rozwigzujgc zagadnienie prawne czy w ogdle rozwigzujgc jakies
zagadnienie spoleczne posunie sie zbyt daleko na drodze logiki,
wyciggnie zbyt logiczne konsekwencje z przyjetych przestanek, ten
najczesciej popeini btgd i przekona sie o tym albo na wlasnej skorze,
albo, co gorsza, na skorze tych, ktorych to orzeczenie bedzie dotyczy-
o. Ponad to w kazdym tak zwanym przez nas systemie prawa wspol-
istniejg zawsze czynniki pochodzgce z réznych okreséw rozwoju
tego samego prawa, i wspolistniejg czynniki pochodzgce z réznych
systemow prawa. Dlatego niemozliwg byloby rzeczg zbudowanie
zupelnie logicznego systemu norm prawnych obowigzujgcych na
jakims obszarze. Wystarczy wspomniec, ze u nas tu w tej chwili obo-
wigzuje prawo ztozone nie tylko z czynnikoéw wprowadzonych przez
prawo polskie i z czynnikow austriackich, rosyjskich czy niemiec-
kich, ale ze nawet w obowigzujacych tu jeszcze dzialach cywilnego
prawa austriackiego mamy normy pochodzgce z réznych okresdw,
oparte na roznych pogladach spotecznych, wynikle z ukladu sit spo-
tecznych w roznych okresach.

Nastepnie nalezy przypomniec, ze w mysli sedziego obok $wiado-
mej funkcji podciggania czynnikow faktycznych pod odpowiednie
normy prawne odbywa sie szereg czynnosci stanowigcych rozumo-
wanie podswiadome. Kazdy sedzia, orzekajgc czy wyrokujgc, obok
Swiadomego wyciagania konkluzji z subsumowania faktéw pod
pewne normy zarazem dokonuje calego szeregu wnioskow podswia-
domych. To sedziowskie rozumowanie np. w przedmiocie stosunku
sedziego do prawa nie da sie $cisle ujg¢ w ramy opisu tego rozumo-
wania, ktorego rezultatem jest ta czy inna decyzja. Niektore czynniki
moge jasno sformulowac, jezeli przepis prawny jest zupelnie jasny,
jezeli sedzia postanowit zastosowac analogie, albo jezeli w inny spo-
sob sformulowal sobie wnioski prawnicze. Ale rownoczesnie caly
szereg decyzji wynika z dluzszego doswiadczenia, z pewnych prze-
zy¢ juz dawniej dokonanych, z dluzszego ustosunkowywania sie do
pewnych zagadnien spotecznych itd.

Ostatnia uwaga wstepna: przez sedziego w tytule dzisiejszego wy-
kladu rozumie¢ chce kazdy organ, ktory wedle konstytucji kwietnio-
wej powolany jest do wspodldziatania w wymiarze sprawiedliwosci,
wiec sgdy powszechne i wojskowe, Najwyzszy Trybunal Administra-
cyjny, Trybunal Stanu i Trybunal Kompetencyjny.
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Powiedzialem na wstepie, ze celem wykladu jest uproszczenie
i ulatwienie rozumowania przez postawienie szeregu pytan, na ktore
pragne rozlozy¢ zasadnicze pytanie zawarte w tytule: jaki jest stosu-
nek sedziego do prawa? Pytanie to da sie, moim zdaniem, roztozy¢
na trzy pytania szczegolowe, z ktorych kazde pozwole sobie omo-
wic¢ w skrdcie, oczywiscie kazde z nich mozna by bardzo szczegdto-
wo omawiac i doprowadzi¢ do bardzo ozywionej dyskusji, w ktorej
prawdopodobnie im wieksze doswiadczenie biorgcych udzial, tym
mniej byloby pewnosci, ze nastgpi ostateczna zgoda. Jedno z tych
pytan bedzie: czym jest prawo dla sedziego? Pytanie drugie: co jest
prawem dla sedziego? Pytanie trzecie: czym jest sedzia dla prawa?
jaka jest rola sedziego z punktu widzenia istnienia i funkcjonowania
prawa?

Pytanie pierwsze: czym jest prawo dla sedziego? w rozwoju spo-
lecznym, w rozwoju ustrojow, pogladow spotecznych, urzgdzen po-
litycznych, mozemy skonstatowac¢ ruch, ktéry nazywam ruchem
wahadlowym, od stanowiska bardziej indywidualistycznego, ku sta-
nowisku bardziej, jak kto woli, komunistycznemu, socjalistycznemu,
totalnemu i z powrotem. Mamy ten ruch w rozwoju ostatnich lat
kilkuset w Europie w sposob zupelnie wyrazny. Nie mdéwie: ,od in-
dywidualizmu do kolektywizmu”, poniewaz dzieje nie znajg i zdaje
mi sie znac nie mogg ani zupelnego indywidualizmu, ani zupelnie
nieograniczonego kolektywizmu czy socjalizmu czy komunizmu czy
totalizmu. Jedno i drugie jest niemozliwe. Spoteczenstwo, w ktorym
istnial by zupelny kolektywizm czy totalizm czy socjalizm czy ko-
munizm, byloby spoleczenstwem, w ktorym cztowiek nie bylby jed-
nostka, nie mialby zadnych swoich wlasnych indywidualnych dgzen,
ani potrzeb, bytby po prostu tylko komorks calosci. To sie nie zgadza
z naturg ludzks. Odwrotnie spoteczenstwo, w ktérym panowatby zu-
pelny indywidualizm jest absurdem, sprzecznoscig samg w sobie,
— nie byloby to spoleczenstwo. Spoleczenstwo moze istnie¢ tylko
wtedy, jezeli istnieje skoordynowanie jednostki z grupg spolteczna,
tego co nazywamy wolnoscig jednostki, z tym co nazywamy porzgd-
kiem, tego co nazywamy potrzebami i dgzeniem jednostki z tym, co
nazywamy dzialaniem grupy. Otéz mozemy mowic¢ o ustroju bar-
dziej indywidualistycznym i bardziej totalnym, czy socjalistycznym,
czy komunistycznym. W jednym wypadku jest inaczej rozwigzany
stosunek czlowieka do grupy anizeli w drugim i rozwdj cywilizacji
wskazuje wlasnie na takie okresy, w ktorych jest wiecej tego przy-
musu spolecznego i takie okresy, w ktérych wiekszy akcent potozo-
ny jest na stanowisko jednostki. Brutalnos¢ metod panstw totalnych,
czy komunistycznych, czy hitlerowskich, zgodna jest wlasnie z za-
sadg podporzgdkowania jednostki dobru tego, czemu porzgdek pu-
bliczny w danej chwili stuzy, tego co mozemy nazwac proletariatem,
narodem, rasg, partig usitujacg przeprowadzic¢ pewien porzgdek. Na
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odwrot w porzgdku bardziej indywidualistycznym jednostka i jej
prawa sg punktem wyjscia, tym co moze byc¢ ograniczone, ale co ni-
gdy nie moze by¢ zasadniczo we wszystkich przejawach podporzad-
kowane idei calosci.

Socjalizm i komunizm przyjely metody absolutyzmu. Absolu-
tyzm tak samo jak socjalizm i komunizm i jak ten porzadek, kto-
ry mozemy nazwac hitleryzmem, za swdj punkt wyjscia uznawal
koniecznos¢ podporzgdkowania wszystkich nalezgcych do grupy,
woli kogos, kto stal na czele, kto w interesie tego, co uwazal za do-
bro publiczne, rzadzit tak jak uwazal, ze najlepiej jest rzgdzi¢. To
nie jest despotyzm wschodni. Tam gdzie mamy do czynienia z de-
spotyzmem, tam jednostka rzgdzi tylko tak, jak chce dla siebie sa-
mej, dla swojej wlasnej samowoli. Monarcha absolutny nawet stara
sie, jak to bylo w Prusiech w XVIII wieku, oglosi¢ sie slugg pan-
stwa, slugg tego porzgdku, ktéry ma na celu dobro calosci, dobro
pojete tak, jak wlasnie monarcha uwaza za rzecz wlasciwg. Ale mo-
narcha absolutny, np. Ludwik XIV-ty, uwazal sie za skrepowanego
prawami Boskimi; dzisiejszy porzgdek komunistyczny czy socjali-
styczny, urzeczywistniony w pewnej mierze w Rosji sowieckiej, czy
porzadek narodowo-socjalistyczny w Niemczech, préobujg wlasnie
usungc te konkurencje tego drugiego porzgdku, ktéorym bylo dla
monarchii Ludwika XIV prawo Boskie, a usilujg doprowadzi¢ do
uznania siebie za jedyny porzadek, za najwyzsze normy, ktore obo-
wigzujg w zyciu danej grupy.

Te systemy dzisiejszego komunizmu czy hitleryzmu postlugujg
sie w pewnej mierze formulg pisarza francuskiego, stynnego praw-
nika, profesora w Bordeaux niedawno zmarlego, Leona Duguita,
ktory stangt na stanowisku, ze prawem jest tylko to, co popiera so-
lidaryzm, czyli co popiera wspoldziatanie ludzi w interesie grupy.
Bezprawiem jest to, co jest temu solidaryzmowi przeciwne. Te samg,
zasade przyjeto w Rosji sowieckiej, stajgc na stanowisku, ze prawem
jest to, co jest zgodne z interesem proletariatu, a przeciwne prawu
jest to, co jest sprzeczne z interesem proletariatu. Podstawowsg, za-
sadg niemieckiego porzgdku prawnego jest, ze prawem jest to, co
jest zgodne z interesem narodu. Nie trudno ustali¢ pokrewienstwo
rozumowania.

Otoz zaleznie od tego, czy porzgdek prawny danego panstwa jest
bardziej indywidualistyczny czy tez bardziej socjalistyczny, komu-
nistyczny, albo totalitarny, odmienne jest znaczenie, jakie prawo
ma dla sedziego. Prawo jest porzgdkiem przedmiotowym, z ktorego
wedle poglgdow indywidualistycznych wynikajg prawa podmiotowe
jednostek czy innych podmiotow. Systemy totalitarne czy socjali-
styczne na ogol odrzucajg pojecie praw nabytych, praw przyrodzo-
nych, jednym stowem praw podmiotowych jednostek. Systemy indy-
widualistyczne prawa podmiotowe uznajg i szanujg. Indywidualizm
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uznaje jednostke za wyposazong w pewne prawa, ktorych jej nawet
ustawodawca odebrac¢ nie moze.

Z obowigzujgcych dzis systemdw prawnych najbardziej zasadni-
czo indywidualistycznym jest system konstytucyjny Standéw Zjedno-
czonych. W tym systemie Stanoéw Zjednoczonych do dzis dnia pod-
stawg filozoficzno-polityczng jest deklaracja niepodleglosci Stanow
Zjednoczonych z r. 1776, z okresu wielkiego indywidualizmu, ktora
stwierdza, ze ludzie rodzg sie wolnymi i rownymi, ze Stworca wypo-
sazyt ich w pewne niepozbywalne, podkreslam niepozbywalne pra-
wa, ze do tych praw nalezy prawo do zycia, prawo wolnosci i prawo
do pogoni za szczesciem, i ze dla utrzymania, utwierdzenia, przepro-
wadzenia tych przyrodzonych praw ustanowiono rzgdy wsrod ludzi.
Kiedy w 11 lat pozniej uktadano obowigzujgcg do dzi$ dnia konsty-
tucje Stanow Zjednoczonych, kiedy po dalszych czterech latach w r.
1791, tym samym, kiedy u nas ukladano konstytucje 3-go maja, ukla-
dano liste praw przyrodzonych, traktowano te prawa przyrodzone
jako takie, ktore konstytucja moze tylko potwierdzi¢, ale ktorych nie
moze kwestionowac i ktorych ustawodawca nie moze ani odebrag,
ani osltabi¢. I praktyka sgdow amerykanskich juz po kilku latach
stanela na stanowisku, ze ustawa sprzeczna z konstytucjg nie moze
by¢ przez sady stosowana. Sgdy amerykanskie nie uznajg ustawy
osobnym orzeczeniem, czy wyrokiem, czy dekretem za sprzeczng
z konstytucjg. Sgdy amerykanskie ograniczajg sie do stwierdzenia,
ze takiej ustawy nie mogg zastosowac z powodu sprzecznosci z kon-
stytucjg. Konstytucja jest wiec skrepowaniem ustawodawcy, naru-
szenie konstytucji przez ustawodawce powoduje niewaznosc tego
naruszajgcego konstytucje aktu prawnego.

Na kontynencie europejskim w Belgii i Norwegii bardzo trud-
no byloby utrzymac¢ w sadzie ustawe, ktora by byla z konstytucjg
sprzeczna. W Belgii chwalg sie, ze u nich takiego wypadku nie byto
aby ustawa byla sprzeczna z konstytucjg, ale ze sgdy na pewno takiej
ustawy nie zastosowalyby. - W Norwegii sgdy odmawialy juz stoso-
wania ustaw sprzecznych z konstytucjs.

Przeciwnie w systemie, ktéory na odmiane nazywa sie komuni-
styczno-totalnym, jak rowniez w systemie absolutystycznym, pan-
stwo w zasadzie nie jest i nie moze by¢ krepowane wzgledami na
prawa jednostek. Konstytucja w systemie absolutnym nie istnieje.
Prawem przedmiotowym w takim systemie jest przede wszystkim
norma pozwalajgca temu, kto na czele panstwa stoi, czy to jedno-
stce, czy grupie jednostek, czyni¢ wszystko, co uznaje za wlasciwe.
Moze by¢ tak, ze jednostka uwaza sie za skrepowang jakims wyz-
szym porzgdkiem prawnym, w szczegdlnosci prawem Boskim. We
Francji absolutnej Ludwika XIV-ego uznawana byla zasada, ze krol
skrepowany jest prawem Boskim. Moze by¢ jednak i tak, ze panstwo,
wzglednie osoba lub grupa stojgca na jego czele, uwaza sie za upo-
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wazniong do kierowania sie wlasnym tylko uznaniem. Uznanie to
moze wskazywac tej osobie czy grupie, jak ma dziata¢ w tym inte-
resie, ktory ona uwaza za najwyzszy, czy bedzie to tzw. interes pro-
letariatu, czy interes narodu, czy interes rasy, czy interes panstwa;
we wszystkich tych wypadkach o zgodnosci dzialania tej osoby czy
grupy i osob jej podleglych z tym interesem — uznanym za najwyz-
szy, decyduje jednak sama ta osoba czy grupa. W systemie takim nie
ma wiec normy, ktéraby przyznawala jednostkom podwtadnym pra-
wa w stosunku do jednostki stojgcej na czele. Naturalnie z punktu
widzenia absolutyzmu skrepowanie takie byloby niemozliwe. Jest
zreszty tak samo niemozliwe z punktu widzenia totalnego i dlate-
go, kiedy Hitler doszed! do wladzy w roku 1933 jednym z pierwszych
krokow bylo przeprowadzenie legalnej ustawy, ktora czasowo, na
4 lata, do r. 1937 (obecnie jest przedluzona do r. 1941), nadala obec-
nemu, jak sie wyraza, rzgdowi Rzeszy, tzn. rzgdowi, na ktorego cze-
le stoi ten wladnie kanclerz, kompetencje wydawania ustaw nawet
sprzecznych z konstytucjs.

Tak samo bylo we Francji w okresie rewolucji francuskiej. Prze-
ciez to wtedy wprowadzono we Francji zupelnie mylne historycznie
tlumaczenie zasady podziatu wladz, ktorg rozumiano w ten sposob,
ze sgdom nie wolno bylo wtrgca¢ sie do funkcyj ustawodawczych,
poniewaz we Francji byla przed tym praktyka, ze pewne sgdy, tzw.
parlamenty, mialy kompetencje nierejestrowania dekretéow krola,
ktore byly sprzeczne z pewnymi tradycjami, np. z prawem Boskim.
Oto6z za czasow krolestwa ta kompetencja sie utrzymala. Zniesiono
ja na krotki czas za Ludwika XV i zaraz przywrocono. Ale rewolucja
musiata uprzgtnac te zapore, ktora uniemozliwiala wszystkie gwalty,
jakie wlasnie rewolucja musiala przeprowadzi¢. W Stanach Zjedno-
czonych w XVIII wieku sformulowano zasade, ze idzie o to, aby rzgd
byl rzgdem praw, a nie rzgdem ludzi, zeby rzgdzilo prawo, a nie zeby
wolg czlowieka rzgdzil drugi czlowiek, zeby wiec tylko to mogt robic
ten czlowiek, prezydent, dygnitarz, urzednik, co mu pozwala prawo.
W systemie absolutystycznym czy totalnym mamy rzgd ludzi. Wobec
rozkazu czlowieka wyzej czy nizej postawionego ustepuje nawet pra-
wo. I np. w dzisiejszej Rzeszy niemieckiej byloby rzeczg niemozliwa,
zeby sedzia powiedziak ten przepis mnie nie wigze, poniewaz zostal
wydany przez kanclerza i wodza narodu niemieckiego nie w formie
ustawy uchwalonej przez rzgd, ale w formie dekretu kanclerza. Je-
zeliby ktos z Panow zadal sobie trud przeglgdniecia wielu numerow
dziennika ustaw Rzeszy niemieckiej, doszedlby do przekonania, ze
trudno bedzie z punktu widzenia naszego prawnictwa wytltumaczy¢
sobie, skagd kompetencja tego a tego funkcjonariusza np. dyrektora
czterolatki niemieckiej do wydawania tych norm, podczas kiedy inne
normy, o wiele mniej wazne, sg wydawane w formie ustaw. Trudno
wiec stwierdzi¢, gdzie konczg sie kompetencje ustawodawecy, a gdzie
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zaczynajg sie kompetencje ministra czy innej osoby upowaznionej
do wydawania rozporzgdzen i gdzie konczy sie prawo przedmioto-
we a zaczyna sie swobodna decyzja osoby zajmujgcej takie czy inne
stanowisko.

Sejm Ustawodawczy uwazal sie za kompetentny do wydawania
wszelkich w ogole norm; ale za przykladem austriackim i w okresie
konstytucji marcowej doktryna i praktyka przyjely zasade, ze sady
nie mogg bada¢ czy ustawa zgodna jest z konstytucjg. W ten spo-
sob normy wydawane przez organ ustawodawczy w praktyce wigzg
zawsze, chocby byly sprzeczne z prawem przedmiotowym, to jest
z konstytucjg. Co do mnie prébuje od dawna wykazywac studentom,
ze ani konstytucji marcowej ani konstytucji kwietniowej nie moz-
na rozumie¢ w ten sposob, aby stowo ,waznos¢” oznaczato waznos¢
i w sensie formalnym i w tzw. sensie materialnym, to jest, aby ozna-
czalo i dojscie do skutku zgodnie z procedurg ustawodawczg pra-
wem przepisang i zarazem zgodnos¢ tresci ustawy z konstytucjsg.

Musze jednak zawsze dodawac, ze praktyka zajmuje inne stano-
wisko i ze gdyby uczniowie moi zaczeli swg dziatalnos¢ praktyczng
od stosowania tej zasady, to spotkaliby sie z nieprzyjemnosciami.

A jak jest w doktrynie prawnej polskiej? Nasza doktryna prawna
opiera sie w pewnej mierze na tradycjach prawnych austriackich,
w pewnej mierze na tradycjach prawnych rosyjskich, w pewnej mie-
rze natradycjach prawnych niemieckich, z dodatkiem pewnej porcyj-
ki myslenia, ktore nazwe dla skrocenia mysleniem socjalistycznym,
a ktore jest w pewnej mierze odbiciem tego faktu, ze w drugiej po-
lowie XIX w. w Niemczech na wielu uniwersytetach panowata wsrod
ekonomistow teoria tzw. socjalizmu ex cathedra; — w pewnej mierze
oddzialal na naszg doktryne fakt, ze niektorzy nasi uczeni, dzis zaj-
mujgcy wysokie stanowiska, przeszli za mtodu socjalistyczng szkote
myslenia. Stgd wynikla pewna odmienna anizeli w ustrojach bar-
dziej indywidualistycznych metoda zapatrywania sie na zagadnienia
prawne, zwlaszcza jezeli chodzi o stosunek prawa do jednostki.

Co jest dla sedziego prawem? Tradycja uczynila z nas, jak po-
wiedzialem, kraj prawa pisanego a niestety doktryna prawnicza
w przedmiocie praw pisanych jest u nas malo opracowana.

Rzeczywiscie wiec u nas z punktu widzenia praktyki administra-
cyjnej prawo sklada sie raczej z nakazow pochodzacych od wiado-
mych zwierzchnikdéw, anizeli z norm przedmiotowych, ktorych in-
terpretacje ustala tradycja prawnicza.

W praktyce administracyjnej stosuje sie najczesciej takie rozu-
mowanie: ,mnie urzednika administracyjnego obchodzi przede
wszystkim to co znajduje w okdlniku”; okdlnik najprosciej, najja-
$niej, bezposrednio powiada mi co mam zrobi¢. Jezeli nie ma okdl-
nika, ktoryby dany stan faktyczny regulowal, to bede szukal w roz-
porzgdzeniu; jezeli nie ma rozporzgdzenia, w takim razie ide do

Glos Prawa 2019, nr 2 (4), poz. 32 ‘ 393



‘ Ludwik Ehrlich

ustawy jakkolwiek ustawa moze by¢ za trudna do zrozumienia, zbyt
abstrakcyjna”.

Wyobrazam sobie, ze jest bardzo niewielu urzednikéw admini-
stracyjnych, ktorzy powiedzg sobie: ,nie znalaztem tego o co mi cho-
dzi, wustawie, moze o tym jest cos w konstytucji”. Wiem, ze kiedy jako
profesor zaczglem zgdac, azeby obowigzujgcej konstytucji studenci
nauczyli sie na pamie¢, tak jak sie uczg kodeksu karnego, wywotato
to wsrod studentow, jak i wsrdd ich prawniczo wyksztatconych ro-
dzicéw, ogromne zdumienie. Spotykalem sie z uwagg: po co — wszak
konstytucja jest tak pisana, ze przeciez bezposrednio dla prawnika
znaczenia mie¢ nie moze. Dla sgdéw konstytucja, musze przyznag,
jest przede wszystkim troche watpliwa co do tresci. Pomijam fakt,
ze kiedy u nas mowilo sie o konstytucji w roku 1921 albo w 1934 czy
w 1935, mato sie mowilo o postanowieniach, ktoreby dotyczyly jed-
nostek, mowilo sie glownie o postanowieniach organizacyjnych, jak
ma wyglgdac Sejm i Senat, urzad Prezydenta i jaki ma by¢ wzajemny
stosunek tych wladz publicznych. Ale gdybym o$mielil sie przypo-
mnie¢ Panom np. brzmienie utrzymanego w mocy art. 99 konstytu-
cji marcowej to obawiam sie, ze mieliby Panowie pewne watpliwosci
jak ten art. 99 thumaczyc¢ w praktyce. Praktyka unika tych trudnosci
w ten sposob, ze na ten artykul nie zwraca uwagi. ,Rzeczpospolita
Polska uznaje wszelkg wlasnos¢, czy to osobistg poszczegdlnych
obywateli, czy to zbiorowg zwigzkow obywateli, instytucji, cial sa-
morzgdowych i wreszcie samego panstwa, jako jedng z najwazniej-
szych podstaw ustroju spotecznego..” — pozwole sobie zadac pytanie,
na ktore nie odpowiem: czy to sie odnosi do wlasnosci nieruchomej,
czy w ogole do wlasnosci?.. ,oraz porecza wszystkim mieszkancom,
instytucjom i spolecznosciom ochrone ich mienia” — czy to zna-
czy wszelkiego mienia, czy nie? ,..a dopuszcza tylko w wypadkach,
ustawg, przewidzianych, zniesienie lub ograniczenie wlasnosci” -
wlasnos¢ nieruchoma czy ruchoma? ,za odszkodowaniem” — czy to
odszkodowanie to jest odszkodowanie tzw. u nas pelne, czy tez ,ja-
kies” odszkodowanie, tzn. takze czesciowe? I oto kwestia, nad ktorg
moznaby pare wieczorow dyskutowac, nie dochodzgc do rezultatow.
Punkt drugi: ,Ziemia, jako jeden z najwazniejszych czynnikow bytu
narodu i panstwa, nie moze by¢ przedmiotem nieograniczonego ob-
rotu. Ustawy okresly przystugujgce panstwu prawo przymusowego
wykupu ziemi, oraz regulowania obrotu ziemis, przy uwzglednieniu
zasady, ze ustroj rolny Rzeczypospolitej Polskiej ma sie opiera¢ na
gospodarstwach rolnych, zdolnych do prawidlowej wytworczosci
i stanowigcych osobistg wlasnosc”. Czy to znaczy, ze tu odnoszg sie
przepisy o odszkodowaniu, czy nie?

Dalsza kwestia, to kwestia poglagdow etycznych. W kodeksie cy-
wilnym austriackim w § 7 znajduje sie postanowienie, ze jesli nie
mozna rozstrzygng¢ wypadku ani wedle ustawy, ani wedle zasad in-
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nych, jezeli wypadek jest watpliwy, nalezy, uwzgledniajgc okoliczno-
$ci, rozstrzygngc¢ go wedle naturalnych zasad prawnych.

Co tu jest prawem dla sedziego? Gdzie bedg te naturalne zasa-
dy prawne? Uczylem sie jako student rozmaitych wyjasnien tego
paragrafu; przyznaje, ze bardzo rzadko zdarza sie, zeby sedzia ten
paragraf zastosowal i pisal w uzasadnieniu, ze rozstrzygnal wedle
naturalnych zasad prawnych. Jednak to jest postanowienie jeszcze
dzis bardzo ciekawe i dodaje, ze w prawie angielskim zasada natu-
ralnej sprawiedliwosci jest traktowana bardzo powaznie. Jest i w ko-
deksie cywilnym szwajcarskim z r. 1907 artykul, ktéry powiada, ze
jezeli z ustaw nie mozna wydoby¢ zadnego przepisu, to sedzia ma
rozstrzygngc¢ wedle prawa zwyczajowego, ma rozstrzygngc¢ wedle
tej normy, ktorg by sam ustanowil, gdyby byl ustawodawcg. Céz to
znaczy? Sedzia jest dzieckiem swego wieku. Rozumowanie sedziego
opiera sie oczywiscie na poglgdach, ktore sie w danym spoteczen-
stwie wytworzyly. Sedzia ma wiec tutaj uzupelni¢ to, czego ustawo-
dawca nie dopowiedzial.

U nas sgdy same tworzg czasem pewne doktryny, np. przypomi-
nam pewne kwestie w zakresie ochrony lokatoréw, ale sg one wypra-
cowane w skromnym zakresie. Niech Panowie bedg taskawi porow-
nac z tym doktryne francuskiego sgdu administracyjnego, Rady Sta-
nu, o tzw. détournement de pouvoir. Wyobrazmy sobie stan faktyczny
taki: s gdzies wybory; starosta jest przekonany, ze mieszkancy pew-
nego przedmiescia polgczonego z resztg miasta mostem, sg nastro-
jeni w sposob, ktéry starosta chcialby zeby nie odbil sie na wyniku
wyborow. W przeddzien wybordéw pojawia sie ogloszenie, ze wejscie
na most jest wzbronione, poniewaz most grozi zawaleniem. Takich
przykladéw moznaby przytoczy¢ bardzo wiele. U nas, jezeli taki akt
zostal wydany w granicach kompetencji starosty, nie ma rady. Moz-
na o tym pisa¢ w gazetach, zrobi¢ z tego krzywde polityczng, ale nic
wiecej. Francuska Rada Stanu wytworzyta doktryne odwrdcenia
kompetencji. Kompetencja przyznana w pewnym celu, ochrony bez-
pieczenstwa zycia i zdrowia ludzkiego, zostata uzyta w innym celu,
w celu wplyniecia na wynik wyborow. Bo to sie we Francji zdarza.
I wobec tego Rada Stanu stworzyla calg mase konsekwencji praw-
nych takiego stanu rzeczy. Stworzyta doktryne, ale nie na podstawie
jakiegos specjalnego przepisu.

Przypadek drugi: wiadomo doskonale, ze gdyby u nas pozwac
panstwo o odszkodowanie z tytutu bezprawia zdzialanego np. przez
policjanta, czy staroste, czy wojewode, zaden sgd u nas poza dawng
dzielnicg pruskg nie przyzna tego odszkodowania. We Francji usta-
wy w tym kierunku nie ma, ale Rada Stanu wytworzyla doktryne, ze
odpowiada osobiscie urzednik, odpowiada za niego takze skarb pan-
stwa, a Trybunal Konfliktow, czyli odpowiednik naszego Trybunatu
Kompetencyjnego, ustalil, ze nalezy w tych wypadkach uwzgledni¢
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powoddztwo i w sgdzie powszechnym i w Radzie Stanu, byle suma
odszkodowania w gotowce otrzymanego przez poszkodowanego nie
wynosita wiecej, anizeli mu sie nalezy wedle orzeczenia korzystniej-
szego dla niego z tych dwoch orzeczen. Wyniklo to nie z zadnego
przepisu ustawy czy rozporzgdzenia, ale po prostu z zasady ,prawa
pospolitego”, droit commun.

Opiera sie bowiem ta praktyka, jak praktyka angielska i ame-
rykanska w duzej mierze na precedensach. Precedens we Francji,
tym bardziej w Anglii i Ameryce, jest czescig systemu prawa. Nauka
prawa w Anglii i Ameryce polega nie tyle na uczeniu sie ustawy, ile
na uczeniu sie zasad, wedle ktorych nalezy analizowaé, poznawac
i stosowac¢ normy precedensowe. Ustawy nauczy¢ sie w Anglii moze
kazdy, trzeba po prostu wzig¢ tekst. Ale nauka prawa polega tam na
uczeniu sie podstaw myslenia prawniczego i dlatego miedzy na-
uczaniem prawa a miedzy potrzebami zycia zachodzi $cisty zwigzek.
W zwigzku z tym istnieje w Anglii i Ameryce pewna kolejnos¢ osig-
gania urzedow. Naprzod sie uczy prawa, potem sie jest adwokatem,
potem z posrod najlepszych, najdzielniejszych, najuczciwszych, naj-
stynniejszych adwokatow bierze sie sedziow. Funkcjg adwokata nie
jest tam przedstawienie sprawy w sposdb mozliwie najkorzystniej-
szy dla klienta, tylko ulatwienie sedziemu wydania wyroku w sposéb
oparty na mozliwie najlepszej znajomosci wszystkich precedensow
i doktryn, ktore mogg wchodzi¢ w rachube.

W systemie bardziej socjalistycznym czy komunistycznym czy to-
talnym, prawem bedzie to, co najbardziej bedzie odpowiadalo spo-
sobowi myslenia i potrzebom politycznym tych, ktorzy rzgdzg. Nie
idzie zupelnie o to, zeby ustali¢ tradycyjne prawo, idzie przeciwnie
o to, zeby rozstrzygnac tak, jak bedzie obecnym warunkom politycz-
nym najbardziej odpowiadato. I tym sie thumaczy np. ta stynna zmia-
na niemieckiego kodeksu karnego w r. 1935, znana Panom niewgt-
pliwie, przypomne o tym tylko dla zupelnosci wykladu.

JJIworzenie prawa” — tak brzmi nagléwek tego artykutu — ,przez
odpowiednie stosowanie ustaw karnych. ..Ukarany bedzie kto popel-
ni czyn, ktory ustawa uzna za karalny, albo czyn, ktory wedle podsta-
wowej mysli prawa karnego, i wedle zdrowego poczucia ludowego
zasluguje na ukaranie. Jesli nie ma okreslonej ustawy karnej, kto-
raby bezposrednio znajdowala zastosowanie do tego czynu, w takim
razie karze sie ten czyn wedle ustawy, ktorej mysl podstawowa naj-
bardziej mu odpowiada”. To jest zupelnie logiczna konsekwencja
systemu totalnego. Nie chodzi tam o precedensy, i o to, zeby sedzia
badat co dla niego jest prawem, wystarczy, ze zastoni sie tym, ze jego
zdaniem zdrowe poczucie ludowe kaze ten czyn ukara¢, —iniech mu
kto udowodni, ze to nie jest zdrowym poczuciem ludowym, jezeli
bedzie odpowiadata temu, czego bedg chcialy wladze. Jezeli mowa
tu o zdrowym poczuciu ludowym, rozumie sie przez to orzekanie
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w mysl tendencji, ktore bedg odpowiadaly dgzeniom lub zachcian-
kom os6b w danej chwili rzgdzgcych.

Czym jest sedzia dla prawa? Oczywiscie takie czy inne stanowi-
sko sedziego w ustroju indywidualistycznym jest kwestig sumienno-
$ci stanu sedziowskiego. To sie lgczy z tradycjg, nie tylko z tradycjg
czynng, utrzymywang przez sedziow, ale takze bierng, tzn. wynikajg-
cg ze stanowiska spoleczenstwa wobec sedziow, z kwestig niezalez-
nosci osobistej, ktorg majg w Anglii nie sedziowie nizsi (mogg to by¢
ludzie nie majgcy nawet wyksztalcenia prawniczego), ale sedziowie
sgdow wyzszych, ktore formulujg zasady prawne, nie tworzg nowych
norm, ale wydobywajg z norm juz przed tym ustalonych, te konse-
kwencje, ktore majg zastosowac do nowych faktow. W wyzszych sg-
dach uposazenie jest bardzo wysokie, od 3 do 4 tysiecy funtow rocz-
nie; istnieje zasada zupelnej niemozliwosci ograniczenia uposaze-
nia, tak ze kilka lat temu, kiedy obcieto wszystkie place, w parlamen-
cie powstala kwestia, czy moze nastgpi¢ ograniczenie plac sedziow
juz mianowanych.

Jedno ze stowarzyszen akademickich u nas, bardzo szanowne, sta-
re stowarzyszenie, przyjeto w ciggu ostatnich lat kilkunastu jako sym-
bol swojej dziatalnosci, poniewaz to jest stowarzyszenie prawnicze,
paragraf. Probuje na wykladach perswadowac im, ze paragraf nie jest
dobrym symbolem prawnictwa, poniewaz sktada sie z dwoch zakreta-
sow i robi wrazenie, ze idzie o to, aby prawnik krecit. Prawo powinno
mozliwie utrudnia¢ krecenie. Rola sedziego polega wlasnie na tym,
aby to krecenie utrudnia¢. Jest jednym z nieszczes¢, ze nasze ustawy,
jak wskazalem na przykladzie nawet konstytucji, sg dos¢ zle formu-
lowane, ze powstajg z nich rozmaite trudnosci. Nie martwmy sie, to
samo jest gdzie indziej, nawet w panstwach rzgdzgcych sie w sposéb
skrajnie demokratyczny, np. w poszczegolnych stanach w Ameryce.
Podaje czasem studentom przyklad, jak w jakims stanie sformultowa-
no postanowienie w taki sposob, ze bedzie karane noszenie broni pal-
nej na publicznym goscincu, ,z wyjgtkiem dla zabicia dzikich zwie-
rzat lub policjanta przy pelnieniu funkcji stuzbowych”. Tak samo jest
ustawa, ze wolno bedzie kazdym siedmiu lub wiecej osobom zalozy¢
spoldzielnie, pod warunkiem, ze zaden udzial nie bedzie wynosil wie-
cej jak jedng dziesigtg kapitalu. Tego rodzaju rzeczy mogg sie zdarzy¢.
Chodzi o to, azeby prawo mozliwie unikato niedoktadnosci, z ktérych
wynikajg konfuzje pozwalajgce na krecenie. Czesto sie zdarza, ze
mamy do czynienia z takimi ustawami, ktorych znaczenie prawnicze
moze by¢ watpliwe. Niestety wlasnie czesto sie to zdarza jezeli idzie
o konstytucje. Jezeli Panowie wezmg z konstytucji marcowej ustep,
w ktorym jest powiedziane, ze osobne ustawy normujg opieke ma-
cierzynstwa, pozwole sobie zapyta¢ co mam studentom powiedzie¢
o tym ustepie? Jakie on ma znaczenie prawnicze, co byloby gdyby go
nie bylo i co wynikato z niego gdy obowigzywal?
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W systemie indywidualistycznym oczywiscie sedzia nie tworzy
nowych praw. Nie usuwa tez praw dotychczasowych. Moze prawo
rozwijac¢. Panowie niewgtpliwie majg zawsze przed oczyma artykutl
64 konstytucji, ktory powiada w ustepie drugim, ze przez wymiar
sprawiedliwos$ci sgdy strzegg tadu prawnego w panstwie i ksztaltujg
poczucie prawne spoleczenstwa. Wskazowka ogromnie wazna. Sgdy
ksztaltujg poczucie prawne spoleczenstwa a sedziowie sg dzie¢mi
tego spoteczenstwa i na poczuciu prawnym spoteczenstwa wyrasta,
wykwita dzialalnosc¢ sedziow. U nas z tego ustepu, o ile wiem, korzy-
sta sie stosunkowo nie wiele.

W Anglii jest zwyczaj, ze sedzia przy sposobnosci rozprawy
w wyzszym sgdzie czyni uwagi, ktore gazety podchwytujg i podajg do
publicznej wiadomosci z bardzo powaznymi nagtéwkami, poniewaz
jest to opinia sedziego, z ktorg bedzie sie liczy¢ spoteczenstwo i usta-
wodawca. Czasem zdarza sie i tak, ze kogos, kogo sedzia ma skazac
na wiezienie, nawet, na $mier¢, sedzia przed wyrokiem poucza, ze
jego postepowanie sprzeciwialo sie takim zasadom etycznym. Zda-
rza sie niejednokrotnie, ze sedzia skazujgc kogos na kare wiezienia
zaluje bardzo, ze nie moze mu jeszcze kaza¢ dotozy¢ kilku uderzen
rézgg, czy kotem dziewiecioogonowym, bo w pewnych wypadkach ta
kara jest niedopuszczalna i tej kary wiezniowie bardzo sie bojg. Se-
dzia przy tych sposobnosciach wydaje tez niejednokrotnie jak gdyby
sgd o pewnych ustawach. Zdarzaly sie wypadki, ze sedzia zalowal, ze
musial zastosowac pewng ustawe, ale wyrazal nadzieje, ze bedzie wy-
dana inna ustawa. Sedzia sgdzgc rozstrzyga w sposob zgodny z pra-
wem, mimo, ze mu sie to prawo nie podoba i ze zaluje, ze musi wydac
taki wyrok. I czesto takie odezwanie sie sedziego jest podstawg akcji
ustawodawczej. Tym bardziej sedzia wigzany jest ustawg, ale ustawa
w Anglii i Stanach Zjednoczonych nie ma znaczenia przepisu, ktory
kazdy od razu rozumie jak chce; ustawa nabiera znaczenia dopie-
ro z chwilg, kiedy sgdy te ustawe stosujg i tym samym interpretuja.
Przypominam sobie wyklad najstynniejszego moze w XIX i XX wie-
ku profesora prawa konstytucyjnego w Anglii (Dicey), ktory, inter-
pretujgc ustawe o ograniczeniach praw Izby Lordow, oswiadczyl na
wykladzie, ze ta interpretacja jest jego interpretacjg, ale przestrzega,
aby nie uwazac jej za ostateczna, dopoki sgdy nie wypowiedzg sie,
poniewaz nigdy nie wiadomo, czy nie bedzie tam takiej interpretacji,
na ktorg on nie wpadk

W systemie komunistycznym czy totalnym sedzia spada do roli
wykonawcy mysli osoby lub kliki rzgdzgcej. W systemie indywidu-
alistycznym jest zwigzany precedensami nie tylko innych sgdow,
ale oczywiscie takze swoimi wlasnymi precedensami i to co raz
rozstrzygnal bedzie podstawg rozstrzygnie¢ wszystkich sedziow
rownorzednych z nim i nizszych w nastepnych wypadkach analo-
gicznych.
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Wbrew doktrynie komunistyczno-totalnej sedzia jest czlowie-
kiem, jak ludzmi sg strony procesu; przy calym nawale spraw wy-
magajgcych rozsgdzenia i mimo biurokratyzacji zycia publicznego,
ktoéra dzisiaj przejawia sie i w Stanach Zjednoczonych i w Anglii i we
Francji i u nas, a nie tylko w panstwach totalnych, ktére ostatecznie
sg biurokracjg, umyst sedziego w ostatniej linii decyduje o stosunku
sedziego do prawa. W systemie wolnos$ciowym charakter sedziego
i jego umyst decydujg o tym, czym jest prawo i co jest prawem, nie
tylko dla sedzidw, ale dla spoteczenstwa.

* Pierwotny druk: , Czasopismo Sedziowskie” 1939, maj-czerwiec, nr 3, s. 121-130.

** Publikacja za zgoda syna prof. Ludwika Ehrlicha - Andizeja Ehrlicha, za co Re-
dakcja uprzejmie dziekuje.
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KIEDY ADWOKAT NIE MUSI TEUMACZYC
SENSU SWOJEGO ISTNIENIA

ALANA DERSHOWITZA LISTY DO MtODEGO PRAWNIKA

Alan Dershowitz to jeden z najwybitniejszych adwokatéw amerykanskich,
a jednoczesnie jeden z bardziej kontrowersyjnych, profesor prawa na Uniwer-
sytecie Harwarda. Napisat bardzo popularng ksiazke adresowana do mtodego
prawnika, w formie listéw. Zawiera ona porady oraz wskazoéwki. Dla Czytelnika
z Polski szazegdélnego waloru nabiera fragment o wtasciwym dobieraniu sobie
autorytetow, w ktérym wskazuje, kto dla niego — Dershowitza jest niewatpli-
wym autorytetem. To Jan Karski - polski bohater narodowy, ktéry informowat
$wiat o Holokauscie i apelowat o pomoc dla polskich Zydéw, bedac delegatem
polskiego rzadu w Londynie. Rady Dershowitza moga czasami zaskakiwac, ale
niewatpliwie stanowia powod do refleksji.

Pojecia kluczowe: adwokat, obrornica, petnomocnik, etyka adwokacka, wyko-
nywanie zawodu adwokata, adwokatura w USA, Alan Dershowitz, Jan Karski

Cudzych listéw sie nie czyta. Ale te listy trzeba przeczyta¢. Ich
autorem jest Alan Dershowitz, prawnik-legenda, profesor Uni-
wersytecie Harwarda, obecnie najbardziej rozpoznawalny adwokat
amerykanski i najbardziej tez kontrowersyjny. Listow jest trzydzie-
$ci siedem. Adresat zawsze ten sam — mtody prawnik.

" Julian J. Bakowski, adwokat (Warszawa), Wojciech Berger, adwokat (Krakow).
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Trzydziesci siedem nieoczywistych prawd. Trzydziesci siedem
wskazowek dla kazdego z nas, niezaleznie od wieku i doswiadcze-
nia. Lektura kazdego listu wymaga skupienia i natezenia uwagi. To
co najwazniejsze jest jedynie naszkicowane lekkim pociggnieciem
pidra.

Juz w pierwszym liscie pt. Uwasnie dobieraj swoich mistrzow czeka
nas mile zaskoczenie. Wiele razy z niedowierzaniem wracatem do
tego listu. Dershowitz opisuje sposob w jaki my, prawnicy, musimy
ostroznie dobierac¢ autorytety w tym trudnym zawodzie. Czesto dzia-
lamy na grzgskim i niepewnym gruncie etycznym, jestesmy wysta-
wieni na rozne pokusy. Stad tez potrzeba w naszym zawodzie prze-
wodnikow, mistrzow ktorzy pomogg unikng¢ putapek. Dershowitz
umiejetnie prowadzi opowiesc... opisuje rozne postawy prawnikow,
profesordw, sedziow. Odwaznie i dosadnie opisuje sytuacje w kto-
rych ci ktérzy mieli stac¢ na strazy prawa i etosu zawiedli. I nagle,
w koncowym fragmencie pierwszego listu, zaskoczenie.

Uwaga, teraz bedzie spoiler!

Dershowitz, z wlasciwym sobie lapidarnym stylem pisze: ,mo-
wigc o tym wszystkim, musze jednak przyznac, ze wcigz mam swoje-
go bohatera” — Dershowitz uzywa nawet mocniejszego stowa ,perfect
hero”.

—Kim jest bohater Dershowitza?

—To prawnik. Dyplomata.

- ,Nazwisko nie jest szerzej znane, ale jego heroizm jest wyjgtko-
wy. To Jan Karski” — pisze. I dalej w kilkunastu zwiezlych zdaniach
opisuje sylwetke Karskiego — bohatera, swiadka okrucienstwa II woj-
ny $wiatowej, cztowieka ogromnej odwagi i poswiecenia. Jedenascie
krotkich zdan. Jedenascie faktow. Jedenascie dowodow na heroizm
Karskiego. Opis zycia Jana Karskiego Dershowitz przedstawia w naj-
lepszym adwokackim stylu: krotko i zwiezle. Same konkrety.

I tak w pierwszym rozdziale ksigzki Alan Dershowitz, legendarny
amerykanski adwokat, sklada hold polskiemu prawnikowi. I stawia
go za wzor. To punkt wyjscia do dalszych rozwazan.

W wielu miejscach tej ksigzki autor pokazuje nam jak i gdzie
stawia¢ akcenty w zawodzie adwokata. Jak nalezy nastroi¢ sie do
codziennej pracy, jak nie popas¢ w rutyne, a nastepnie nie stac sie
frustratem. Jak godnie i honorowo podejmowac sie obrony najstab-
szych.

Na rozne sposoby Dershowitz sugeruje aby zachowa¢ naturalny
balans w wykonywaniu zawodu prawnika: nie da¢ sie uwies¢ falszy-
wym wyobrazeniom o karierze, nie popadac w skrajnosci, nie ulegac
pokusie startu w prawniczym wyscigu szczurdéw. I najwazniejsze —
nie udawac kogos kim nie jestesmy. By¢ sobg — to cecha niezalezne-
go adwokata. A niezaleznos¢ to fundament tego zawodu. I taki wila-
$nie jest Alan Dershowitz — kontrowersyjny amerykanski prawnik,
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ale majgcy swdj niepowtarzalny styl i — co najwazniejsze — w pelni
niezalezny. Ma komfort wlasnego zdania.

Opinie Dershowitza wypowiadane w glosnych procesach nie za-
wsze sg zgodne z oczekiwaniem publicznosci. Ale co z tego? Dersho-
witz jako obronca nie musi thumaczy¢ sensu istnienia adwokata na
sali sgdowej. Szosta Poprawka do Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych jest wystarczajgcym argumentem dla obecnosci i aktywnosci
odwaznego adwokata w procesie. Przekladajgc to na nasz polski
grunt jest to art. 42 Konstytucji RP. Prawo do obrony implikuje pra-
wo do korzystania z obroncy. Obrona zas nie moze by¢ fasadg, musi
by¢ odwazna i niezalezna. Jedynie w takich warunkach mozna wy-
mierzac¢ sprawiedliwos¢. Wtedy taki system ma sens. I o tym wlasnie
jest ta ksigzka.

Jedna uwaga, pro domo sua. Jest jeden wazny list, dwudziesty
siodmy. Jest krotki, na jedng strone. Tytul jest wymowny: ,Przegra-
na”. Dershowitz, jak przystalo na tej klasy adwokata, przechodzi od
razu do rzeczy: ,No i przegrale$ swoja pierwszg duzg sprawe. Jestes
zalamany. Pracowales tak ciezko. Klient liczy! na ciebie, ty swietnie
wywodziles$ swoje racje, ale sgd orzekl odmiennie”...

Brzmi znajomo?

Kazdy z nas doswiadcza porazki na sali sgdowej. Jest ona wpisana
w ryzyko naszego zawodu. A moze nawet nie jest ryzykiem, ale cze-
$cig naszej profesji. Ten list starego lisa sgdowego, pomaga pozbie-
rac¢ sie w momentach zwgtpienia w sens tego co robimy.

Cudzych listow sie nie czyta. Ale one nie sg cudze. ,Listy do mlo-
dego prawnika” sg pisane do kazdego z nas. Do Ciebie tez.

FXX

Przyjrzyjmy sie nieco dokladniej listom/radom wytrawnego
prawnika skierowanym do mlodszych adwokatow, a w istocie do
kazdego Czytelnika, ze wskazaniem, ze do prawnika szczegolnie. Nie
mamy watpliwosci, ze bedg one uzyteczne nie tylko dla adwokatow,
ale takze sedzidw, prokuratorow, w ogole prawnikow.

Miej liste ,dobrych” wrogow

Dobieraj swoich wrogow rownie uwaznie jak przyjaciol. Lista
twoich wrogdéw wskazuje na wartosci jakie wyznajesz. Znamionowac
bedzie ona osoby odwazne, o wysokich wlasciwosciach moralnych.
L<Jestes adwokatem w systemie prawnym opartym o zasade kontra-
dyktoryjnosci. Jesli wszyscy Cie lubig, to co$ robisz nie tak. Nie jestes
dos¢ twardy. Nie przyjmujesz dos¢ kontrowersyjnych spraw. Przed-
kladasz przyjazn z innymi prawnikami nad interesy klienta. Podli-
zujesz si¢”.
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Nie rob tego w czym jestes najlepszy

Obierz droge zawodowsg, czy specjalizacje, ktora rownowazy do-
skonalto$¢ twojej pracy z radoscig wynikajgcg z jej wykonywania.
Najlepiej by kazdy dzien nidst za sobg pewne wyczekiwane wyzwa-
nie.

Dershowitz zauwaza, zZe osoby, ktore obraty okreslong droge za-
wodowsg tylko dlatego, ze byly dobre, nie sg wcale szczesliwe. ,Znam
zbyt wielu ludzi, ktorzy przyjeli prestizowe stanowiska — dziekanow,
prezesow, sedziow, profesorow i wspolnikow —tylko dlatego, ze same
propozycje przyjecia tych stanowisk im schlebialy. Zrozum réznice
pomiedzy ofertg a jej przyjeciem”.

Nie podazaj za radami ,z wieszaka” dotyczacymi
sciezki kariery zawodowej

Juz na samym poczgtku ksigzki Dershowitz przestrzega mtodych
prawnikow przed podgzaniem za radami, ktore sprawig, ze stang sie
osobag, ktora rad tych udziela. Gdzies w glebi natury ludzkiej tkwi bo-
wiem wola zachowania wlasnego gatunku, ,powielania siebie”. Rady,
jesli majg by¢ uzyteczne, muszg byc¢ krojone na miare konkretnej
osobowosci. Jedni sg stworzeni do pracy w biurokratycznych struk-
turach administracji panstwowej, inni to z natury ,samotne wilki”,
ktére nie wyobrazajg sobie pracy w strukturze hierarchicznej czy
nadzoru nad ich pracsg, przedktadajg wiec wolnosc nad podany im
talerz.

Najgorsze jest ,wpasowywanie sie w opis stanowiska pracy innej
osoby”. Mozna oczywiscie wykonywac ,czyjas prace” przez pewien
czas jesli ma to stuzy¢ osiggnieciu pewnych celow. Wazne jest jed-
nak by nie ,uwiezi¢ sie w czyims zyciu”.

Wybor kariery adwokackiej, lub — szerzej — prawniczej, nie ozna-
cza tez, ze nalezy sie do niej wylgcznie ograniczac¢. Warto otworzy¢
Tom III Stownika Biograficznego Adwokatéw Polskich (zmartych mie-
dzy 1945-2010, Warszawa 2018) i przekonac sie jak wielu z adwoka-
tow wniosto wklad w budowanie tozsamosci polskiej, nie tylko na ni-
wie profesji adwokackiej, ale w nauce, literaturze, sporcie, kulturze,
muzyce, filmie, dzialalnosci spotecznej i polityczne;j.

Nie ograniczaj swoich mozliwosci na rizecz duzych zarobkéw

Alan Dershowitz zaobserwowal, Zze wielu jego znajomych i stu-
dentéw wezesnie w zyciu obieralo sobie za cel wykonywanie okre-
$lonej wymarzonej pracy. Wraz z uplywem czasu awansowali
w kancelariach, zaczeli dobrze zarabia¢. Gdy w koncu oferowano
im wymarzong prace (np. wysoki urzgd sedziowski lub profesure)
— odrzucali oferty — nie chcieli bowiem rezygnowac¢ z w wysokiego
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standardu zycia. Zauwazy! wiec paradoks — gdyby wczesniej przyjeli
podobng propozycje, obecnie mieliby mniej pieniedzy. ,Co$ nie gra,
gdy pienigdze bardziej zniewalajg niz czynig wolnym”.

Czy dobrzy prawnicy powinni bronic ztych ludzi?

~Jak mozesz broni¢ takich ludzi?”, ,Czy kogos takiego tez by$
bronil?” Takie pytania kazdy mtody prawnik z pewnoscig ustyszat
lub ustyszy od znajomych niebedgcych prawnikami. Twoj rozmow-
ca bedzie sie zazwyczaj upieral przy swoim stanowisku, a racjonal-
ne argumenty na nic sie zdadzg. Mozesz nawet przywolywac¢ syl-
wetki wybitnych polskich adwokatow, ktérzy bronili zbrodniarzy
wojennych IIT Rzeszy Niemieckiej, mimo ze cze$c¢ ich rodzin zo-
stala przez tych zbrodniarzy wymordowana a takze, ze ci zbrodnia-
rze w ostatnich stlowach dziekowali swoim obroncom za rzetelng
obrone.

Trzonem i duzym walorem omawianej ksigzki jest bezkompro-
misowe podejscie Autora wlasnie do prawa do obrony i obowigz-
ku adwokatow stania na strazy praw i wolnosci obywatelskich,
zwlaszcza wolnosci wypowiedzi. Autor identyfikuje problem, nie-
stety pojawiajgcy sie czasem takze u nas: zrownania ideologicz-
nego adwokata z jego klientem. Potrafi on zniecheca¢ nawet naj-
lepszych do podjecia sie obrony klientéw w glosnych sprawach ze
strachu przed przylgnieciem okreslonej tatki. Prawa jakim pod-
lega relacja medialna, nastawiona na poczytnosé¢/oglagdalnose/
stuchalnos$¢ czynig to zjawisko jeszcze wytlumaczalnym. Pewien
ambaras powstaje gdy swiadomie robig to prawnicy. Alan Dersho-
witz przestrzega: ,to co jest dzis popularne jutro moze zostac znie-
nawidzone. Wystrzegaj sie podejscia, ktore ogranicza swiadczenie
ustug adwokackich do tego co odpowiada standardom politycznej
poprawnosci.”

Nie ryzykuj tego czego nie masz wiele by zdobyc¢
wiecej tego zego masz juz duzo

Autor wskazuje tutaj na pewien schemat, ktory powtarzatl sie
w wielu zyciorysach jego klientdw, jak i innych moznych osob jak
prezydent Bill Clinton czy Mike Tyson. ,Kazdy z tych oskarzonych
mial dostownie niewyczerpane ilosci pewnych rzeczy, takich jak
pienigdze, wladza, dostep do seksu lub wladzy. Oni — podobnie jak
wszyscy — mieli ograniczone zasoby innych rzeczy, takich jak zycie,
zdrowie, czas trwania kariery zawodowej, reputacja, czas dla rodzi-
ny, etc. (..) Nawet jesli byli niewinni przestepstw, za ktore ostatecz-
nie zostali skazani, dostatecznie zblizyli sie do linii pozwalajgcej na
sprowokowanie oskarzenia”.
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Zawod adwokacki to ciagly egzamin (list 13)

,Bedziesz przegrywal sprawy, tracit klientow — niezaleznie od
tego jak dobry jestes, lub myslisz, ze jestes”. Miedzy prawdg pracy
adwokackiej poswieconej sprawie a jej wynikiem nie zawsze zacho-
dzi silna korelacja. Wazne jest wiec by procesualista, na co dzien
oceniany przez innych profesjonalistow, wyrobil w sobie wewnetrz-
ny system oceny wlasnej pracy. Nawet ,wygrywajgc” sprawe (jest to
czesto kryterium dos$¢ subiektywne) powinien zastanowi¢ nad tym
co mogl zrobi¢ lepiej. Jezeli tobie to nie odpowiada to wybierz np.
zawod notariusza — bedziesz zawsze wygrywat, podobnie jak np. ka-
syno., ktore przeciez zawsze wygrywa.

Lepsze jest wrogiem dobrego (list 15)

Autor zauwazyl, ze w latach 70-tych uznani profesorowie Uniwer-
sytetu Harvarda rzadko publikowali swoje dziela. Bali sie, ze mogg
tylko zepsuc¢ swojg niezachwiang reputacje publikujgc prace, ktore
nie bylyby ,diamentowe”. ,Polerowali” je wiec latami. Tymczasem
sperfekcyjna” publikacja nie istnieje. Poszukiwanie perfekcji nie zna
konca. Dershowitz sugeruje wiec kierowanie sie kryterium wnosze-
nia pozytywnego wptywu na rynek idei naukowych czy zawodowych.
Krytyka tez jest elementem procesu nauki — konsultowanie publi-
kacji z setkg znajomych moze zawezi¢ dla niej pole, spowoduje tez,
ze praca bedzie w mniejszym stopniu dzielem autora, a w wiekszym
jego konsultantow.

Twoj klient nie jest twoim przyjacielem (list 19)

W Stanach Zjednoczonych Ameryki znang w dobrych kregach
zasadg jest, ze jesli zadenuncjuje sie organom scigania przestepstwo
kogo$ wazniejszego od siebie to unika sie kary pozbawienia wolno-
$ci. Dershowitz przekonuje, ze wiezienne cele pelne sg prawnikow,
ktorzy ulegli pokusie bratania si¢ ze swoimi klientami. ,Koniec kon-
cow, przyjaciele robig dla przyjaciot rzeczy, ktorych dla klienta za-
den prawnik nigdy nie powinien nawet rozwazac”.

W Polsce adwokaci tez przestrzegajg mlodych adeptow zawo-
du nawet mocniejszym stwierdzeniem (majgcym zastosowanie do
wiekszosci ustugowcow): ,twoim najwiekszym wrogiem jest twoj
klient”. Jest to cenne memento — chociazby w trosce o jako$¢ wlasnej
pracy.

Jednym zdaniem, ale za to umieszczonym na samym poczgtku
listu, Dershowitz wskazuje, ze takze twoj przyjaciel nie powinien zo-
stawac twoim klientem. Regula ta z pewnoscig ma zastosowanie do
powaznych spraw. W polskich realiach mozemy chyba tez dopisac,
ze murowanym doswiadczeniem mtodego prawnika (i nie tylko) be-
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dzie odnawianie starych znajomosci, a nawet odkrywanie dalekich
krewnych czy powinowatych, w miare jego postepéw w pokonywa-
niu poszczegolnych szczebli zdobywania uprawnien zawodowych
i rozchodzenia sie o tym wiesci.

Gdzie uczyc sie umiejetnosci adwokackich? (list 21)

Zdaniem Alana Dershowitza dobra edukacja procesualisty wy-
maga rownowagi pomiedzy przygotowaniem teoretycznym, sgdo-
wym i biurowym. Przeczgc chyba utrwalonemu u nas stereotypowi
o edukacji prawniczej w Stanach Zjednoczonych, Autor wskazuje,
ze amerykanskie wydzialy prawa czesto nie uczg podstawowych
umiejetnosci wymaganych od praktykow: jak przygotowac sprawe,
jak przestuchiwac¢ swiadkdow, jak sporzgdzic¢ pismo, jak prawidlowo
uargumentowac swoje stanowisko przed przysieglymi a jak w sgdzie
drugiej instancji. Podobnie jak i u nas. Kadra dydaktyczna dobierana
jest wedle osiggniec¢ naukowych, a nie praktycznych — dlatego wie-
lu wykladowcdw, jakkolwiek wybitnych teoretykéw w swojej dzie-
dzinie, nie ma tak potrzebnego doswiadczenia. Autor wskazuje, ze
~prawda jest, ze absolwent elitarnej szkoly prawniczej, ktory ukon-
czyl jg z wyroznieniem, moze zosta¢ dopuszczony do praktykowania
prawa bez zielonego pojecia o tym jak sta¢ sie skutecznym adwo-
katem”. Oczekuje sie, ze absolwenci po studiach bedg podpatrywac
prace tych, ktorzy posiedli wymagane umiejetnosci. Zaleca wiec
mlodym aby na poczatek pracowali z doswiadczonymi adwokatami.

Uwagi to cenne w kontekscie odzywajgcych co jakis czas postula-
tow dalszego ,uwalniania” zawodow prawniczych, atakow na insty-
tucje patronatu, czy absurdalnych pomystow dalszej nauki zawodu
na uniwersyteckich salach.

Przyjmowanie ,,dobrych rad” od starszych Kolegow (list 22)

Chyba kazdy aplikant adwokacki, zetknat sie z radg zaczyna-
jaca sie od stow ,nigdy” albo ,zawsze”. Alan Dershowitz zaleca
pewng doze ostroznosci w sugerowaniu sie tymi radami. Pytanie
aktualne takze w Polsce: czy zezwoli¢ oskarzonemu na sklada-
nie wyjasnien? Ogolna odpowiedz na to pytanie jest niemozliwa.
Kwestia ta wymaga rozwazenia calego multum elementéw stanu
faktycznego, oceny wlasciwosci intelektualnych oskarzonego, etc.
Jak czesto wzdychamy sobie cicho nad lekturg protokotow prze-
stuchan podejrzanych? W Stanach Zjednoczonych Ameryki do-
datkowym problemem jest to, ze oskarzony odpowiada karnie za
skladanie falszywych wyjasnien. ,Jesli jestes pewien, ze twoj klient
jest winny — wyznat to tobie lub dostarczyt ci dowody, ktére nie
pozostawiajg watpliwosci co do jego winy - to nie mozesz zezwoli¢
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Kiedy adwokat nie musi ttumaczyc sensu swojego istnienia ‘

mu na skladanie wyjasnien i na popelnienie krzywoprzysiestwa
w odpowiedzi na twoje pytania”.

Badz ostrozny kiedy udzielajgcy ci rady polega wylgcznie na swo-
im doswiadczeniu. Dershowitz przekonuje, ze wielu prawnikow po-
trafi latami powtarzac te same btedy, nie wynoszgc nic ze swojego
doswiadczenia i doswiadczonych porazek.

Nie lekcewaz przeciwnika

Zawsze zakladaj, ze twoj oponent jest co najmniej tak samo by-
stry jak ty. Mysl jak on, dostrzegaj takze stabsze punkty twojej spra-
wy. Twoj przeciwnik procesowy na pewno postepuje tak samo w od-
niesieniu do ciebie.

Dostizegaj ukryta prawde

Niemalg czes¢ ksigzki Alana Dershowitza stanowi bezkompro-
misowa krytyka instytucji amerykanskiego wymiaru sprawiedli-
wosci. Mlody prawnik jest zachecany do poznawania swiata takim
jaki on rzeczywiscie jest, nie zas do patrzenia na panstwo jako na
konstrukt normatywny — z zalozenia idealny. Uczucie zawodu nad
stanem dzialania wielu instytucji jest czescig nauki tej profes;ji.

Niekiedy ,prawo” stanowi tylko pewng fasade, za ktorg kryje sie
prawdziwa gra interesow — rolg adwokata jest dostrzeganie, a na-
stepnie zrozumienie regul tej zakulisowej gry. Adwokat z pewnoscig
musi by¢ w nie mniejszym stopniu ,street-smart” niz ,book-smart”.
To przede wszystkim za wiedze praktyczng placi klient. Nie zawsze
zreszty zasygnalizowanie problemdéw klienta odpowiednim wla-
dzom, cho¢ teoretycznie mozliwe, bedzie lezalo w jego dobrze rozu-
mianym interesie np. ze wzgledu proze faktycznego ukladu sit w ob-
szarze i w realiach ktorego tenze klient dziata.

Mlody prawnik bedzie obserwowal tez jak nieetyczne dziala-
nia kolezenstwa sg nagradzane, a uczciwos¢ nie triumfuje. Moze
to wytwarzac¢ postawy cyniczne czy frustracje. ,Kuszenia by zdoby-
wac klientow za wszelkg cene najprawdopodobniej bedg rosly jako
ze coraz wiecej absolwentow szkol prawniczych konkuruje o dos¢
ograniczong liczbe miejsc pracy zwigzanych z prawem”.

Nie bedzie sie natomiast nudzik.

Radzenie sobie z krytyka

List ten skierowany jest juz do dojrzalych prawnikow, ktorych
udzial w procesach relacjonujg media. Jako kontrowersyjny adwo-
kat i obronca kontrowersyjnych klientéw Dershowitz z pewnoscig
ma na tym polu duze doswiadczenie. Zasady sg dwie — nalezy ich
przestrzegac lgcznie:
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1. Konieczne jest odroznianie krytyki pochodzgcej od osdb,
ktére znasz od krytyki pochodzgcej od nieznajomych:
w sklad pierwszej z grup wchodzg przyjaciele i rodzina —ich
zdaniem nalezy sie przejmowac, jest ono wyrazem troski.
Obcy znajg tak naprawde tylko twoj publiczny wizerunek,
anie prawdziwego ciebie.

2. Nie nalezy traktowa¢ na powaznie pochwal pochodzgcych
od nieznajomych: jesli krytyki nie traktuje sie powaznie to
nie ma powodu, dla ktérego ta zasada mialaby nie dziala¢
w drugg strone.

Nie mozna wiec umierac i odzywac¢ w zaleznosci od wahan na-
strojow obcych ludzi. Trzeba jedynie bra¢ pod uwage ich ocene,
w razie koniecznosci niezwlocznie prostowac falszywe informacje.

F XX

Siegnij wiec po ksigzke Adana Dershowitza. Jezeli masz wielolet-
nie doswiadczenie w praktyce adwokackiej, to niewgtpliwie bedzie
stanowi¢ ona dobrg podstawe do refleksji. Jezeli niedawno rozpo-
czales praktyke i stale borykasz sie z licznymi problemami, takze
tymi podstawowymi, to Derschowitz pomoze Ci uswiadomic sobie
prawdy, ktorych czesto nie chcesz przyjgc...

Sgdzimy, ze rady Dershowitza sg uniwersalne i wiele z nich do-
tyczy nie tylko wykonywania zawodu prawnika, adwokata, ale stano-
wig mgdre wskazowki dla kazdego.
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POCZET JURYSTOW I EKONOMISTOW (3)
STANIStAW SLIWINSKI (1887-1959)

W trzeciej odstonie ,Pocztu” przyblizamy sylwetke jurysty, ktéry do dzi$
jest wspominany wsrod warszawskich prawnikow najstarszego pokolenia,
a szczegdlnie sedziow i adwokatéw. Okazja do przypomnienia go jest 60. rocz-
nica $mierci, ale takze fakt, ze wtasciwie — poza kilkoma krétkimi wspomnie-
niami — nie zostato mu poswigcone obszerniejsze opracowanie. Prezentowany
artykut jest znaznie poszerzona wersja zyciorysu opublikowanego w Polskim
Stowniku Biografiznym. Oparty zostat na szzegétowej kwerendzie archiwal-
nej. Dostarcza wielu nieznanych wezesniej informacji lub prezentuje je w nieco
odmiennym oswietleniu.

Stanistaw Sliwinski byt wychowankiem lwowskiej szkoty prawa, ale zycie
naukowe zwiazat z Uniwersytetem Warszawskim, a praktyke z sadownic-
twem, bedac przez wiele lat sedzig SN. Z urzedu sedziowskiego ustapit w 1939 r.
w zwiazku z objeciem katedry na UW. W okresie wojny i po wojnie koncentro-
wat sie na pracy naukowej i dydaktyaznej. Wychowat wiele pokolen karnistow
i pozostawit dzieta, ktére do dzi$ stanowia kanon literatury, szczegdlnie karno-
procesowej. Miat tez osiagniecia na polu kodyfikacji prawa karnego w Il RP
i w Polsce Ludowej oraz organizacji nauki.

Pojecia kluczowe: Stanistaw Sliwinski, nauka prawa karnego, Uniwersytet
Lwowski, Uniwersytet Warszawski, Sad Najwyzszy, Komisja Kodyfikacyjna RP

“ Adam Redzik, dr hab, prof. UW, sedzia SN; ORCID: 0000-0001-7908-6457.
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Stanistaw Sliwiriski ok. 1925 r,, NAC
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tanistaw Sliwinski byt niewatpliwie chlubg warszawskiej nauki

prawa karnego okresu II RP, jednym z dwdch uczonych spe-
cjalizujacych sie w dziedzinie prawa karnego. O ile wspottworca
kodeksu karnego z 1932 r. i znakomity teoretyk panstwa, Waclaw
Makowski, specjalizowal sie przede wszystkim w prawie karnym
materialnym, to Stanistaw Sliwinski obrat prawo karne formalne.
Badania naukowe w dziedzinie procesu karnego tgczy!t z praktyks
sedziowsks, orzekajgc w sgdzie okregowym a nastepnie w Izbie
Karnej SN. Zdolnosci kodyfikacyjne realizowal pracujgc w Komisji
Kodyfikacyjnej RP. W literaturze nie odnotowuje sie, ze byl jednym
z pierwszych uczniow Juliusza Makarewicza we Lwowie, ale po ko-
lei.

Pierwszg —nieznang zupelnie — kwestig jest pochodzenie jurysty.
Oto6z urodzil sie on 25 wrzesnia 1887 r. w rodzinie greckokatolickiej,
rusinskiej (dzi$ rzeklibysmy — ukrainskiej). Nie ma pewnosci, czy
Rusinem byt tylko ojciec, czy tez oboje rodzice. Wiemy natomiast, ze
Stanislaw Antoni (dwojga imion) ochrzczony zostal w parafii grec-
kokatolickiej sw. Paraskewy 16 pazdziernika 1887 r., a chrzestnymi
byli przyjaciel lub krewny ojca — Franciszek Skapski oraz krewna
matki — Joanna Wierzbieniec. By¢ moze Sliwinscy byli zwolenni-
kami orientacji okreslanej jako ,gente Ruthenus, natione Polonus”.
Ojciec Antoni, syn Ignacego i Katarzyny z Wierzbiencow, byt urzed-
nikiem magistratu we Lwowie. Zmar}l gdy Stanistaw mial trzynascie
lat (w 1900 r.). Matka wychowywala wiec dorastajgcego Stasia. Miata
na imie Rozalia, a pochodzila z rodziny Jakimkow — corka Teodora
i Katarzyny z Czekielow. Zmarta wkrotce po ukonczeniu przez syna
studiow prawniczych, w 1911 r. Stanistaw miat siostre Marie, ktora
byla potem nauczycielkg w szkole powszechnej (zmarta w 1946 r.).

Nauke w szkole ludowej — czyli elementarnej — Stanistaw ukon-
czyl w 1898 r. i w tym roku rozpoczgt III Gimnazjum we Lwowie im.
Franciszka Jozefa. Ukonczyl je 20 czerwca 1905 r. zdaniem egzaminu
dojrzatosci. Niezwlocznie zapisal sie na studia prawnicze na Uniwer-
sytecie Lwowskim i jesienig tego roku rozpoczal nauke. W tym czasie
Uniwersytet Lwowski, w tym jego Wydzial Prawa i Umiejetnosci Poli-
tycznych, przezywal okres intensywnego rozwoju. Studia prawnicze
trwaly cztery lata. Stuchacz zapisywal sie na przewidziane w progra-
mie studiow wyklady oraz seminaria. W wykladach owych wiekszos¢
zapisanych i tak nie uczestniczyla — zresztg nie byloby to mozliwe fi-
zycznie z uwagi na niewielky pojemnos¢ sal wyktadowych a ogrom-
ng liczbe studentéw prawa. W czasie studiéw konieczne bylo zdanie
pierwszego z trzech egzamindéw rzgdowych, historyczno-prawnego,
gdyz warunkowal on zapisanie sie na trzeci rok wykladow. Egzamin
obejmowat przedmioty historycznoprawne (prawo rzymskie, historie
prawa i panstwa polskiego, historie prawa niemieckiego, filozofie pra-
wa, encyklopedie prawa). Kolejne dwa zdawano pod koniec studiow
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lub juz po uzyskaniu absolutorium, czyli wpiséw z przewidzianych
w programie studiow wykladow.

Kazdy student co pot roku zapisywal sie na kolejny semestr po-
przez wypelnienie kart wpisowych oraz uiszczenie oplaty za dalsze
studia, chyba ze otrzymywal stypendium rzgdowe lub przyznane
przez jedng z fundacji (dzialajgcych przy uniwersytecie lub na ze-
wnatrz). W Katalogu Gldwnym wpisywano podstawowe informacje
o sobie: jezyk ojczysty, wyznanie, obywatelstwo, miejsce zamieszka-
nia, rodzice lub opiekunowie oraz wyklady i seminaria, na jakie stu-
dent zapisal sie w danym semestrze.

Stanistaw Sliwinski w pierwszym wpisie w Katalogu Gtéwnym
Stuchaczow (ksiedze prowadzonej przez wydzial) — na semestr zi-
mowy 1905/1906 — napisal m.in. wyznanie greckokatolickie oraz
wskazal, ze jest Rusinem a w domu postuguje sie jezykiem ruskim.
Z wpisu wynika, ze mieszkal wowczas w kamienicy przy ul. Karaic-
kiej 5 i byt pod opiekg matki (ojciec od kilku lat nie zyl). Podobne
informacje znajdujg sie w Katalogu za semestr letni 1905/1906, z tg
réznica, ze jako opiekun Sliwinskiego wystepuje Wiadystaw Skap-
ski, poborca akcyzy w miescie Lwow i zapewne krewny ojca chrzest-
nego. Takie same informacje zamieszczono w Katalogu w polroczu
zimowym 1906/1907. Od podtrocza letniego 1906/1907 Sliwinski
zaczgt podawac jako ojczysty jezyk polski i tak tez konsekwentnie
do konca studiow. Od semestru zimowego 1907/1908 w miejscu
przeznaczonym na opiekuna podawatl: ,upelnoletniony”. Warto od-
notowad, ze jako osierocony syn urzednika, Stanistaw Sliwinski byt
y2uwolniony od czesnego”.

W czasie studiéw prawniczych Stanistaw Sliwinski wystuchat wy-
kladow wielu luminarzy polskiej nauki prawa. Na wykladach wybit-
nego historyka prawa Oswalda Balzera stuchal o historii ustroju Pol-
ski, u Wtadystawa Abrahama — o prawie kanonicznym (koscielnym),
u nieco zapomnianego historyka prawa i procesualisty cywilnego
Aleksandra Janowicza — o historii prawa niemieckiego, u docenta
Alojzego Winiarza — o prawie miejskim w sredniowieczu, u Alfreda
Halbana — o prawie porownawczym i prawie politycznym, u Gustawa
Roszkowskiego — o filozofii prawa, prawie narodow i prawie wojny,
u Kazimierza Twardowskiego — o etyce i filozofii oraz psychologii,
zas u Marcelego Chlamtacza i Ignacego Koschembahr-Eyskowskie-
go — o rzymskim prawie prywatnym. Wyklady z prawa prywatnego
prowadzit Ernest Till, z prawa handlowego, wekslowego oraz ubez-
pieczeniowego (asekuracyjnego) — Aleksander Dolinski, z prawa
karnego — Piotr Stebelski, z ekonomii — Wladystaw Ochenkowski
i Stanistaw Glgbinski, ze skarbowosci — Jozef Milewski, z procesu
cywilnego — August Balasits, z postepowania karnego oraz prawa
prasowego — Juliusz Makarewicz, ze statystyki oraz prawa admini-
stracyjnego — Jozef Buzek.
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Szczegolng role w czasie studiow pelnily seminaria. Stuchacz
sam je wybieral i czesto na nich przygotowywal pierwsze prace na-
ukowe, oczywiscie pod opiekg kierownika seminarium. Na semina-
riach nie pisano prac magisterskich ani doktorskich, gdyz takowe
wowczas nie istnialy. Uczestnik seminarium poznawal metode ba-
dan naukowych i zaglebial sie szczegolowiej w obrang tematyke se-
minarium.

Sliwinski uczestniczyl w az czterech seminariach, co nie byto
standardem i chyba dobrze swiadczylo o zainteresowaniu studen-
ta nauksg. Z drugiej jednak strony, z zadnym seminarium nie zwig-
zal sie dluzej niz na semestr. Pierwszym bylo seminarium z prawa
rzymskiego o profilu cywilistycznym prof. Marcelego Chlamtacza,
w ktorym uczestniczyl w drugim semestrze studiéw. Drugim bylo
seminarium z prawa karnego u prof. Juliusza Makarewicza, w kto-
rym uczestniczyl przez szdsty semestr studiow. W siodmym seme-
strze uczeszczal na seminarium z prawa cywilnego prof. Ernesta Til-
la, zas w 0smym z prawa cywilnego i handlowego prof. Aleksandra
Dolinskiego.

W zwigzku z zainteresowaniami naukowymi oraz praktycznymi
Stanistawa Sliwinskiego przyjelo sie¢ wskazywaé, ze byt on jednym
z pierwszych uczniow wybitnego uczonego karnisty, zwolennika
szkoly socjologicznej, Juliusza Makarewicza. Na zwigzek z Makare-
wiczem wskazujg m.in. Jozef Koredczuk, Krzysztof Pol czy kilkuletni
uczestnik seminarium Sliwinskiego — Andrzej Bakowski. Fakt stu-
chania wykladow Makarewicza oraz uczestniczenia w jego semina-
rium jest oczywisty. W tym czasie Makarewicz wyktadal proces kar-
ny, czyli obrany potem przez Sliwinskiego przedmiot badan, zas pra-
wo karne materialne wykladal wywodzgcy sie z polsko-ukrainskiej
rodziny Piotr Stebelski. Zauwazy¢ trzeba w tym miejscu, ze w poglg-
dach na prawo karne Makarewicz ze Sliwinskim znacznie sie réznili.

Jak wspomniano, studia prawnicze w czasie gdy odbywal je Sta-
nistaw Sliwinski, mozna byto ukonczyé zdajac tylko jeden egzamin
prawniczy rzadowy — historycznoprawny. Ten egzamin Sliwinski
zdal z wynikiem dobrym 24 lipca 1907 r. Dwa pozostate byly ko-
nieczne, gdy myslalo sie o stuzbie sedziowskiej lub karierze na-
ukowej. Sliwinski podszedt wiec do egzaminu politycznego, ktéry
obejmowal prawo konstytucyjne (polityczne), prawo narodoéw, pra-
wo administracyjne i nauke administracji, statystyke i ekonomie
polityczng i zdat go z wynikiem dobrym 1 lutego 1909 r. Niespelna
pot roku podzniej podszedl do egzaminu sgdowego, ktory obejmo-
wal prawo cywilne materialne i formalne, prawo karne materialne
i formalne oraz prawo handlowe i wekslowe. Zdal go 2 lipca 1909 r.
—takze z wynikiem dobrym, ale z odznaczeniem z prawa cywilnego,
handlowego i wekslowego, karnego i procedury cywilnej. Egzamin
odbyt sie oczywiscie w jezyku polskim. Absolutorium uzyskat Stani-
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staw Sliwinski 31 lipca 1909 r. W tym czasie ukonczenie studiéw nie
skutkowalo uzyskaniem tytulu zawodowego czy stopnia, ale upraw-
nienia do podjecia pracy w administracji lub aplikacji w prokuratu-
rze, Prokuratorii Skarbu czy sgdownictwie.

Prawo austriackie przewidywato koniecznos¢ uzyskania stopnia
doktora praw, gdy zamierzalo sie wykonywa¢ zawod adwokata lub
rozwijac sie dalej naukowo. Stopien taki uzyskiwalo sie nie po na-
pisaniu rozprawy doktorskiej i jej obronieniu, ale po zdaniu trzech
egzaminow rygorozalnych — podobnych do rzgdowych egzaminow
prawniczych, ale zdawanych przed innymi komisjami. Pierwsze ry-
gorozum —sadowe — Stanistaw Sliwinski zdat 12 grudnia 1909 r., dru-
gie — polityczne — 24 lutego 1910 r,, zas trzecie — historycznoprawne
— 30 czerwca 1910 r. Po ich zdaniu uzyskat prawo do uroczystej pro-
mocji doktorskiej. Na okazalym dyplomie doktorskim z 7 listopada
1910 r., oprocz rektora (kadencja rektora trwala zawsze rok) Stani-
stawa Glgbinskiego, dziekana Juliusza Makarewicza, znajduje sie
podpis profesora dokonujgcego aktu promocji — Ignacego Koschem-
bahr-Eyskowskiego, czyli promotora. Promotorem byl ten profesor,
ktory promowal (czyli odbieral uroczystg przysiege doktorsks), a nie
ten, pod kierunkiem ktérego pisano prace doktorsks, bo takiej prze-
ciez nie bylo.

Stanistaw Sliwinski, cho¢ zadbat o mozliwg przyszly kariere
w nauce lub adwokaturze, postanowit jednak wstgpi¢ do sgdownic-
twa. By¢ moze powod byl prozaiczny — aplikacja adwokacka (kandy-
datura do adwokatury) trwala tgcznie siedem lat, zas aplikacje sgdo-
wa skrocono wtedy do dwdch lat. Te Sliwinski odbywat od 12 lutego
1910 r. do 31 maja 1912 r. w sadzie powiatowym, nastepnie w Sgdzie
Krajowym we Lwowie i — w ostatnim okresie — w Wyzszym Sgdzie
Krajowym we Lwowie. Po jej ukonczeniu i zdaniu egzaminu, z dniem
1 czerwca 1912 r. mianowany zostal sedzig powiatowym w Katuszu,
miasteczku potozonym pomiedzy Stryjem a Stanistawowem. Tam
pelnil stuzbe sedziowsks przez niespelna trzy lata. 5 marca 1915 r.
zostal sedzig powiatowym w zajetej przez wojska austro-wegierskie
i niemieckie Dgbrowie i stuzbe pelnit tam do 31 sierpnia 1917 r. Kil-
ka dni wczes$niej, 25 sierpnia 2017 r., Tymczasowa Rada Stanu Kroé-
lestwa Polskiego, dzialajgc na podstawie art. 20 Przepisow tymcza-
sowych o urzadzeniu sgdownictwa w Krolestwie Polskim z 18 lipca
1917 r, na wniosek dyrektora Departamentu Sprawiedliwosci Stani-
stawa Bukowieckiego, mianowata Sliwinskiego sedzig utworzonego
Sgdu Okregowego w Czestochowie, zaznaczajgc, ze urzgd obejmie 1
wrzesnia 1917 r. Oprécz Bukowieckiego pod pismem nominacyjnym
podpisal sie w zastepstwie Marszatka Koronnego wicemarszatek
Jozef Mikulowski-Pomorski, Naczelnik Sekcji Organizacyjnej Eu-
geniusz Smiarowski (wybitny warszawski adwokat) oraz Sekretarz
Czlonek Rady Ludomir Grendyszynski.
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Nie dhugo zagrzal miejsca sedzia Sliwinski w ,miescie Swie-
tej Wiezy”, bo juz 4 stycznia 1918 r, na podstawie art. 36 Dekretu
Rady Regencyjnej o tymczasowej organizacji Wtadz Naczelnych
w Krolestwie Polskim z 3 stycznia 1918 r. wezwany zostal do obje-
cia urzedu Starszego Referenta w Ministerstwie Sprawiedliwosci
z dniem wystawienia pisma. Pod pismem podpisal sie za ministra
sprawiedliwosci Wactaw Makowski —wkrotce profesor prawa karne-
go na Uniwersytecie Warszawskim, a jako sekretarz generalny — tak-
ze wkrotce profesor i wybitny filozof prawa — Jerzy Lande. Po osmiu
miesigcach, 3 sierpnia 1918 r., Sliwinski powotany zostal przez mini-
stra Jozefa Higersbergera (wkrotce pierwszego prezesa Najwyzszej
Izby Kontroli Panstwa) na urzagd Radcy Ministerialnego w Minister-
stwie Sprawiedliwosci.

W literaturze podnosi sie, ze w tym okresie (1918/19-1923) Sta-
nistaw Sliwinski byl adwokatem wpisanym na liste adwokatow
Izby Adwokackiej w Warszawie. Przekazywane jest to w kolejnych
publikacjach dotyczacych dziejow adwokatury. Nie zachowaly sie
przedwojenne akta adwokackie, a sam Sliwinski nie pisat w swoich
zyciorysach, ze byl adwokatem. Pozwala to podac¢ w watpliwos¢ tra-
dycje przekazywang w palestrze. Jednak w czasie gdy Sliwinski byt
urzednikiem w ministerstwie, gdzie przechodzil kolejne szczeble,
nie istniala instytucja sedziow delegowanych, stgd przypuszczenie,
ze pelnigc funkcje radcy prawnego ministerstwa posiadal uprawnie-
nia adwokata.

Tymczasem 11 maja 1921 r. Minister Sprawiedliwosci powolat
Sliwinskiego na wyzsze stanowisko ,konsulenta prawnego”, z upo-
sazeniem wyréwnanym od 1 stycznia 1921 r. Ze stanowiska tego
zwolniony zostal po niespelna roku, pismem z 23 marca 1922 r., wy-
danym na skutek prosby Sliwinskiego. Od 1 kwietnia 1922 r. do 17
lipca 1923 r. pozostawal jeszcze pracownikiem kontraktowym w Mi-
nisterstwie Sprawiedliwosci RP, ale zapewne juz zdecydowal, ze wra-
ca do orzekania i to w najwyzszej instancji.

3 lipca 1923 r. Sliwiniski powotany zostal przez Prezydenta RP (na
wniosek Ministra Sprawiedliwo$ci) na urzad sedziego SN —z mocg od
17 marca 1923 r. z przydziatem do Izby Poznansko-Pomorskiej. W ko-
lejnych latach orzekal gldéwnie w sprawach karnych. Po reorganizacji
SN, co nastgpito w zwigzku z wejsciem zycie 1 stycznia 1929 r. Prawa
o ustroju sadéw powszechnych, Sliwinski zostat sedzig orzekajacym
w Izbie Karnej SN.

Nalezy odnotowac, ze od utworzenia (w 1927 r.) sedzia Sliwinski
byl czlonkiem Zrzeszenia Sedziéw i Prokuratorow RP. Byto to po-
wszechne stowarzyszenie sedziowsko-prokuratorskie, nawigzujgce
tradycjg do utworzonego jeszcze w 1908 r. we Lwowie Krajowego
Zwigzku Sedzidéw, pierwszego powszechnego polskiego stowarzy-
szenia sedziowskiego.
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W literaturze wskazuje sie, ze w potowie lat 30. XX w. Sliwin-
ski — wskutek represji — przeniesiony zostal z Izby Karnej do Izby
Cywilnej SN. Tymczasem z akt osobowych taki wniosek nie wynika.
Sam zainteresowany wskazywal tylko, ze orzekal zaréwno w spra-
wach karanych, jak i cywilnych, ale gléwnie w sprawach karnych
i dodawal, Ze zwolniony zostal z urzedu sedziego Sgdu Najwyzsze-
go na swoj wniosek z dniem 30 kwietnia 1939 r.,, a to wigzalo sie
z objeciem katedry zwyczajnej prawa karnego na Wydziale Pra-
wa Uniwersytetu Jozefa Pilsudskiego w Warszawie (Uniwersytetu
Warszawskiego).

0d 1925 r. stuzbe sedziowska Stanistaw Sliwinski tgczyt z udzia-
lem w pracach kodyfikacyjnych prowadzonych w ramach Komisji
Kodyfikacyjnej RP. W sklad Komisji powolany zostal postanowie-
niem Prezydenta RP z 4 lutego 1925 r.

W Komisji pracowal w Sekcji Prawa Karnego Materialnego oraz
w Sekcji Postepowania Karnego. Mial udzial w opracowaniu ostatecz-
nej wersji projektu kodeksu karnego wedtug referatu prof. Juliusza
Makarewicza i koreferatu Wactawa Makowskiego, cho¢ —jak wynika
z protokolow — nie byl to udzial istotny. Znacznie wiekszy byl jego
wklad w prace Sekcji Postepowania Karnego na koncowym etapie
prac nad projektem kodeksu postepowania karnego. Byl czlonkiem
tzw. ,komisji trzech”, powolanej przez ministra sprawiedliwosci Sta-
nistawa Cara i dzialajgcej w ministerstwie, ktérg obok Sliwinskiego
tworzyli Waclaw Makowski oraz Aleksander Mogilnicki (z udzialem
delegata ministerstwa, prokuratora Kuczynskiego). Miala ona na
celu doprecyzowanie ostatecznego tekstu projektu kodeksu poste-
powania karnego wspoltworzonego jeszcze przez prof. Edmunda
Krzymuskiego, a nastepnie glownie przez Aleksandra Mogilnickie-
go. W ostatecznej wersji projektu Sliwinski miat znaczacy udzial, co
potwierdza Jozef Koredczuk, dlatego stusznie uznawany jest za jed-
nego z tworcow Kodeksu postepowania karnego z 1928 r. Nastepnie
pracowal nad projektem prawa o wykroczeniach.

W tym czasie pozycja Sliwinskiego w praktyce prawa oraz w na-
uce prawa znaczgco wzrosta, do czego przyczynily sie tez kolejne
publikacje, glosy i komentarze zamieszczane na lamach czasopism
prawniczych, w tym przede wszystkim w ,Gazecie Sgdowej War-
szawskiej”. O znaczeniu w nauce i praktyce prawa swiadczy tez fakt,
ze w 1926 r. zostal powolany w sklad Rady Prawniczej przy Ministrze
Sprawiedliwosci.

Trzecim — oprécz orzekania i kodyfikowania — polem aktywnosci
Stanistawa Sliwinskiego byta wtasnie nauka i dydaktyka. Uprawiat je
na Wydziale Prawa Uniwersytetu Warszawskiego. Wyklady rozpoczat
w 1923 r, kiedy to Sekretarz Uniwersytetu Warszawskiego, pismem
z 19 kwietnia 1923 r. zaproponowat Sliwinskiemu prowadzenie za-
jec¢ zleconych z procedury karnej (propozycja ta byla potwierdzo-
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na uchwalami Rady Wydzialu Prawa i Senatu Akademickiego Uni-
wersytetu Warszawskiego). Wtedy to powierzono dr. Sliwinskiemu
prowadzenie 3 godzin wykladdw zleconych z postepowania karnego
w roku akademickim 1923/1924. W kolejnych latach w podobny spo-
sob zlecano mu wyklady z procedury karnej, a takze specjalistyczne
wyktady fakultatywne.

Objecie katedry — w zwigzku z pelnieniem urzedu sedziego SN —
nie bylo mozliwie na gruncie miedzywojennej regulacji. Tak samo
nie mozna bylo lgczy¢ katedry uniwersyteckiej z inng praktyks
prawniczg, w tym z adwokaturg. Nie moze zatem dziwié, ze formal-
nie Sliwinski nie byt profesorem. Nie posiadat tez habilitacji, czyli
prawa wykladania. Mimo to, jako wieloletniego wyktadowce, pismem
z 11 kwietnia 1938 r. Minister Wyznan Religijnych i Oswiecenia Pu-
blicznego zatwierdzil go jako egzaminatora z prawa karnego i poste-
powania karnego na egzaminach. Rok pozniej, 10 marca 1939 r,, dr
Sliwinski mianowany zostat przez Prezydenta RP Ignacego Mosécic-
kiego profesorem zwyczajnym prawa karnego i postepowania kar-
nego. Objgt katedre po prof. Waclawie Makowskim, ktory od listopa-
da 1938 r. byl marszatkiem Sejmu RP, a naukowo od wrzesnia 1937 r.
zajmowal katedre zwyczajng prawa panstwowego (konstytucyjnego).
Formalnie Sliwinski objat katedre 1 maja 1939 r,, czyli po ustgpieniu
z urzedu sedziego SN.

Stanistaw Sliwinski niemal od przybycia do Warszawy stat sie ak-
tywnym uczestnikiem zycia srodowiska prawniczego. Od lat 20. na-
lezal do Towarzystwa Prawniczego w Warszawie. Byl tez cztonkiem
licznych redakcji, w tym kierowanej przez legendarnego juryste
i redaktora — Henryka Konica — ,Gazety Sgdowej Warszawskiej”. Za-
siadal tez od 1921 r. w redakcji ,Orzecznictwa Sgdow Polskich” a na-
stepnie takze w redakcji ,Orzecznictwa Sgdoéw Najwyzszych w Spra-
wach Podatkowych i Administracyjnych”.

Sliwinski wszedt w sktad utworzonego 8 listopada 1927 r.
z inicjatywy adw. Konica Towarzystwa Popierania Wiedzy Prawniczej.
Towarzystwo zatwierdzone zostalo przez Ministra Wyznan Religij-
nych i Oswiecenia Publicznego 7 marca 1928 r. Pozwolilo to Henry-
kowi Konicowi 19 kwietnia 1928 r. przekaza¢ wydawanie ,Gazety Sg-
dowej Warszawskiej” Towarzystwu, ktorego zostal przewodniczgcym.
Funkcje te lgczyl ze stanowiskiem redaktora naczelnego ,Gazety”.
Wiceprzewodniczacym Towarzystwa byt natomiast Sliwinski. 10 maja
1934 r.redaktor Konic zmarl. Cztery dni pozniej, 14 maja 1934 r,, prze-
wodniczgcym Towarzystwa Popierania Wiedzy Prawniczej wybrano
Sliwinskiego, ktéremu powierzono tez tymczasowo redagowanie ,Ga-
zety Sgdowej Warszawskiej”. Zredagowal zeszyt nr 20-21 z 1934 r,, po
czym funkcje redaktora naczelnego powierzono kuzynowi Henryka
Konica — Janowi Stanistawowi Konicowi, ktory ,Gazete” redagowal do
konca, czyli do wybuchu II wojny swiatowe;.
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Opracowania naukowe Sliwinski zaczat publikowaé¢ wraz z od-
rodzeniem Polski. Jednym z pierwszych byl artykul o idealnym
zbiegu przestepstw w kodeksie Tagancewa z 1903 r., opublikowany
w 1919 r. w ,Kwartalniku Prawa Cywilnego i Karnego”. Wkrotce za-
czglt opracowywac przeglady orzecznictwa karnego SN na potrzeby
,Gazety Sgdowej Warszawskiej”. W ,Gazecie” zamiescil tez wiele
artykutow, m.in. Blgd w swietle przepisow Kodeksu karnego (1934).

Wiekszoé¢ publikacji Sliwinskiego miata charakter praktyczny
i opierala sie na orzecznictwie sgdowym. W latach 19331 1935 w ,Ar-
chiwum Kryminologicznym” opublikowal przeglady orzecznictwa
z zakresu prawa karnego procesowego. Z kolei w ,Polskim Procesie
Cywilnym” publikowal po 1934 r. przeglady orzecznictwa cywilnego
oraz glosy. Byl tez autorem hasel do ukazujgcej sie od 1932 r. (nie-
ukonczonej przed wrzesniem 1939 r.), redagowanej przez Wactawa
Makowskiego, Encyklopedii Podrecznej Prawa Karnego, np. znako-
micie objasnil czym jest ,bezposrednios¢” postepowania karnego.
W nurcie praktycznym byly tez krotkie komentarze, jak opracowany
wspolnie z naczelnikiem wydzialu w Ministerstwie Skarbu - Julia-
nem Podczaskim — komentarz do ustawy karnej skarbowej (Ustawa
karna skarbowa, x komentarzem, rozporzqdzeniami wykonawczemi, in-
strukcjami i wgorami, Warszawa 1926, ss. 189).

Nieliczne sy publikacje monograficzne Sliwinskiego sprzed
1939 r. Inaczej jest z syntezami. Za najwazniejszg uznaje sie stusznie
Proces karny (czes¢ ogélna) (Warszawa: F. Hoesick 1936, ss. 328). Ten
wazny podrecznik poprzedzily wydane przez Sekcje Wydawnictw
Towarzystwa ,Bratnia Pomoc” Uniwersytetu Warszawskiego skrypty
zatytutowane Postepowanie sgdowe karne. oprac. na podst. wyktadow
uniwersyteckich St. Sliwinskiego (1925), ktorych objeto$é dochodzita
do 500 stron. Podrecznik do procesu karnego wszed! do kanonu lite-
ratury karnoprocesowej. Wskazuje sie, ze byl kamieniem wegielnym
nauki procesu karnego w Polsce (drugim byl podrecznik Stefana
Glasera pt. Polski proces karny w zarysie wraz g prawem o ustroju sq-
dow powszechnych, Krakow 1934, ss. XVI+401). Jak zauwazajg Marian
Cieslak i Jozef Koredczuk, synteza Sliwinskiego przenosi na grunt
polski niemiecks teorie procesu karnego. Wskazuje sie tez — skadi-
nad stusznie — ze Sliwinski w podreczniku powtarza cale partie ze
znanego podrecznika Ernsta Belinga pt. Deutsches Reichsstrafpro-
zefsrecht (Berlin und Leipzig 1928).

Dokonujgc dalece posunietego uproszczenia wskazac nalezy, ze
Sliwinski uwazal proces karny za niezalezny od prawa materialne-
go, co wynikalo z wzorcow niemieckich. Przechodzgc na grunt pol-
ski, w podreczniku opisal m.in. podstawy teoretycznego wyjasnie-
nia bezwzglednej niewaznosci orzeczen, a takze koncepcje — ktorg
potem odrzucono w orzecznictwie i literaturze — pozaustawowego
,procesu dodatkowego”. Niewatpliwie Sliwinski byt dogmatykiem
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procesu karnego. Jak wskazuje Jozef Koredczuk, glosil ,racjonalny
kompromis, polegajgcy na krytycznym spojrzeniu na to, co glosit
nurt socjologiczny, i zachowaniu tego, co postepowe w ramach szko-
ly klasycznej”.

Poczatek 1T wojny $wiatowej byt dla prof. Sliwinskiego bardzo
trudny. W obronie Warszawy walczy! jego jedyny syn — Stanistaw Ju-
liusz, student Politechniki Warszawskiej, ktory zmart kilka miesiecy
pozniej, 22 czerwca 1940 r. Smier¢ 22-letniego syna byta ogromnym
ciosem dla uczonego, tym bardziej, ze dzieci wychowywal sam. Zona
— Teresa z Balukiewiczow — zamarla wszak w wieku zaledwie 33 lat,
w przeddzien wigilii Bozego Narodzenia 1927 r, gdy syn mial osiem
lat, zas corka Teresa — trzy lata.

Po dziesieciu latach zwigzal sie z Zofig Marig Franciszkg ze Smo-
lenskich (1898-29 pazdziernika 1982). Przed slubem, 20 grudnia
1937 r, w Nuncjaturze Apostolskiej w Warszawie zmienil ryt wy-
znania na rzymskokatolicki. Zwigzek malzenski zawarl w parafii sw.
Stanistawa Kostki w Warszawie na Zoliborzu, 7 lipca 1938 r. Wspol-
nych dzieci nie mieli.

Nie wiemy doktadnie, co robit Sliwinski w czasie okupacji. Z za-
chowanych zrodet wynika, ze od 1 kwietnia 1941 r. do 1 sierpnia
1944 r. bral udzial w tajnym nauczaniu na Wydziale Prawa Uniwer-
sytetu Warszawskiego. Wspolpracowal w tym czasie dorywczo — jak
wskazywal w zyciorysie — z Departamentem Ustawodawczym Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci Polskiego Panstwa Podziemnego. Utrzy-
mywal sie natomiast z posady tlumacza w polskiej Prokuraturze
Sadu Apelacyjnego (znal biegle jezyk niemiecki, a stabiej rosyjski,
ukrainski i francuski).

Po upadku Powstania Warszawskiego zostal wysiedlony z War-
szawy. Wraz z corkg i Zong trafil do obozu w Pruszkowie, skgd —dzie-
ki bardzo dobrej znajomosci niemieckiego oraz bizuterii rodzin-
nej — udato sie im wydosta¢. Niezwlocznie, pieszo udali sie w kie-
runku Krakowa. Na pewien czas zatrzymali sie w Jedrzejowie, gdzie
mieszkali u wiejskiej rodziny. Po dotarciu do Krakowa Sliwinscy
zamieszkali u rodziny Panczkiewiczow, z ktorymi zaprzyjaznili sie.
Corka Teresa podjeta wowczas studia prawnicze na Wydziale Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, a Sliwinski pod-
pisal umowe z uniwersytetem i zaczgt wyklady z procesu karnego.
W tym czasie, od 20 grudnia 1944 r. do 21 stycznia 1945 r., Sliwin-
ski w Wieliczce egzaminowal tez studentow prawa tajnego Uniwer-
sytetu Warszawskiego.

Uchwatg z 20 lipca 1945 r. prof. Sliwinski zostal zaproszony przez
Komisje Prawniczg Polskiej Akademii Umiejetnosci do udzialu
w pracach Wydziatu Historyczno-Filozoficznego PAU w charakterze
wspolpracownika. Zgodzil sie i 5 pazdziernika 1945 r. zostal powola-
ny na wspolpracownika tej Komisji.
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Gdy postanowiono, ze Warszawa bedzie odbudowywana i zdecy-
dowano o uruchomieniu uniwersytetu, prof. Sliwinski postanowit
niezwlocznie wrdcic do stolicy, czyli jesienig 1945 r. W roku 1945/46
pelnil funkcje zastepcy prodziekana Wydzialu Prawa Uniwersytetu
Warszawskiego. W roku 1946/47 byt dziekanem, w roku 1947/48 na
powrot prodziekanem, a w roku 1949/50 ponownie dziekanem.

Z perspektywy Warszawy obserwowal prof. Sliwinski Proces No-
rymberski przywddcow Trzeciej Rzeszy. W czasie trwania glownego
procesu (proces ten trwal od 20 listopada 1945 r. do 1 pazdzierni-
ka 1946 r.) — 26 czerwca 1946 r. — byl promotorem doktoratu hono-
ris causa Uniwersytetu Warszawskiego dla glownego oskarzyciela
w Procesie Norymberskim, sedziego Sgdu Najwyzszego USA, Rober-
ta W. Jacksona.

0d 1945 r. Sliwinski byt kierownikiem Katedry Prawa i Procesu
Karnego Uniwersytetu Warszawskiego (od 1950 r. Katedry Proce-
su Karnego). Nie unikatl aktywnosci w towarzystwach naukowych.
22 listopada 1947 r. Zebranie Ogdlne Warszawskiego Towarzystwa
Naukowego wybralo go czlonkiem korespondentem Wydziatu II
Sekcji Nauk Prawniczych i Ekonomicznych, zas w 1949 r. zostal
czlonkiem rzeczywistym Towarzystwa. W tym samym roku 1949
przystapil do Zwigzku Nauczycielstwa Polskiego oraz Towarzy-
stwa Przyjazni Polsko-Radzieckiej, a w 1950 r. takze do Zrzeszenia
Prawikow Demokratow (potem Zrzeszenia Prawnikéw Polskich).
Czlonkostwo w ostatnich dwoch organizacjach podyktowane byto
zageszczeniem sie od 1948 r. atmosfery wokot nauki. Komunisci
w tym czasie dokonali czystek na uniwersytetach oraz nasilili indok-
trynacje. Przynaleznos¢ do organizacji ,demokratycznych” stala sie
obowigzkiem. W 1952 r. - podczas proby wprowadzenia sowieckiego
modelu szkolnictwa wyzszego — utworzona na wzor sowiecki Cen-
tralna Komisja Kwalifikacyjna dla Pracownikéw Nauki zaswiadczyla,
ze Sliwinski uzyskat stopient doktora nauk prawnych (czyli wyzszy
stopien naukowy w systemie sowieckim, odpowiednik dzisiejszego
stopnia doktora habilitowanego). W tym samym roku zlikwidowano
Polskg Akademie Umiejetnosci, a utworzono Polskg Akademie Nauk
(PAN), ktorej Sliwinski zostal cztonkiem korespondentem. Sze$é lat
pozniej zostat cztonkiem rzeczywistym PAN. W tym czasie Sliwin-
ski byl tez czlonkiem Rady Glownej przy Ministrze Szkoét Wyzszych.
Zostal pono¢ tez czltonkiem Centralnej Komisji Kwalifikacyjnej dla
Pracownikow Nauki (tak podaje Stefan Kalinowski). Sytuacja ulegta
zmianie po 1956 r. Rozluznily sie nieco peta prosowieckiej indok-
trynacji i zamordyzmu. W latach 1956-1959 Sliwinski byt kierowni-
kiem Zaktadu Prawa Karnego Instytutu Nauk Prawnych PAN, a w la-
tach 1957-1958 takze dyrektorem Instytutu Nauk Prawnych PAN.

Na fali polskiego pazdziernika 1956 r., nowa Minister Sprawie-
dliwosci — Zofia Wasilkowska — utworzyla przy Ministerstwie, 25

420 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 2 (4), item 34



Stanistaw Sliwinski (1887-1959) ‘

pazdziernika 1956 r., czterdziestoosobowg Komisje Kodyfikacyjna.
Sliwinski zostat jednym z cztonkéw, a nastepnie przewodniczacym
Wydzialu Karnego i tym samym czlonkiem Prezydium Komisji Ko-
dyfikacyjnej. Zauwazy¢ tu nalezy, ze byl tgcznikiem z legendarng
Komisja Kodyfikacyjng RP dzialajgcg w latach 1919-1939 — jednym
z trzech czlonkéw Komisji utworzonej w 1956 r., ktory byl tez czton-
kiem przedwojennej Komisji (pozostali dwaj to cywilisci prof. Jan
Wasilkowski z Uniwersytetu Warszawskiego oraz przybyly ze Lwowa
w 1945 1, prof. Kazimierz Przybylowski, teraz z Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego).

Stanistaw Sliwinski w artykule opublikowanym w numerze 10.
utworzonego w 1956 r. ,Prawa i Zycia” wyrazil opinie, Ze powotanie
Komisji pozwoli na zerwanie z dotychczas panujgcg ,anonimowo-
$cig” w pracach nad projektem nowego kodeksu karnego. Dodal
przy tym — niejako nawigzujgc do wzorcow przedwojennych — ze
Komisja (mimo formalnego dzialania przy Ministerstwie) nie jest
podlegla ministrowi, gdyz ten nie jest czlonkiem Komisji, ale bierze
udzial w jej pracach. Podkreslal przy tym, ze Komisja jest organem
»Spoleczno-prawnym”. Odnoszgc sie do procedowania projektu no-
wego kodeku karnego stwierdzil, ze dwanascie lat (tyle trwaty pra-
ce przed wojng), to za dtugo, ale pospiechu nie zalecal. Od poczgtku
Sliwinski nalezat do aktywnych cztonkéw Komisji. Zostat gléwnym
referentem projektu kodeksu postepowania karnego oraz zywo wig-
czy! sie w prace nad projektem czesci ogolnej kodeku karnego. Nie-
stety wkrotce ujawnila sie choroba, ktora utrudnita zaangazowanie
uczonego.

Tak jak przed wojna, Sliwinski wigczal sie w prace redakcyjne.
0d 1948 r. byl czlonkiem Komitetu Redakcyjnego ,Panstwa i Prawa”,
wspolpracowal tez z ,Demokratycznym Przeglagdem Prawniczym”
(1945-1950), przeksztalconym potem w ,Nowe Prawo”. W ostatnich
latach zycia byl przewodniczgcym komitetu redakcyjnego czasopi-
sma ,Orzecznictwo Sgdow Polskich i Komisji Arbitrazowych”.

Nie ulega watpliwosci, ze Sliwinski jako autor byl mistrzem krot-
kich form literackich, szczegdlnie glos do orzeczen sgdowych, kto-
rych w okresie przedwojennym i powojennym opublikowal lgcznie
okoto dwustu. Przed 1939 r. publikowal glownie w ,Orzecznictwie
Sgdow Polskich”, zas po wojnie w ,Panstwie i Prawie” i ,Nowym Pra-
wie”. Oprocz tego opublikowal okoto piecdziesigt obszerniejszych
prac, w tym studia nad prawem karnym materialnym i procesem
karnym. Podkresli¢ nalezy ze stanowczo$cia, ze Sliwinski byt mi-
strzem polskiego jezyka prawniczego. Potrafil w klarowny i zro-
zumialy sposob przekazac¢ zwiezle skomplikowane tresci. Umial
znakomicie definiowa¢ instytucje prawne, co doceniali tez jezyko-
znawcy — cytujgc jego wypowiedzi w jezyku prawniczym. W jego glo-
sach uderza precyzja, logika i jasnosc¢ autorskiego wywodu. Stefan
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Kalinowski podkreslal, ze byl mistrzem w interpretacji niejasnych
przepisow, potrafit lgczy¢ pedantyczng dokladnosc sformutowania
z szerokim ujeciem zakresu normy prawnej, mial duze wyczucie
praktycznej zastosowalnosci przepisu”.

Sposrod opracowan systemowych okresu powojennego z zakresu
prawa karnego materialnego najwazniejszym dzietem Sliwinskiego
jest niewatpliwie podrecznik wydany jeszcze w okresie ,przedrezi-
mowym” —w 1946 r., nakladem Gebethnera i Wolffa — pt. Polskie pra-
wo karne materialne. Czesc¢ ogolna (Warszawa 1946, ss. 617). Powstatl
onw okresie tajnego nauczania i cudem ocalal z Powstania Warszaw-
skiego —jak wspominal autor — dzieki ks. Antoniemu Rutkowskiemu,
ktory uratowat ze zgliszcz porzucony w piwnicy rekopis. Jest to je-
dyny tak obszerny i kompletny wktad Sliwinskiego w nauke prawa
karnego materialnego. Obejmuje wylgcznie wyklad czesci ogdlne;j.
Czes¢ szczegdlna prawa karnego materialnego nigdy nie ukazala
sie jako podrecznik, ale zostala upowszechniona wsréd studentow
czesciami, nakladem Sekcji Wydawniczej Towarzystwa ,Bratnia
Pomoc” Studentéw Uniwersytetu Warszawskiego (Prawo karne ma-
terialne. St. Sliwinski, ss. 145; Prawo karne materialne. St. Sliwinski,
19486, ss. 146-392) oraz jako calos¢ w 1947 r. — Prawo karne mate-
rialne: czesé szezegolna, Warszawa: nakl. Kota Prawnikow Studentow
Uniwersytetu Warszawskiego, 1947, ss. [4], 327, [3]). Owg, cze$¢ szcze-
gblng omowil pozytywnie w swoim podreczniku z 1946 r. Wladystaw
Wolter (Prawo karne — czesc szczegdlna, Krakow 19486, s. 157). Z kolei
podrecznik do czesci ogodlnej prawa karnego materialnego Geno-
wefa Rejman uznala za doskonaly. Opiera sie w znacznej mierze na
nurcie klasycznym w nauce prawa karnego. Nie moze wiec dziwi¢,
ze — cho¢ Sliwinski byt uczniem Juliusza Makarewicza — to nie spo-
sob przypisac go do nurtu socjologicznego w nauce prawa karnego,
ktérego wybitnym przedstawicielem byl Makarewicz. Nie zalicza
Sliwinskiego do nurtu socjologicznego w polskiej mysli prawnokar-
nej Marek Wasowicz. Niektorzy autorzy wskazujg na probe tgczenia
przez Sliwinskiego nurtu klasycznego z socjologicznym, co szcze-
gélnie jest widoczne w przypadku postepowania karnego. Niewat-
pliwie jednak podrecznik do prawa karnego materialnego pozwala
stwierdzi¢, ze w pogladach Sliwinskiego na prawo karne dominowat
kierunek klasyczny z pewnymi modyfikacjami. To z kolei prowadzi
do zakwalifikowania go do nurtu neoklasycznego w polskiej nauce
prawa karnego.

Najobszerniejszym, monumentalnym wrecz dzielem w dziedzi-
nie prawa karnego formalnego, jest Polski proces karny przed sqdem
powszechnym, ktory wyszedt w trzech czesciach w latach 1948-1949,
nakladem Gebethnera i Wolffa (Polski proces karny przed sqdem
powszechnym: zasady ogolne, Warszawa 1948, ss. 732; Polski proces
karny przed sqdem powszechnym: przebieg procesu i postepowanie wy-
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konawcze, Warszawa: 1948, ss. 316; Polski proces karny przed sqdem
powszechnym, Warszawa Wolffa 1949, ss. 128). Stanowi on podsu-
mowanie wieloletnich badan. Owczesny dziekan Wydzialu Prawa
Uniwersytetu Warszawskiego Jan Wasilkowski o tym dziele prof.
Sliwinskiego napisal, ze posiada trwala warto$¢ naukows. Kolejne
lata potwierdzily te opinie. Do dzisiaj stanowi ono podstawows, li-
terature nauki procesu karnego, a w szczegolnosci jego tom pierw-
szy. Podkresli¢ nalezy, ze Sliwinski opublikowat swoje dzieto jeszcze
w ,dobrym” czasie. Nie ukazywal sie w najciezszym dla nauki okre-
sie stalinizmu. Tom pierwszy podrecznika opublikowany zostal jesz-
cze dwukrotnie nakladem PWN, ale juz po 1956 r. (Polski proces kar-
ny przed sqgdem powszechnym: zasady ogélne, Warszawa 1959, ss. 351;
Polski proces karny przed sqgdem powszechnym: zasady ogdlne, wyd. 2,
Warszawa 1961, ss. 375). Z pozostalych opracowan monograficznych
opublikowanych po wojnie na uwage zastugujg: Oddanie pod sqd
w procesowym prawie karnym (Wydawnictwo Prawnicze 1955, ss. 138)
oraz Wznowienie postepowania karnego w prawie Polski na tle porow-
nawczym (PWN 1957, ss. 325). Wazny jest tez artykul pt. Niektdre za-
gadnienia procesowe na tle ostatniej noweli k. p. k. (,Panstwo i Prawo”
1958, z. 10, s. 528-541). Zauwazy¢ nalezy tez, ze Sliwinski byt redak-
torem odpowiedzialnym tlumaczenia sowieckiego podrecznika do
prawa karnego procesowego — Procesu karnego Michaila Strogowi-
cza (Wydawnictwo Prawnicze 1952, ss. 479). Bral tez udzial w opra-
cowaniu zagadnienia ,nauka prawa w pierwszym dziesiecioleciu
Polski Ludowej 1944-1954” na potrzeby pracy pod redakcja Juliusza
Bardacha (Nauka prawa w pierwszym dziesiecioleciu Polski Ludowej
1944-1954, ,Nauka Polska” 1954, nr 3, s. 42-87).

Stanistaw Sliwinski nalezat do tej nielicznej grupy uczonych dy-
daktykow Wydzialu Prawa Uniwersytetu Warszawskiego, ktorego
zajecia byly bardzo lubiane przez studentow. Najlepszych stuchaczy
zapraszal na swoje seminarium doktorskie. Uczestnikami takie-
go seminarium byli liczni praktycy, szczegolnie adwokaci. Wsrod
uczniow znalezli sie pozniejsi profesorowie prawa — Stefan Kali-
nowski, Alfred Kaftal, Andrzej Murzynowski, Mieczystaw Siewierski,
a sposrod praktykow — Maria Rafacz-Krzyzanowska (sedzia SN), Ka-
zimierz Lojewski (adwokat i prezes NRA), Czestaw Jaworski (adwo-
kat i prezes NRA), Andrzej Bgkowski (adwokat). Ten ostatni wspomi-
nal seminarium konca lat czterdziestych:

,Zdawatem u niego zarowno prawo karne materialne w roku 1948/1949, jak
i procedure karna w roku 1949/1950. Oba przedmioty studiowatem z niezwy-
ktym zainteresowaniem i nauczytem sie ich przyktadnie. Niestety z prawa kar-
nego materialnego egzamin profesor ocenit, niezwykle sprawiedliwie, na tréjke,
ale rok pozniej z procedury karnej dostatem piatke. Widziatem, ze profesor ma
mine ztowieka lekko zaskozonego ta rozbieznoscia w wynikach egzaminow.
Zapytat, skad ta drastyazna roznica. Zgodnie z prawda odpowiedziatem, ze
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w pierwszym przypadku zaistniat brak ,szezescia egzaminacyjnego” i stad ten
wynik. Profesor po chwili milczenia powiedziat: ,tak, istotnie czasami sie to
zdarza. SzazesScie do egzaminu i egzaminatora jest bardzo potrzebne. Wiem, ze
oba przedmioty pan dobrze opanowat’ | po chwili dodat: , A gdyby pan zechciat
u mnie od jesieni zgtosi¢ sie na seminarium doktoranckie - to ma pan droge
otwarta” Bytem w owej chwili naprawde szezesliwym cztowiekiem.

Przez dwa lata uczeszczatem na seminarium mojego Mistiza. [...] Seminarium
liczyto ok. 15-20 osob. Byli to w przewazajacej mierze adwokaci warszawscy,
nieraz w do$¢ zaawansowanym wieku, o znanych nazwiskach. Przyktad owych
adwokatéw, zywa i na wysokim poziomie dyskusja, traktowanie mnie jak kole-
ge sprawity, ze adwokature obratem sobie za cel mojego zyciowego powotania.
Seminarium po okoto dwdch latach rozwiazano, gdyz nie byto amatorow na
wprowadzony w tym czasie w miejsce stopnia doktora, pochodzacy ze wzorow
sowieckich stopien , kandydata nauk” Po kilku latach studia doktoranckie przy-
wrdcono, ale ja bytem juz wéwczas catkowicie zajety praca w adwokaturze”

Jeden z uczniow, prof. Andrzej Murzynowski napisal, ze prof.
Sliwinski po wojnie stworzyl szkote naukowsa, ktéra wywarta duzy
wplyw na uksztaltowanie sie i rozwoj polskiej nauki procesu karne-
go, w tym na poglady i tworczos¢ jego licznych uczniow.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze Sliwinskiemu udato sie przez
cale zycie by¢ wiernym swoim poglagdom i nauce prawa, stronigc od
polityki, za co — jak wspominajg uczniowie — nie omijaly go szyka-
ny, szczegolnie w latach 1948-1956. Jednak — jak w okresie okupacji,
kiedy odwaznie prowadzit tajne komplety i pisal na okres powojen-
ny podreczniki do prawa karnego materialnego oraz procesowego
- pozostal nieztomnym, wiernym swojej postawie zyciowej uczonym
i wzorcem dla uczniéw. W dowod uznania i pamieci Profesora sala
»A”w Audytorium Maximum Uniwersytetu Warszawskiego nosiimie
Stanistawa Sliwinskiego.

Dla uzupemhiania obrazu uczonego jurysty wspomnie¢ nalezy, ze
byl on wielokrotnie odznaczany, a komandorie Orderu Odrodzenia
Polski otrzymat dwukrotnie (przed i po wojnie). Krzyz Oficerski Or-
deru Odrodzenia Polski otrzymal 2 maja 1923 r,, a nastepnie: Medal
10-lecia Odzyskania Niepodleglosci (30 kwietnia 1929 r.), Krzyz Ko-
mandorski Orderu Odrodzenia Polski ,za zastugi potozone przy orga-
nizacji sgdownictwa oraz na polu prac ustawodawczych” (Zarzgdzenie
Prezydenta RP z 27 listopada 1929, M.P. 1929, nr 276, poz. 638), Ztoty
Krzyz Zashugi (listopad 1937 r.), Bragzowy Medal za Dlugoletnig Shuz-
be (6 maja 1938 r.), Srebrny Medal za Dlugoletnig Stuzbe (21 listopada
1938 r.), Krzyz Komandorski Orderu Odrodzenia Polski (uchwala Rady
Panstwa z 19 lipca 1954 r.) i Medal 10-lecia PRL (17 stycznia 1955 r.).

Prof. Stanistaw Sliwinski zmart po krétkiej chorobie, 6 wrzesnia
1959 r., w Warszawie. Pogrzeb odby! sie 10 wrzes$nia 1959 r. o godz.
11:40. Spoczgl w grobie rodzinnym na Cmentarzu Powgzkowskim,
obok pierwszej zony i syna. Pozostawil Zzone oraz corke Terese, po-
tem adwokat w Warszawie.
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Stefan Kalinowski napisal po smierci mistrza:

,Odszedt ztowiek o niezwyktych walorach umystu i serca. Wielkim osobistym
czarem przyciagat do siebie tych wszystkich, ktorzy si¢ z nim blizej zetkneli. (...)
Skromny i prosty przeszedt pizez zycie, pozostawiajac na kazdym polu swej roz-
legtej dziatalnosci dowody ogromnej wiedzy, talentu i serca, tworzac dzieta, kto-
re przezyty swego tworce i trwac beda w sercach i umystach polskich pokolen
prawniczych oraz stuzy¢ wyktadni i stosowaniu prawa. Byt i pozostanie w na-
szej pamieci wzorem wielkiego uczonego, sprawiedliwego sedziego, nieugietego
szermierza w walce o prawde i dobro, Cztowieka o wielkiej prawosci i dobroci”

A w innym miejscu:

,Prawos¢ charakteru, bezkompromisowa walka o niezawistos¢ sedziowska, od-
danie bez reszty nauce sprawity, ze prof. Sliwinski stat si¢ jedng z czotowych
postaci polskiego prawnictwa. Catym swym zyciem dowiddt, ze walezyt o pra-
worzadnos¢ w stosowaniu prawa i wolnos¢ do prawdy w nauce.”

* Artykul jest znacznie rozbudowang wersjg biogramu opublikowanego w Pol-
skim Stowniku Biograficznym (t. 50/4, z. 207, Warszawa-Krakow [2016], s. 626-628).
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VI KONGRES REGUIACJI RYNKOW FINANSOWYCH
FINREG 2019 I JUBILEUSZ 10-LECIA
INSTYTUTU ALLERHANDA

S zosty Kongres Regulacji Rynkow Finansowych FinReg 2019 pod-
jal szerokg palete aktualnych tematow rozwoju i regulacji ryn-
kéw finansowych.

Pierwszy dzien przyniost poglebiong refleksje nad potrzebg
i sposobem organizacji specjalistycznego sadu dla rynku kapitato-
wego. Przedstawione zostaly opracowane w Instytucie Allerhanda
zalozenia dla ustawy (dr hab. prof. VMU Arkadiusz Radwan, prezes
IA). W dyskusji glos zabrali dr Marek Dietl — prezes Gieldy Papieréw
Wartosciowych; prof. UW dr hab. Jacek Jastrzebski — przewodniczacy
KNF, Mariusz Haladyj — prezes Prokuratorii Generalnej RP; dr Jaro-
staw Beldowski ze Szkoly Gléwnej Handlowej, dr Piotr Body}-Szymala
— dyrektor Obstugi Prawnej w Santander Bank Polska S.A,; sedzia dr
Piotr Stanistawiszyn — wykladowca Uniwersytetu Opolskiego oraz dr
Krzysztof Grabowski z IA, ktory poprowadzit dyskusje.

Pozostale sesje plenarne Kongresu poswiecone zostaly dyskus;ji
w interdyscyplinarnym gronie ekspertow, praktykow i legislatorow pro-
blemoéw odbudowy zaufania do nadzoru i rynku kapitatowego, ze szcze-
golnym zwroceniem uwagi na nowe instrumenty, zmiane struktury
i konieczno$¢ nowej strategii. W sesji aktywny udzial wzieli: Magdalena
Lapsa-Parczewska, dyrektor zarzgdzajgca Pionu Nadzoru nad Rynkiem
Kapitatowym KNF); dr Marcin Olechowski (Partner, Kancelaria Solty-

" Wojciech Rogowski, dr, Szkota Gtéwna Handlowa, przewodniczacy Rady Gtdwnej IA.
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Sad Rynku Kapitatowego
— zalozenia koncepcyjne

FinReg2019
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Panel inauguracyjny Kongresu FinReg 2019. Pzemawia prof. Arkadiusz Radwan, prezes IA.

sinski Kawecki & Szlezak), Katarzyna Przewalska (dyrektor Departa-
mentu Rynku Finansowego MF), dr Jacek Socha (wiceprezes w Partner
PWC Polska), Tomasz Masiarz (partner w Kancelaria Dubinski Jelenski
Masiasz i Wspolnicy) oraz dr Wojciech Rogowski (wiceprezes IA). Ko-
lejnym tematem byly najnowsze regulacje obrotu papierami wartoscio-
wymi i wplyw tych zmian w prawie na funkcjonowanie rynku obligacji
korporacyjnych i finansowania spotek. Wiele niuanséw nowego prawa
przyblizyli: Agnieszka Bogaj-Gryglicka (dyrektor Departamentu Spotek
publicznych Urzedu KNF), Piotr Smotuch (wspolnik BSWW legal & tax),
Jarostaw Jukiel (dyrektor finansowy Ghelamco), Piotr Jankowski (wi-
ceprezes Zarzagdu Dom Maklerski Michael/Strém), Karol Tatara (Kan-
celaria Radcy Prawnego Tatara i Wspotpracownicy) oraz prof. UW dr
hab. Marcin Dyl (prezes Izby Zarzgdzajacych Funduszami i Aktywami),
ktory skomentowal rozwoj legislacji z perspektywy profesjonalistow
zarzgdzajacych aktywami. Echem medialnym odbily sie kongresowe
wystapienia przedstawicieli gtownych instytucji sieci bezpieczenstwa
finansowego w Polsce — prof. UW dr. hab. Jacka Jastrzebskiego, przewod-
niczgcego KNF, na temat aktualnej polityki i praktyki nadzorczej KNF,
oraz Prezesa Pawla Szalamachy z Zarzgdu Narodowego Banku Polskie-
go i Komitetu Stabilnosci Finansowej, podsumowujgcy doswiadczenia
pierwszych lat polityki makroostroznosciowej w Polsce.

Drugi dzien Kongresu tradycyjnie przyjat forme konferencji na-
ukowej, ktorej bogaty program zostal wylaniany w konkursie call for
papers ogloszonym w maju ubieglego roku.
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Pierwszym mocnym akordem Konferencji byl wyklad mono-
graficzny, tzw. keynote lecture, wygtoszony przez prof. dr. hab. Da-
riusza Adamskiego (Uniwersytet Wroctawski) dyskutujgcy glowne
wyzwania dla regulacji rynkow finansowych A.D. 2019.

W trakcie konferencji naukowej, tradycyjnie goszczgcej w sali se-
minaryjnej Urzedu KNF przy ul. Pieknej, zgromadzito sie ponad 80
uczestnikow, ktorzy wystuchali i przedyskutowali 22 referaty w ciggu
osmiu sesji. Dorobek intelektualny konferencji naukowej bedzie suk-
cesywnie prezentowany na famach czasopisma ,Glos Prawa. Przeglad
Prawniczy Allerhanda” (www.glosprawa.pl).

Pierwsze posiedzenie Sekcji Instytutu Allerhanda dedykowanej Compliance
i Przeciwdziataniu Korupcji w Biznesie
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Drugim waznym akcentem drugiego dnia Kongresu FinReg 2019
bylo inauguracyjne posiedzenie Sekcji IA dedykowanej Complian-
ce i Przeciwdziataniu Korupcji w Biznesie. W goscinnych wnetrzach
Urzedu KNF spotkali sie inicjatorzy Sekcji: Konrad Zawodzinski, Wik-
tor Wesotowski, dr Wojciech Rogowski, oraz Kamil Nowak, Krystyna
Potapenko, Anna Grochowska-Wasilewska, prof. Szymon Pawelec,
Iwanna Czajkowska, Marcin Klonowski. Przedmiotem zainteresowan
Sekcji pozostaje w szczegolnosci problematyka zwalczania korupcji,
prania pieniedzy i finansowania terroryzmu, ochrona informacji i ta-
jemnic prawnie chronionych, sankcji ekonomicznych i srodkéow ogra-
niczajgcych, nieuczciwej konkurencji. Sekcja zrzesza przedstawicieli
$wiata biznesu, nauki oraz praktyki prawnej. Do czlonkostwa w Sekcji
zapraszamy nie tylko prawnikow, lecz takze osoby z wyksztalceniem
lub doswiadczeniem w dziedzinie zarzgdzania, ekonomii, finansdéw,
rachunkowosci i audytu. Sekcja swoje dziatania bedzie realizowata po-
przez udzial w procesie stanowienia prawa (a kilka procesow juz trwa),
dialog z instytucjami zycia publicznego i podejmowanie dyskusji pro-
blemowych ze srodowiskiem biznesowym, administracjg panstwo-
wg, prowadzenie a takze organizowanie tematycznych seminariow
i konferencji. Zalozyciele zapraszajg wszystkich zainteresowanych do
wspolnego dzialania.

INSTYTUT ALLERHANDA

WHERE LAW MEETS ECONOMICS

Logo 10-lecia Instytut Allerhanda

Piéro Maurycego Allerhanda
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W 2019 r. mineto 10 lat od inauguracji Fundacji Instytut Zaawan-
sowanych Studiéow Prawnych im. Prof. Maurycego Allerhanda, zna-
nej powszechnie jako Instytut Allerhanda. W tym jubileuszowym
momencie bankiet Kongresu Regulacji Rynkéw Finansowych Fin-
Reg 2019 stal sie tez okazjg do urodzinowego spotkania srodowiska
Instytutu z pracownikami, przyjaciolmi oraz dobroczyncami Insty-
tutu Allerhanda, osobami, ktore zaufaly nam i przez kolejne lata
wspieraly jego inicjatywy.

Fundatorami IA byli w 2009 r. $p. dr Leszek Allerhand — wnuk
patrona Instytutu, $p. prof. Grzegorz Domanski, prof. Stanistaw Sol-
tysinski, dr Arkadiusz Radwan, dr Wojciech Rogowski, dr Adam Re-
dzik i Michal Bobrzynski.

Od lewej: prof. Arkadiusz Radwan - prezes IA, prof. Stanistaw Sotysiriski, dr Wojcich Rogowski -
przewodniczgcy Rady Gtdwnej IA

W trakcie bankietu wieczorem pierwszego dnia Kongresu Fin-
Reg 2019 Zarzad uhonorowal symbolicznym piorem Pelikan sygno-
wanym podpisem profesora prof. Maurycego Allerhanda (wygra-
werowanym na podstawie oryginalnego podpisu profesora) osoby
i instytucje, ktore od poczagtku — a to juz dekada — wspierajg idee
IA. Podziekowania i wyrdznienie otrzymali: Alina Towarnicka-Al-
lerhand (rodzina), prof. Stanistaw Soltysinski (Soltysinski Kawecki
& Szlezak), Krzysztof Zakrzewski (Domanski Zakrzewski Palinka),
Rafal Kos (Kubas Kos Gatkowski), Andrzej Jakubiak (mBank), Ma-
riusz Haladyj (Prokuratoria Generalna RP), Wojciech Kwasniak
(NBP) oraz Andrzej Roter (Zwigzek Przedsiebiorstw Finansowych
w Polsce).
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Nie obylo si¢ bez urodzinowego tortu.

INSTYTUT ALLERHAKNDA
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Pawet Kuglarz*

XI KONGRES PRAWA UPADLOSCIOWEGO
I RESTRUKTURYZACYJNEGO INSO 2019

edenasta juz edycja Kongresu Prawa Upadlosciowego i Restruk-
J turyzacyjnego, organizowanego przez Sekcje Prawa Upadio-
Sciowego IA miata miejsce 15 listopada 2019 r. w Warszawie. Przy
rekordowej frekwencji Kongres INSO 2019 otworzyt Marek Niedu-
zak, p.o. Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Przedsiebiorczosci
i Technologii. Na sali wykladowej spotkali sie wszyscy liczacy sie
eksperci i praktycy prawa restrukturyzacji. Szczegoly bogatego
programu mozna wcigz poznac na stronie INSO 2019: http://inso.
org.pl/#agenda

Kongres Allerhanda jest bardzo waznym forum dyskusji prak-
tykow prawa upadlosciowego i restrukturyzacyjnego z reprezen-
tantami $wiata nauki i prawodawstwa. W tym roku podjeto sie
podsumowania wnioskéw z kilkuletniej praktyki stosowania in-
stytucji postepowan upadlosciowych i restrukturyzacyjnych oraz
skutkéw zmian w prawie upadlosciowym, ktére wejdg w zycie
w marcu 2020 r.

" Pawetl Kuglarz, radca prawny, wiceprzewodniczacy Sekcji Prawa Upadtosciowego IA.
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Sala obrad XI Kongresu INSO 2019

Jednym z tematow Kongresu byla jawnosc¢ postepowania upa-
dlosciowego i restrukturyzacyjnego. Sedzia dr Pawel Janda, prze-
wodniczgcy Sekcji Prawa Upadlosciowego IA wskazal, ze jawnos¢
postepowan daje mozliwos¢ zapoznania sie z sytuacjg finansows
i majgtkowg dluznika, przez co wplywa na zwiekszenie bezpieczen-
stwa obrotu gospodarczego — bezposrednio ma sie do tego przyczy-
ni¢ obowigzek dokonywania obwieszczen w Krajowym Rejestrze
Zadluzonych. Wedtug prof. Anny Hrycaj system ten ma za zadanie
usprawnienie i przyspieszenie postepowania upadtosciowego i re-
strukturyzacyjnego, co znaczgco odcigza sgdy. Na temat roli Kra-
jowego Rejestru Zadluzonych w kontekscie jawnosci postepowan
upadtosciowych i restrukturyzacyjnych z uwzglednieniem zmian
w prawie upadlo$ciowym i przepisami Rozporzadzenia nr 2015/848
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie postepowania upadto-
Sciowego z 2015 r., wypowiedzial sie takze nizej podpisany Pawel
Kuglarz. Wskazal, ze pomimo tego, ze instytucja Centralnego Reje-
stru Restrukturyzacji i Upadlosci zostata wprowadzona do systemu
prawnego ustawg z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne.
Ponadto obowigzek utworzenia takiego rejestru zostal nalozony na
polskiego ustawodawce takze przepisami ww. rozporzadzenia do
26 czerwca 2018 r,, i do dzisiaj ten rejestr nie powstal. Podkreslil, ze
brak dzialajgcego rejestru negatywnie wplywa na efektywnos¢ po-
stepowan w przedmiocie upadtosci konsumenckich, jaki i pre-pac-
k-ow, poprzez brak mozliwosci zamieszczania w Rejestrze obwiesz-
czen o wydawanych przez sad postanowieniach. Przez to postulat
jawnosci postepowan i odcigzenia sadow upadlosciowych nie jest
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realizowany. Na koniecznos¢ szybkiego uruchomienia Rejestru jako
warunku dla sprawnego funkcjonowania upadtosci konsumenckiej
zwrocil uwage przewodniczgcy wydzialu upadlosciowego Sgdu Re-
jonowego dla Wroclawia-Fabrycznej sedzia Jarostaw Horobiowski
oraz inni obecni sedziowie. W tym kontekscie wiekszos¢ dysku-
tantow bylta zgodna w kwestii zasadnosci zwiekszenia vacatio legis
nowelizacji przepisow o upadlosci konsumenckiej, tak aby weszla
w zycie zamiast 20 marca 2020 dopiero po uruchomieniu rejestru.

Na temat roli inwestora w procesach restrukturyzacyjnych jako
dostawcy kapitalu oraz nabywcy aktywow upadtosciowych prelekcji
udzielil mec. Karol Tatara — radca prawny i doradca restrukturyza-
cyjny, a takze wiceprzewodniczgcy Sekcji Prawa Upadlosciowego In-
stytutu Allerhanda. Zauwazyl, ze inwestor na gruncie obecnie obo-
wigzujgcych przepisow prawa upadlosciowego i restrukturyzacyj-
nego formalnie nie majgc statusu uczestnika postepowania, posia-
da uprawnienia pozwalajgce na zabezpieczenie swoich interesow.
Na sytuacje inwestora w pre-pack-u, po nowelizacji prawa upadlo-
$ciowego, zwrodcila uwage takze mec. Magdalena Pyzik-Walgg — ad-
wokat i doradca restrukturyzacyjny. Najwieksze watpliwosci co
do nowych przepiséw Prawa upadlosciowego, budzi odeslanie do
art. 231 k.p. Literalne stosowanie tego przepisu moze doprowadzi¢
do absurdalnej sytuacji, gdzie przy przejsciu zaktadu pracy na nowe-
go pracodawce (inwestora), zniweczona zostanie zasada sprzedazy
ze skutkiem egzekucyjnym i bedzie on odpowiada¢ za stare zobo-
wigzania pracownicze.

Nagroda im. prof. Maurycego Allerhanda wreczona sedziemu Januszowi Ptochowi. Od lewej:

r.pr. Karol Tatara - wiceprzewodniczqcy Sekcji Prawa Upadtosciowego IA, sedzia Janusz Ptoch -

laureat, r.pr. Pawet Kuglarz - wiceprzewodniczqcy Sekcji Prawa Upadtosciowego IA, laudator
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Na temat praktycznych aspektow inwestycji w zagrozone aktywa
tzw. distressed asset zwrdcit uwage Michal Lewczuk, dyrektor w de-
partamencie restrukturyzacji PwC. Wedlug niego najistotniejszy
w kontakcie z potencjalnym inwestorem jest poczgtek negocjacji
— przestanie krotkiej informacji, na podstawie ktorej zostanie pod-
jeta decyzja o ewentualnym zaangazowaniu sie w dalsze rozmowy.
Zdaniem Anny Markowskiej — wicedyrektor Departamentu Re-
strukturyzacji i Windykacji w mBanku — bank jako wierzyciel jest
zainteresowany pozyskaniem inwestoréw w procesach upadtoscio-
wych i restrukturyzacyjnych. Najwieksze problemy w tym procesie
sg zwigzane jednak z czasem trwania postepowan i ograniczeniami
kontroli inwestorskiej nad samym procesem.

Na Kongresie po raz kolejny przyznano Nagrode im. prof. Mau-
rycego Allerhanda za wybitne osiggniecia na polu lgczenia prawa
i ekonomii, ktorg w tym roku otrzymal sedzia Janusz Ptoch. W po-
przedniej edycji nagrody (2018) uhonorowano nagrodg sedziego
Stanislawa Gurgula. Laureatom Redakcja sklada serdeczne gratula-
cje.
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Janusz Kanimir

BENEFIS ADWOKATA JANA CIECWIERZA
Z OKAZJ1 90. URODZIN

czerwca 2019 r. w siedzibie Izby Adwokackiej w Warszawie

w Alejach Ujazdowskich 49, w sali wyktadowej im. adw. Henry-
ka Krajewskiego, miata miejsce wyjgtkowa uroczystosc¢ dedykowana
wybitnemu adwokatowi — Janowi Cie¢wierzowi — z okazji Jego 90.
urodzin. Uroczystos¢ —znakomicie zrealizowang — przygotowato kie-
rownictwo Wyzszego Sgdu Dyscyplinarnego Adwokatury (WSDA),
ktorego wiceprezesem jest tez Jubilat, przy wsparciu warszawskiego
samorzgdu adwokackiego.

Benefis prowadzili adw. Malgorzata Tyszka-Hebda — wiceprezes
WSDA oraz adw. Jacek Ziobrowski — prezes WSDA, ktérzy narracje
poswiecong Jubilatowi przeplatali historiami i dowcipami zwigza-
nymi z praktyks prawniczg. Dziekan ORA w Warszawie adw. Mikolaj
Pietrzak wyglosil laudacje, podkreslajac wyjgtkowos¢ osobowosci
oraz ogromne zastugi Jubilata dla stolecznej i polskiej adwokatu-
ry. Wérdd gosci byli cztonkowie organow stolecznego i centralne-
go samorzgdu adwokatury, liczni adwokaci, sedziowie. Uroczystosc
zaszczycili tez adwokaci i przyjaciele, m.in. adw. Hanna Nowodwor-
ska-Grohman, adw. Anna Sobocinska-Lorenc, adw. Alina Wasilew-
ska, adw. Janusz Dlugopolski, adw. Stanistaw Jazwiecki, adw. Marek
Mazurkiewicz, adw. Andrzej Sieminski, sedziowie i pracownicy Kan-
celarii WSDA, a przede wszystkim rodzina Jubilata, czyli Synowie
adwokaci — Jan junior oraz Pawel — z Malzonkami a takze Wnukowie
z Rodzinami.
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Czerwcowe popotudnie obfitowalo w wiele wspomnien okraszo-
nych anegdotami z praktyki sgdowej i zycia w samorzgdzie adwo-
kackim. Jeden z przemawiajgcych przypomnial, ze dowcip to w je-
zyku staropolskim inteligencja, bystrosc, talent. Tego z pewnoscig
nigdy nie brakowalo i nie brakuje Jubilatowi. Dodal, ze jest On mi-
strzem dla mlodszych m.in. z uwagi na umiejetnos¢ syntetycznego,
klarownego formutowania mysli. W czasach, gdy prawnicy piszg pi-
sma procesowe na kilkadziesigt stron (cho¢ tre$ci w nich na strone),
a sedziowie orzeczenia nawet w prostych sprawach uzasadniajg na
kilkunastu/kilkudziesieciu stronach (a istote motywow rozstrzy-
gniecia czasami trudno odnalezc¢), adw. Ciec¢wierz staje sie niedosci-
gnionym wzorcem. Kazdy, kto zetkng! sie z jego orzeczeniami wyda-
wanymi w sgdach dyscyplinarnych adwokatury musi przyznac, ze sg
one napisane w sposob jakze pozgdany — klarownie, krotko i kom-
pletnie, czyli mistrzowsko.

WM i.x

Mtlodzi adwokaci i aplikanci adwokaccy wykonali kilka muzycz-
nych utworow wokalnych, a gdy zakonczyla sie czesc oficjalna, do
fortepianu usiadt adw. Stefan Jacyno, wieloletni sedzia WSDA. W tym
czasie zaproszeni goscie zlozyli Jubilatowi najlepsze zyczenia. Ju-
bilat zdmuchng! swieczki na torcie urodzinowym. Dalsza czes¢ to
wspominki przy torcie, wiosenno-letnich owocach oraz lampce
wina.

Adwokat Jan Cie¢wierz to legenda stolecznej adwokatury, bez
ktorej trudno sobie wyobrazi¢ sagdownictwo dyscyplinarne, gdyz jest
filarem tegoz juz od kilkudziesieciu lat.

Jubilat urodzit sie 3 czerwca 1929 r. w malowniczym miasteczku
Czerwinsk nad Wislg. Na chrzcie otrzymal dwa imiona: Jan Antoni.
Ojciec — Tymoteusz — posiadal mlyn oraz ziemie rolng, matka — Ma-
ria z Gwiazdow — zajmowala sie domem i wychowywaniem czworga
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dzieci, sposrod ktorych Jan jest najstarszy (ma dwie mlodsze siostry,
Zofie i Jadwige, oraz mtodszego o 10 lata brata Grzegorza). Ulubio-
ny wujek, Kazimierz Gwiazda (1904-1965), byt ksiedzem i cenionym
spotecznikiem w Przasnyszu, a w czasie okupacji kapelanem miej-
scowej AK zaangazowanym w pomoc Zydom.

Jubilat wspominal, zZe dziecinstwo spedzil czesciowo w Wyszo-
grodzie. Tam tez rozpoczat nauke w szkole powszechnej. Srodowi-
sko klasy byto zréznicowane spotecznie, narodowo i religijnie. Mial
dwéch kolegéw Zydow i trzech Niemcéw (dzieci kolonistéw nie-
mieckich jeszcze z okresu II Rzeszy). W tym czasie ojciec prowadzil
dzierzawiony mlyn w Wyszogrodzie i blisko wspotpracowal oraz
przyjaznil sie z jednym z kupcow zydowskich z Czerwinska — Szmu-
lem.

Na poczatku II wojny swiatowej Ciecwierzowie wrocili do Czer-
winska, gdzie jeszcze przed wojng ojciec zbudowal dom (zachowat
sie do dzis) a potem takze mlyn. Jubilat wspominal, Ze nie bylo tatwo.
Niemcy wprowadzili terror. Sgsiedzi pochodzenia niemieckiego
w wiekszosci stali sie aktywnymi folksdojczami, wielu cztonkami SA
(Sturmabteilung). Rodzina Szmula, jak wiekszo$¢ Zydow czerwin-
skich, zostala zamordowana. W okolicy Niemcy dokonywali pacyfi-
kacji (za pomoc Zydom). Mimo ciezkich warunkoéw zycia dla Polakéw
na ziemiach wlgczanych do Rzeszy, Janek — przy wsparciu i mobili-
zacji ze strony rodzicéw — kontynuowal nauke na tajnych komple-
tach. Z rowiesniczky Ireng, pochodzgcg ze spolonizowanej rodziny
niemieckiej uczyl sie jezyka niemieckiego. Przedmiotow z zakresu
polskiej szkoly powszechnej i poczgtkowych klas gimnazjalnych
uczyt Go czerwinski nauczyciel - Tadeusz Pstrggowski. Jubilat wspo-
mina, ze w czasie okupacji dzieki temu nauczycielowi wiele czytal,
m.in. Quo vadis Henryka Sienkiewicza, Homera i calg klasyke, zazna-
jamial sie z polskg historig i literatursg,.

W 1941 r. niemiecka armia Heinza Guderiana rozlokowala sie
w Czerwinsku i okolicy, zajmujgc wiele budynkow, w tym dom Cie-
¢wierzow. 22 czerwca ruszyli na wschod. Kolejne trzy lata minely na
nauce, lekturze i pomocy ojcu.

0d 1943 r. wsréd rowiesnikow przyszlego adwokata pojawita sie
potrzeba dzialania w konspiracji. W tym czasie aktywnie dzialala
w rejonie Czerwinska AK. Komendantem Obwodu AK Plonsk byt
por. Ludwik Dluzniewski ,Nadzieja”, pojmany przez Niemcow i za-
mordowany w lutym w 1943 r,, a po nim por. Adolf Rowicki ,Lubicz”,
ppor. Eugeniusz Zebrowski ,Wiarus” i ppor. Ludwik Krupinski ,Kor-
win”. Najmlodsi to harcerze, z ktorych wielu wlgczalo sie w dziala-
nia AK, jak Ryszard Kozera, Eugeniusz Krucz i Ryszard Borkowski,
wspierani przez nauczyciela — Juliana Wloczewskiego. W sierpniu
1944 r. Janek Ciec¢wierz zostal zolnierzem AK. Dzisiaj ze wzrusze-
niem wspominana, jak w zupelniej konspiracji przed kolegg z AK
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Ryskiem Kozerg, w obecnosci dwdch rownolatkéw (Jana Krucza
i Kazimierza Ziemkiewicza), wobec krucyfiksu wygtosil rote przy-
siegi zolierzy AK. W Warszawie w tym czasie trwalo Powstanie.
Chlopcy z Czerwinska zaangazowali sie w akcje pozyskiwania i ma-
gazynowania amunicji — zdobywanej przekupstwem lub w wyniku
kradziezy Niemcom. Dostarczali jg do oddzialow AK w Kampinosie.
W pazdzierniku 1944 r. Niemcy aresztowali 22 mlodych Zolnierzy
AK, w tym Ryska. Wszyscy zostali rozstrzelani w Sierpcu, w styczniu
1945 r.

19 stycznia 1945 r. do Czerwinska wkroczyla Armia Czerwona.
Zaczg} sie terror prowadzony przez funkcjonariuszy NKWD. W lu-
tym 1945 r. zolnierze sowieccy okradli Cie¢wierzow. W tym czasie
Jan Cie¢wierz wstgpit do gimnazjum uruchomionego przez Salezja-
néw przy stynnym klasztorze. W 1946 r. uzyskat zaswiadczenie, ze
ukonczyl trzecig klase gimnazjum. Brat babki matczynej, ks. pralat
Jozef Piekut (przyjaciel kardynala Aleksandra Kakowskiego), zapro-
ponowal, aby mtody kuzyn wyjechat do Warszawy do bardzo dobrej
szkoly prowadzonej na Bielanach w Warszawie przez ksiezy Maria-
néw. Mimo problemow z przyjeciem, ostatecznie — za zgodg kura-
torium — przyjety zostat do klasy czwartej. W intensywnym tempie
ukonczyl gimnazjum i zdal malg mature, a potem dwuletnie liceum,
uzyskujgc w 1949 r. duzg mature — jako ostatni rocznik, gdyz w tym
czasie szkola zostala przez komunistow zlikwidowana.

Mimo krzepniecia wladzy komunistycznej Tymoteusz Cie¢wierz
wykonczyl w Czerwinsku miyn i zatrudnial nawet pracownika. Spo-
wodowalo to, ze Janek stal sie tym samym synem kapitalisty wiej-
skiego, a nie rokowato to dobrze co do jego dalszej edukacji. Trzeba
bylo zosta¢ cho¢by wolontariuszem. Dzieki wsparciu kolegow odbyt
wiec w 1949 r. kurs letni w Powszechnej Organizacji ,Stuzba Pol-
sce” — formacji przysposobienia zawodowego, wychowania fizycz-
nego i przysposobienia wojskowego mtodziezy, ktora organizowata
m.in. kursy letnie polegajgce na przeszkoleniu wojskowym oraz ro-
botniczym. Organizacja formalnie podlegata Zwigzkowi Mlodziezy
Polskiej (ZMP). Dzieki opinii komendanta kursu Jan Cie¢wierz mogt
we wrzesniu 1949 r. przystgpi¢ do egzaminu na studia prawnicze na
Uniwersytecie Warszawskim. Mecenas wspominana, ze w tamtym
czasie byly trzy grupy kandydatow. Pierwsi to esbecy — byli zapisy-
wani od razu, drudzy to dzialacze mlodziezéwki partyjnej (od 1948 r.
ZMP)ktorych takze bez problemu przyjmowano. Realny egzamin
zdawali ci z najliczniejszej grupy — trzeciej, wolontariuszy. W tej gru-
pie byl Jan Cie¢wierz.

Dziekanat Wydzialu Prawa znajdowal sie wowczas po prawej
stronie od starej biblioteki Uniwersytetu Warszawskiego. Dzieki
przedwojennemu woznemu Malinowskiemu Jan Cie¢wierz dowie-
dzial sie, ze dostal same bardzo dobre oceny z egzaminu. Wkroétce
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w gablotach znajdujacych sie na lewej $cianie wejsciowej na dzie-
dziniec Uniwersytetu Warszawskiego, zaraz za bramg wejsciows (na
murze zwanym ,$ciang placzu”, nota bene pelnigcym te funkcje do
poczatku XXI w.), przeczytal, ze zostal przyjety.

Zaczynal studia w pierwszym roku po czystkach na uniwersy-
tetach. Apogeum stalinizacji. Konstanty Rokossowski zostal wtedy
marszatkiem Polski. Wszedzie byli ubecy. Przez cale studia trwala
atmosfera terroru. Smieré Jozefa Stalina miata miejsce, gdy Jan Cie-
¢wierz przygotowywal sie do egzaminu magisterskiego.

Wraz z poczgtkiem studiow Jan Cie¢wierz podjgl prace
w NBP. Wspomina, ze to pozwolilo na pewng manipulacje, bo gdy py-
tano go o przynaleznos¢ do ZMP, to na uniwersytecie mowil, ze jest
w ZMP ,bankowym”, zas w banku, ze w ,uniwersyteckim”. Sposrod
profesoréw wykladajgcych na pierwszym roku studiéw zapamietal
Jakuba Sawickiego z historii prawa polskiego, Karola Koranyiego
z historii powszechnej prawa i Edwarda Gintowt-Dziewialtowskie-
go z prawa rzymskiego. Na nastepnych latach w pamieci utkwily Ju-
bilatowi wyklady prawa i postepowania karnego prowadzone przez
niezapomnianego Stanistawa Sliwinskiego, wyktady z prawa cywil-
nego prowadzone przez Wlodzimierza Kozubskiego i Jana Wasil-
kowskiego, z prawa rodzinnego przez Seweryna Szera, z logiki przez
Tadeusza Kotarbinskiego. Postepowanie cywilne prowadzil Jerzy
Jodlowski, prawo administracyjne Maurycy Jaroszynski. Prawo so-
wieckie oraz historie Wszechzwigzkowej Komunistycznej Partii
(bolszewikow) wykladal Stanistaw Ehrlich, za$ prawo panstwowe —
Stefan Rozmaryn, ktory — jak wspomina Jubilat — sprawial wrazenie
obojetnego wobec ustroju, ktory wspoltworzyl, a na wykladach byt
bardzo rzeczowy. Ekonomie wykladal Edward Lipinski, niezwykle
zaangazowany w gloryfikacje Stalina, cho¢ potem stal sie waznym
dzialaczem opozycji demokratycznej.

Studia prawnicze Jan Cie¢wierz ukonczyt w 1953 r. (w tym czasie
studia byly dwuetapowe). Po studiach nie otrzymal nakazu pracy, bo
— dzieki wsparciu przetozonych z banku — nadal kontynuowal prace
w NBP, tym razem juz w komorce prawnej.

Zanim zostal aplikantem adwokackim, jako pracownik wydzia-
lu prawnego w NBP wyjechal na kurs narciarski do Bukowiny. Tam
pierwszy raz zobaczyt ciemnowlosg pie¢ lat mtodszg aplikantke se-
dziowsks Krystyne Serafin. To bylo jak porazenie — wspomina Jubi-
lat — od pierwszego spotkania na cale zycie. W nastepnym roku we
wrzesniu, w kosciele w Czerwinsku, wzieli slub, a w kolejnym roku
urodzit sie pierworodny syn Pawel. W miedzyczasie Malzonka Ju-
bilata zdala egzamin i zaczela orzeka¢ jako asesor. Drugi syn, Jan
junior, urodzilt sie w 1970 r.

Po polskim pazdzierniku 1956 r. adwokaci warszawscy zorgani-
zowali spontaniczne zgromadzenie w Liceum im. Stefana Batorego
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w Warszawie. W czasie owego zgromadzenia wybrano dziekanem
adw. Stanistawa Garlickiego. Rada po raz pierwszy w historii (i chy-
ba jedyny) postanowila o ogtoszeniu w ,Zyciu Warszawy” konkursu
na aplikacje adwokacks. Kandydat mial przedstawi¢ dyplom ukon-
czenia studiow prawniczych, podanie oraz referencje. Jan Cie¢wierz
dostal sie na aplikacje za drugim razem. Wsrod Jego kolegow z apli-
kacji bylo grono wybitnych potem adwokatow, jak Jan Olszewski,
Wiestaw Chrzanowski, Jozef Saski (zolnierz AK ps. ,Katoda”, biorg-
cy udzial w akcji uwolnienia ,Rudego”). Aplikantem byl tez Maciej
Dubois, syn przyjaciela dziekana Garlickiego z czasow dzialalnosci
w PPS Lewica w II RP, zamordowanego w KL Auschwitz, Stanisla-
wa Dubois. Po latach sekretarz Rady Adwokackiej wspominal, ze
,Ciec¢wierz byl chyba jedynym przyjetym w tym czasie aplikantem,
w sprawie ktorego nie dzwonit zaden telefon”.

Na liste aplikantéw prowadzong przez Rade Adwokacky w War-
szawie Jan Ciec¢wierz wpisany zostal 9 maja 1958 r., a slubowanie zlo-
zyt 20 sierpnia tego roku. W zwigzku z aplikacjg musial zrezygnowac
z pracy w NBP. Przez pewien czas formalnie patronem Jego byl adw.
Stanislaw Artyminski, ale tak naprawde przez cale trzy lata patro-
nowal Mu adw. Mirostaw Karylowski. Wspomina, ze byl to bardzo
wziety adwokat, ktory mial po dziesiec termindw dziennie, co spra-
wialo, ze aplikacja nie byla latwa. Z tym samym patronem i w tym
samym czasie przygotowywat sie do zawodu Wiestaw Chrzanowski
— powszechnie doceniany za wybitny talent prawniczy. Egzamin ad-
wokacki Jan Ciecwierz zdal w 1961 r. W tym samym roku zostal wpi-
sany na liste adwokatéw IA w Warszawie. Z uznaniem przyznaje, ze
egzamin adwokacki najlepiej ze wszystkich zdal Chrzanowski, ale
minister sprawiedliwosci nigdy nie wyrazil zgody na jego wpis na
liste adwokatow, dlatego tez przyszty marszatek Sejmu podjat prace
jako radca prawny w spotdzielni.

Niedtugo po rozpoczeciu praktyki adwokackiej zmienito sie pra-
wo o ustroju sgdow. Nie mozna bylo lgczy¢ w malzenstwie zawodow
adwokata i sedziego. Malzonka Jubilata zmuszona zostata do rozsta-
nia sie z sgdownictwem zanim zostala powolana na urzad sedziego,
co skutkowalo tym, ze aby moc by¢ wpisang na liste adwokatow mu-
siala odby¢ trzyletnig aplikacje adwokacksg, co tez sie stalo, ale pa-
trona wyznaczono jej w Grojcu. Po ukonczeniu jej, w drugiej polowie
lat 60. zostala adwokatem. Dzieki dziekanowi Garlickiemu dostali
zgode aby pracowac¢ w tym samym zespole adwokackim — nr 18 (ul.
Rutkowskiego).

Wkrotce po rozpoczeciu praktyki adwokackiej Jubilat zostat
czlonkiem Komisji Socjalno-Bytowej, w ramach ktorej z adwokata-
mi Czestawem Jaworskim i Andrzejem Trypensem — jako ojcowie
trzyletnich synow — organizowali spotkania $wigteczno-noworocz-
ne. Wspomina, ze nie byl w tym czasie zainteresowany aktywno-
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$cig w samorzgdzie adwokackim. Przez pewien czas byl tylko se-
dzig w izbowej komisji dyscyplinarnej i wizytatorem. Przelomo-
wy okazal rok 1981. Wiosng tego roku dziekan Rady Adwokackiej
i przyjaciel Maciej Dubois namodéwil Go do kandydowania na sta-
nowisko rzecznika dyscyplinarnego Naczelnej Rady Adwokackiej
i tym samym czlonka Prezydium NRA. Zgodzit sie i — ku swojemu
zaskoczeniu - zostal wybrany ogromng wiekszoscig glosow. Dzialo
sie to w okresie Wielkiej ,Solidarnosci”. Wkrétce komunisci wpro-
wadzili stan wojenny, a rzecznik dyscyplinarny NRA musial stang¢
w pierwszym szeregu walki o niezalezno$¢ adwokatury. Najglo-
$niejszy byt przypadek adwokata wroclawskiego Stanistawa Afen-
dy. We wszczetym z inicjatywy ministra sprawiedliwosci postepo-
waniu Jubilat, jako rzecznik dyscyplinarny NRA, odegral pierwszo-
planows role.

Sprawa byla poklosiem glosnego procesu politycznego, ktory
toczyl sie w listopadzie 1982 r. w trybie doraznym przed Sgdem
Wojewodzkim we Wroclawiu przeciwko Wladystawowi Frasyniuko-
wi. Podczas posiedzenia 21 listopada 1982 r. adw. Afenda wygtosit
przemoéwienie, w ktéorym zaapelowal o ,odwage myslenia” a w kon-
kluzji stwierdzil m.in.: ,Rada Panstwa moze wprowadzic stan wo-
jenny, ale tylko wtedy, gdy Sejm nie obraduje. Taka gramatyczna
i celowosciowa wykladnia Konstytucji, prosze Sgdu, nasuwa sie
zarowno tym, ktorzy ukonczyli szkoly podstawowe, jak i tym, ktorzy
ukonczyli prawo”. To sie¢ nie moglo wladzy spodoba¢. Frasyniuk
zostal skazany na kare 6 lat pozbawienia wolnosci, a niemal na-
zajutrz jego obronca wezwany do Wojewodzkiego Urzedu Shuzby
Bezpieczenstwa celem zlozenia wyjasnien. Wiosng 1983 r., gdy nie-
zwykle popularny wtedy adw. Afenda zostal wybrany przez Zgro-
madzenie Izby na dziekana Okregowej Rady Adwokackiej (ORA)
wladze postanowily zareagowac. Gdy nie zgodzil sie na rezygnacje
z powierzonej funkcji, m.in. polecono rzecznikowi dyscyplinarne-
mu NRA wszczg¢ przeciwko niemu postepowanie dyscyplinarne.
Minister wydal tez decyzje o tymczasowym zawieszeniu adw. Afen-
dy. Sprawe rozpoznawal Sgd Dyscyplinarny w Poznaniu. Zanim
sprawa do niego trafila rzecznik dyscyplinarny NRA wezwal wro-
clawskiego kolege do Warszawy na przestuchanie. Odbylo sie ono
przy kolacji w domu Panstwa Ciecwierzow, w obecnosci adwokata
Witolda Ferfeta. Na posiedzenie sgdu dyscyplinarnego do Pozna-
nia rzecznik dyscyplinarny NRA udal sie osobiscie. Zamiast oskar-
zac zrelacjonowal przebieg sprawy, w tym tres¢ mowy obronczej
i stwierdzil, ze do uznania sgdu pozostawia ocene, czy doszto do
przewinienia dyscyplinarnego, a poza protokolem dodal, ze w jego
przekonaniu adwokatowi Afendzie nie mozna przypisac jakiejkol-
wiek winy, gdyz w obronie klienta uzywal argumentow dla niego
korzystnych i nie zabronionych przez prawo, uzy!t ich na sali sa-
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dowej. Sgd uniewinnil obwinionego, co skutkowalo uchyleniem
decyzji ministra o tymczasowym zawieszeniu. Jednakze minister
wniost rewizje nadzwyczajng do SN, a ten czesciowo uchylit wyrok
i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania Sgdowi Dyscypli-
narnemu w Poznaniu, ktéry ponownie rozpoznal sprawe (we wska-
zanym zakresie) i umorzyl postepowanie, przyjmujgc, ze chodzi
o wypadek mniejszej wagi. Ale i ten wyrok zostal zaskarzony przez
ministra do SN, ktory takze uchylit go. Sprawa wrocila ponownie
do poznanskiego sgdu dyscyplinarnego, ktory tym razem umo-
rzy! postepowanie — wobec uptywu trzech lat od czasu popelnienia
przewinienia dyscyplinarnego. Tym razem minister nie wniost re-
wizji nadzwyczajne;j.

W samorzgdzie adwokackim Jubilat szczegdlnie dba o standar-
dy etyczne adwokatury. Sprawa adwokata Afendy przyczynita sie do
tego, ze stal sie niekwestionowanym autorytetem w sprawach dys-
cyplinarnych. W 1986 r. zostal wiceprezesem WSDA, a po $mierci
w styczniu 1987 r. Witolda Ferfeta, pelnigcym obowigzki prezesa.
Przez niemal 33 lata kieruje lub wspolkieruje drugg instancjg sg-
downictwa dyscyplinarnego adwokatury, z czego przez 20 lat byl
prezesem WSDA. Sposrod innych aktywnosci Jubilata wskaza¢ nale-
zy, ze na progu wolnej Polski byl cztonkiem powolanej ustawg z dnia
24 maja 1989 r. o przywrdceniu praw pracowniczych osobom po-
zbawionym zatrudnienia za dzialalnos¢ zwigzkows, samorzgdows,
przekonania polityczne i religijne Spotecznej Komisji Pojednawczej.
Za dzialalnos¢ samorzgdows i panstwowsg Jubilat odznaczony zostal
m.in. ,Ztotym Krzyzem Zashlugi”, ,Ztotg Odznaksg Adwokatury” i Wiel-
kg Odznakg ,Adwokatura Zasluzonym”.

W wolnej Polsce Jubilat byl pelnomocnikiem i obroncg w wielu
procesach. W 2000 r. wspolnie z adw. Czestawem Jaworskim i adw.
Tadeuszem de Virion bronil w procesie lustracyjnym przyjaciela od
czasow studiow prof. Wieslawa Chrzanowskiego, ktory z zarzutow
wspolpracy z SB zostal oczyszczony.

Mecenas Jan Cie¢wierz znany jest ze swoich pasji podrozniczych
i sportowych oraz z tego, ze jest czlowiekiem bardzo rodzinnym.
Wszyscy znajgcy Go wiedzg, ze kocha gory, szczegdlnie Alpy i Tatry
wraz z Zakopanem. Do niedawna jezdzil na nartach swojg ulubiong
trasg z Kasprowego do Doliny Goryczkowej. Pasje narciarskg dzie-
lit z Malzonks, $p. adw. Krystyng Cie¢wierz (1934-2002) — odwaz-
ng obronczynig w procesach politycznych okresu Polski Ludowej.
Wspolnie pracowali, wychowywali synow i wnukow, ale tez uprawiali
sport i podrézowali. Zapytany o to, czy w zyciu by cos zmienit Jubilat
odpowiada: ,gdybym mial sie jeszcze raz urodzic to zycie chcialbym
przezyé z tg samg Zong i wykonywac ten sam zawo6d”.

Jubilat jest czlowiekiem niezwykle zyczliwym, przywigzanym do
przyjaciol i rodziny, towarzyskim. Panie wspominajg, ze zawsze byt
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i pozostal przystojny, a przy tym — takze dzieki owemu staropolskie-
mu dowcipowi — nadzwyczaj czarujgcy. Umie stuchac i wie jak ra-
dzi¢. Przy tym lubi i umie dzieli¢ sie przezyciami, aforyzmami, aneg-
dotami, czym uraczyl wszystkich uczestnikow benefisu.
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Wtadystaw Lutwak

NIEOFICJALNY - AUTOBIOGRAFIA RAFATA LEMKINA
PO POLSKU

W pazdzierniku 1939 r, po trudnej ucieczce z Warszawy, cudem
unikajgc aresztowania przez Sowietow, Rafal Lemkin dotart
do Wotkowyska, do rodzinnego domu. Dlugo rozmawial z matkg. Gdy
wyrazita zaniepokojenie jego stale wolnym stanem — mimo niemal
czterdziestu lat — przyznal jej, Ze moze czas juz osigs$¢. Gdy dzielil sie
planami podroézy, to musiat obiecac¢ matce, zZe bedzie o siebie dbal,
a po powrocie ,ustatkuje si¢”. Po latach wspominal, ze przyszla mu
wtedy do glowy mys$l: — moze mojg rolg jest pozosta¢ nomadg, moze
to jest moja droga. Cztowiek wolny, nieosiadly, znacznie latwiej moze
realizowac idee... misje.

Kilka dni potem w Wilnie Lemkin odwiedzil zaprzyjaznionego
profesora, znakomitego kryminologa i teoretyka prawa Bronistawa
Wroblewskiego. Uczony zapytal mlodszego kolege, poznanego za-
pewne w Komisji Kodyfikacyjnej RP: — Co sie stalo z Pana koncepcjg
Jbarbarzynstwa” i ;wandalizmu”, ktorg przedstawit Pan przed kilko-
ma laty? Zmieszany odpowiedzial — Panie Profesorze, wtedy mnie
zablokowali, ale ja jeszcze do niej wrodce...

Tak mniej wiecej mogly wyglgda¢ dwa fragmenty zycia tworcy
terminu ,genocyd - ludobojstwo”... tak je opisal w swojej autobio-
grafii.

Kazdy zajmujgcy sie tworczoscig i zyciorysem Rafala Lemkina
wiedzial od dawna, ze tuz przed $miercig przygotowywal on autobio-
grafie.. Jednakze przez ponad piecdziesigt lat pozostawala ona je-
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dynie w kilku wersjach maszynopisu przechowywanych w spuséciz-
nie Rafala Lemkina, od 1982 r. w nowojorskiej Bibliotece Publicznej
(New York Public Library). Dopiero w 2013 r. zostala wydana przez
Yale University Press w opracowaniu Dony-Lee Frieze. Ta wersja
ukazala sie z poczgtkiem grudnia 2018 r. po polsku, nakladem In-
stytutu Pileckiego, w przekladzie Hanny Jankowskiej. W tym samym
czasie ukazalo sie tlumaczenie na jezyk hiszpanski — Totalmente
extraoficial, nakladem Berg Institute.

Donna-Lee Frieze przez cztery lata sleczala w nowojorskiej bi-
bliotece przy Czterdziestej Drugiej Ulicy nad pozoétklymi kartami
autobiografii dokonujgc jej scalenia. Niektore fragmenty byly w kil-
ku wersjach, poprzekreslane, ale i te wykreslenia okazaly sie czasami
wazne i interesujgce. Dona-Lee Frieze jest przekonana, ze z licznych
fragmentow udalo sie jej ulozy¢ opowies¢ o zyciu Lemkina w wersji
takiej, jakiej chcial sam tworca Totally Unofficial. Jednak w kilku miej-
scach dokonala chyba za duzej ingerencji. Stusznie pozostawila jedng
z zaproponowanych przez Lemkina wersji tytutu autobiografii, ale ra-
czej niestusznie dokonala zmian brzemienia niektorych srodtytulow.
Na przyklad rozdzial rozpoczynajgcy okres amerykanski Lemkin za-
tytulowal ,Polak odkrywa Ameryke” (A Pole discovers America).... a nie
LPierwsze wrazania z Ameryki” (First Impressions of America).

Awmstsrgati
[EITTEIPE T

Autobiografia Lemkina w wersji polskiej wydana zostala w zwigz-
ku z 70. rocznicg Konwencji Organizacji Narodow Zjednoczonych
W sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa, uchwalonej
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przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ 9 grudnia 1948 r. a oficjalna jej
premiera miala miejsce podczas pierwszej konferencji ,lemkinolo-
giczej” pn. Swiadek wieku ludobdjstwa, przygotowanej z rozmachem
przez Instytut Pileckiego, w ktorej uczestniczylo wielu wybitnych
znawcow zagadnien zwigzanych z Lemkinem i ludoboéjstwem. Kon-
ferencja obradowala w Warszawie od 3 do 5 grudnia 2018 r. Podczas
ostatniej sesji zapowiedziano cyklicznos¢ przedsiewziecia. I rzeczy-
wiscie ponownie w dniach od 3 do 5 grudnia, ale 2019 r. zjechali sie
do Warszawy prawnicy, historycy, politologowie, socjologowie, wszy-
scy zajmujacy sie badaniami nad zbrodniami wojennymi, zbrodnia-
mi przeciw ludzkosci i zbrodniami ludobdjstwa. Tym razem konfe-
rencja obradowata pn. Nowy Swit Europy po Wielkiej Wojnie.

Zamysl napisania autobiografii podjgl Lemkin kilka lat przed
$miercig. Ostatnie lata poswiecil na pisanie jej i starania o wydanie.
Tworzyl w okreslonym czasie i miejscu. Nie moze zatem dziwic, ze
chcial pokaza¢, czym zajmowal sie przez ostatnie pietnascie lat zy-
cia, czyli siegajgcg dziecinstwa misje — walki o prawa ludzi zagrozo-
nych z powodu swojej narodowosci, religii, rasy, przynaleznosci do
okreslonej grupy spolecznej. Z jednej strony to naturalne, z drugiej
prowadzi do watpliwosci co do tak uksztaltowanego przekazu. Dla-
tego tez — choc¢ niewgtpliwie autobiografia Lemkina jest opowiescig
o nim w wersji takiej, jak chcial pokazac swiatu —nie moze stanowi¢
wylgcznego zrédla poznania zycia jurysty. Zbyt wiele uproszczen,
pominie¢, przeinaczen. To juz wiemy. U badacza lemkinowskiej spu-
$cizny pojawic sie moze mysl: ile rzeczywiscie Lemkina w Lemki-
nie? Czy czasami nie tworzyl on narracji dla potrzeb uzasadnienia
celu autobiografii? Cel 6w okreslil na samym poczgtku autobiogra-
fii — ukazanie jak doprowadzil do nazwania i uregulowania najciez-
szych zbrodni, jakie czlowiek moze popelni¢ — ludobdjstwa. To byla
misja nomady z Polski. A tak o tym pisat:

JTeraz, gdy parlamenty czterdziestu jeden panstw przyjety to prawo, jestem
wdziezny Opatiznosci, ze wybrata mnie na postanca tej idei ratujacej zycie.
Miatem trudne zadanie. Musiatem inspirowac ludzi do przyjecia tej idei, co
wymagato zasami usilnej moralnej perswazji. Gdy czutem, ze nie udaje mi sie
zainspirowac, wycofywatem sie w gtab siebie, gdzie mogtem skonfrontowac sie
z wtasnym sumieniem i zaczerpna¢ moralna site z medytacji. Cztowiek, ktory
chce, by mu sie powiodto w relacjach z bliznim, musi sie nauczy¢ przebywac
w catkowitej samotnosci, we wzniostym Swiecie uczu¢ i wiary. Nauczytem sie
kochac przeszkody, czyniac z nich probierz mojej sity moralnej. W te site moralna
zarliwie wierze. Jest mocniejsza od wszystkich doczesnych poteg. Silniejsza niz
technologia i 1zad. Jest samym zyciem”.

Autorka opracowania autobiografii wskazuje, ze Lemkinowi bar-

dzo zalezalo, na tym aby jego autobiografia wyszta w formie ksigzki.
Kolejne rozdzialy wysytal do kolejnych wydawnictw, a w ostatnim
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czasie do agentki Naomi Burton z agencji literackiej Curtis Brown,
ktora ostatecznie miala wydac¢ dzielo. Zapewne z tej agencji, miesz-
czgcej sie przy Madison Avenue wracal 29 sierpnia 1959 r., a moze
do niej szed! -jak pisze Donna-Lee Frieze —w celu omowienia szcze-
gotow wydawnictwa. Upadl na przystanku przy Czterdziestej Dru-
giej Ulicy w Nowym Jorku (przy tej samej, przy ktorej miesci sie New
York Public Library). Policjanci zabrali go na najblizszy posterunek.
Tam zmart...

Tuz po $mierci “New York Times” napisatl o Lemkinie —  krzyzo-
wiec”...

Autobiografia Rafala Lemkina to pierwszorzedne — acz nie jedy-
ne —zrodlo ukazujgce jak ksztaltowala sie wizja regulacji zbrodni lu-
dobojstwa i jak — ,nieoficjalnie”, w cieniu, namolnie — polski prawnik
doprowadzil do tego, ze 9 grudnia 1948 r.Zgromadzenie Ogdélne ONZ
przyjeto Konwencje, a w kolejnych latach walczyt o jej ratyfikacje
oraz egzekutywe. Ta pojawila sie dopiero w 1998 r., kiedy to Statutem
rzymskim zapowiedziany zostal staly Miedzynarodowy Trybunal Ko-
ronny z siedzibg w Hadze. Funkcjonuje on od 1 lipca 2002 r., a w$rod
katalogu czterech zbrodni jest ,ludobdjstwo” zdefiniowane tak, jak
w ,Konwencji Lemkina” z 1948 r.
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Ewa Stawicka

POD PAPUGAMI

W stownikach mozna znalezé, jako jeden z przykladowych
zwigzkoéw frazeologicznych, nastepujgce zdanie: Bronit mnie
taki jeden papuga, ale nie dat rady. Wcale mi nie przeszkadza, ze
ludzie te ptasig nazwe cichcem i do mnie zapewne nieraz stosujg;
z uplywem lat coraz czesciej zauwazam, ze zdarza mi sie wypusz-
czac potoki stow zanim jeszcze interlokutor bgdz grupa stuchaczy
zajmg jakiekolwiek stanowisko co do przedmiotu dyskursu. Predzej
wadzitoby mi przytaczanie sennikowych, pseudouczonych skoja-
rzen — chociaz niektore sposrod napotykanych w Internecie asocja-
cji brzmia, w sygnalizowanym tutaj kontekscie, catkiem kuszaco, jak
na przyktad: Ztapaé papuge — dotrzesz do prawdy; albo: Dokarmiac jg
— zaczniesz mowic odwazne rzeczy na temat innych.

Wszystkim znana, zwlaszcza w niezréwnanym wykonaniu Cze-
stawa Niemena, piosenka z poczgtku lat 60. XX w. opowiada o kolo-
rowych marzeniach, ktéorym w nostalgicznym nastroju przyglgdamy
sie w lustrzanych odbiciach niczym mostom zawieszonym miedzy
rzeczywistoscig a snem. Jej tekst to mini traktat: o pogoni za ucieka-
jacg mlodoscig, o wolnosci i dgznosci do wlasnych ideatow.

Szczesliwy, komu udaje sie za zycia pokonac owe wiszgce mosty.
Do takich szczesciarzy — cho¢ lepiej byloby powiedzie¢: wyrobnikow
szczescia —nalezal niewgtpliwie (urodzony w 1859 r.) Franciszek No-
wodworski. Przez lata znakomity adwokat, dzialacz spoleczny i nie-
podleglosciowy, a nastepnie, az po kres zycia, wybitny sedzia i Pierw-
szy Prezes SN w II RP. Predko pokonal wiadukt lgczgcy tesknoty
charakteryzujgce calg patriotyczng mlodziez schylkowego okresu
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zaborow z tym, co go realnie otaczalo. Po ukonczeniu w Warszawie,
w roku 1880, studiéw prawniczych, zanim jeszcze uzyskat stawe mlo-
dego obroncy, jako dwudziestokilkulatek zastyngt wierszami publi-
kowanymi w popularnych tygodnikach i recytowanymi na wiecach,
z najbardziej znanym Gladiatorem opisujgcym stawg owiany posgg
- ktory konczyl sie tak:

,Przede mna spizowy

Gladiator w blaskach stonca ptonat, jak pochodnia
I zdat sie méwi¢ do mnie: ,Zem cierpie¢ byt zdolny,
Zem z wyniosta pogarda szedt na meki krwawe,
Przetoz na gruzach Romy lud mdéj zyje wolny...”

Wkrotce po uzyskaniu samodzielnych uprawnien adwokackich,
Franciszek Nowodworski zostal wyznaczony jednym z obroncow
w stynnej sprawie dwudziestu dziewieciu dziataczy tzw. I Proletaria-
tu. Nieznane sg dzisiaj dokladnie nazwiska trojki proletariatczykdow,
ktorych bronil. Byl to jednak bardzo znany w spoteczenstwie proces,
cho¢ przeciez nie wpuszczono na warszawskg Cytadele gdzie sie on
odbywal, ani publicznosci, ani przedstawicieli prasy. Wiadomo jed-
nak z przekazu adwokata Cezarego Ponikowskiego, ze wspotobron-
cy opowiadali z wielkim uznaniem o odwadze i kunszcie mtodego
kolegi.

W pézniejszych latach Franciszek Nowodworski, juz jako reno-
mowany adwokat, podejmowat sie innych trudnych obron. W 1908 r.
wystepowal przed izbg sgdowg w Warszawie, na wyjazdowej sesji tej
izby toczgcej sie w Kaliszu, w tak zwanej ,sprawie kaliskiej”, w kto-
rej kilka osob oskarzono o przynaleznos¢ przed 1906 r. do partii
o charakterze narodowodemokratycznym. Podstawg funkcjonowa-
nia tej, raczej watlej, organizacji byly tajne kola; stawiala ona sobie
za glowny cel odlgczenie Krolestwa Polskiego od Rosji i utworzenie
niepodleglego panstwa polskiego, doraznie za$ — domaganie sie po-
szanowania interesow narodowych i przywrocenia jezyka polskiego
do szkot i administracji.

W tym samym 1908 r. stawal w procesie plenipotentow gminy
Katy w powiecie grojeckim. Ludzie ci samorzutnie spowodowali
podjecie przez samorzad gminny uchwaly odmawiajgcej finansowa-
nia miejscowym kosztem kwater dla narzuconych przez wladze tzw.
straznikow ziemskich; nadto na zgromadzeniu gminnym publicznie
twierdzili, Ze carska policja ani jej pomocnicy nie sg na tym terenie
potrzebni, ze wystarczylaby policja polska i ze nalezaloby wydawac
pienigdze z gminnej kasy raczej na edukacje wloscianskich dzieci
anizeli na funkcjonariuszy rezimu.

W obrone ojczystej mowy zaangazowal sie ponownie w roku 1909,
stajgc przed sgdem w sprawie wytoczonej sedziom gminnym o to, ze
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po wydarzeniach 1905 r. przywrdécili w lokalnym sgdownictwie je-
zyk polski. W tym samym 1909 r,, na sesji wyjazdowej izby sgdowej
warszawskiej w Lomzy, bronil szesciu gminnych nauczycieli oraz
jedenastu nauczycielek, ktorzy utworzywszy stowarzyszenie, doma-
gali sie spolszczenia szkot na terenie Krolestwa Polskiego. W pare
lat potem, w roku 1915 wybronil rejenta Turczynowicza, ktéry byt
oskarzony przed sgdem o to, ze w sporzgdzonym akcie notarialnym
postuzyl sie jezykiem polskim.

Rok 1910 —i oto Franciszek Nowodworski staje, na sesji wyjazdo-
wej piotrkowskiego sgdu okregowego w Czestochowie, jako obronca
W sprawie zaj$¢ pomiedzy socjalistami i narodowcami, robotnika-
mi jednej z fabryk na terenie Zawiercia, ktére to zajscia wybuchty
w zwiagzku z proba obchodéw Swieta 3 Maja. W roku 1913 ustano-
wiony zostaje obroncg jednego z gtownych oskarzonych w procesie,
ktory toczyl sie przed sgdem w Piotrkowie przeciwko cztonkom or-
ganizacji o nazwie Narodowy Zwigzek Robotniczy. Klient Francisz-
ka Nowodworskiego zostal uniewinniony, po bardzo dobrym mery-
torycznie i zarazem plomiennym przemowieniu swojego obroncy,
ktory z wysokg goraczks i z potwornym bolem nogi (trapita go wte-
dy przypadlos¢ zwana rozg) przywieziony zostat do budynku sadu,
a potem odwieziony dostownie na noszach, wystepowal zas tylko
kleczgc na tawie obronczej, gdyz z powodu dolegliwosci nie mogl ani
siedzie¢, ani tym bardziej sta¢. Wynik tego procesu byt dla Francisz-
ka Nowodworskiego prawdziwym obronczym sukcesem, poniewaz
sposrod kilkunastu podsgdnych uniewinnionych zostalo jedynie
trzech.

Prowadzil skrupulatny rejestr procesow, w ktorych wystepowat —
a bylo tych spraw okolo tysigca dwustu!

W 1914 r. Franciszek Nowodworski wybrany zostal, podczas
pierwszego ogolnego Zjazdu Adwokatow Polskich, ktory miat miej-
sce we Lwowie, marszaltkiem Zjazdu i jednym z tréjki prezesow tego
gremium. Wyglosil wowczas stynne przemowienie o zadaniach pale-
stry w przysztej Polsce. Zadania te pojmowal bardzo szeroko, o czym
$wiadczy najlepiej nastepujgcy cytat z owego wystgpienia:

,Stan obronzy to zakon rycerstwa cywilnego, niezbedny i niezniszczalny, usta-
nowiony dla zwalczania naduzyc sity. Obroncy sa urodzonymi przeciwnikami
samowoli i przemocy. Stojg na dobrej stronie zycia, po dobrej stronie historii.
Stoja po stronie sprawiedliwosci”

Niezmiennie tez, przez lata, wyrazal publicznie przekonanie,
iz postannictwem stanu adwokackiego jest stuzba potrzebujgcym.
I kiedy w 1905 r., na fali rewolucyjnego wrzenia rozwazano prokla-
mowanie strajku adwokatury i notariatu, podczas zwotanego zebra-
nia tych dwu grup zawodowych, Franciszek Nowodworski zabrat
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glos i po blisko dwugodzinnym przemowieniu udato mu sie przeko-
nac¢ zgromadzonych, ze taki krok bylby nierozwazny.

Nie unikngt losu zestanca (skazano go za dzialalnos¢ publicy-
styczng), jednakze dzieki szczesliwie przeprowadzonym interwen-
cjom zyczliwych mu osob, przypadlo mu osiedlenie w Odessie, i to
na niezbyt dlugi okres. Po powrocie na teren Krolestwa Polskiego
na nowo wpad! w wiry pracy zawodowej i spotecznej. Postowal do
Dumy.

Wybuch I wojny swiatowej zintensyfikowal aktywnosc¢ Francisz-
ka Nowodworskiego. Poczgtkowo zaangazowany w organizowanie
zycia objetej wojng Warszawy, uznal nastepnie za swdj obowigzek
towarzyszenie znacznej grupie zdezorientowanych w miedzynaro-
dowej zawierusze rodakéw emigrujgcych do Rosji. W Petersburgu
rozwingl wielorakg dziatalnos¢ obywatelska.

Nareszcie, pozng jesienig 1918 r. powrdcit do Warszawy, gdzie
tez od razu zaoferowano mu stanowisko Prezesa Izby Karnej two-
rzonego od podstaw polskiego Sgdu Najwyzszego. W 1922 r. obejmie
urzgd Pierwszego Prezesa tego Sgdu i bedzie go sprawowac az po
kres swoich zapracowanych dni — do sierpnia roku 1924.

To bylo ukoronowanie calej jego wczesniejszej dzialalnosci.
W tamtym czasie stanowisko Pierwszego Prezesa lgczone bylo z jed-
noczesnym przewodniczeniem jednej z Izb tego Sgdu — w tym wy-
padku Izbie Karnej. Istnialy wtedy w SN cztery Izby, z innym podzia-
tem funkcji niz teraz. Byla zatem I Izba Cywilna i IT Karna dla spraw
z bylego zaboru rosyjskiego, II1 Izba Cywilno-Karna dla spraw z by-
lego zaboru austriackiego i V Izba Cywilno-Karna dla spraw z by-
lego zaboru pruskiego; z poczgtku istniala takze Izba IV do spraw
administracyjnych, ktora nastepnie wyodrebnila sie w osobny organ
sgdowniczy, to znaczy Najwyzszy Trybunal Administracyjny, ale po
tym wydzieleniu starg numeracje jeszcze przez jakis czas utrzyma-
no.

Franciszek Nowodworski bardzo staral sie przy sprawowaniu
najwyzszego sedziowskiego urzedu o dwie rzeczy, oczywiscie poza
jak najlepszym poziomem merytorycznym pracy SN: o catkowity
bezstronnosc¢ i o klarownosc polskiego jezyka prawniczego. Pewien
komunista ktorego sprawa dotarta do Izby Karnej Sagdu Najwyzsze-
go, wyrazil podobno wielkie zadowolenie na wies¢, ze jego sprawe
ma w swoim referacie sedzia Nowodworski. A jesli idzie o dbalos¢
o ksztaltowanie wolnego od nalecialosci prawniczego slownictwa:
Prezes podobno przeglagdal i poprawial przed opublikowaniem, jesz-
cze w brudnopisie, kazde z uzasadnien przygotowywanych przez se-
dzidéw podleglej mu bezposrednio Izby.

Pozostawil wszystkim nastepnym pokoleniom sedziow polskich
przestanie w postaci mowy wygloszonej w 1923 r. na uroczystosci
pieciolecia odrodzonego sgdownictwa:
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,Polska Temida musi byc ostoja prawa, tadu i wolnosci. Bo konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej [mowa o Konstytucji marcowej z 1921 r. — E. S.] pragnie
byt, potege, bezpiezenstwo i tad spotezny Ojzyzny utwierdzi¢ na wiekuistych
zasadach prawa i wolnosci. Nie nowe to w Polsce hasta! Chlubny i Swietny
mieliSmy ich testament w Konstytucji 3 Maja 1791 roku, a nieroztaczna spdjnie
wolnosci z prawem rozumiano w Polsce od wiekdéw (...) Sady sa Swiatynia spra-
wiedliwosci, sedziowie - sa jej kaptanami. Gdyby kogokolwiek z nas, sedziow,
zapytano o partyjna przynaleznos¢, moglibysmy wszyscy odpowiedziec¢ stowa-
mi poety: «Jesli mnie chcecie znaczy¢ jakim znakiem, znaczcie mnie Polakiem»”.

Pogrzeb Franciszka Nowodworskiego, na warszawskich Starych
Powgzkach, byl wielkim wydarzeniem. Powolana wkrotce potem
fundacja jego imienia postawila sobie za cele pomoc w ksztalceniu
prawniczej mlodziezy oraz stworzenie polskiego slownika prawni-
czego.

Pozostaly po nim dwie corki oraz syn — Leon Nowodworski, ad-
wokat, dzialacz zawodowego samorzgdu, polityk; czlowiek ktory dat
$Swiadectwo patriotyzmu i odwagi najwyzszej proby w czasie hitle-
rowskiej okupacji. Corka Leona — adwokat Hanna Nowodworska-
Grohman, przez blisko szesc¢dziesigt lat wystepowala przed sgdami.
Coz jest zlego w pokoleniowym dziedziczeniu prawniczej profesji?

Kiedy zdarza mi sie bywa¢ w dostojnym gmachu przy Placu Kra-
sinskich w Warszawie, z przyjemnoscig przyglagdam sie, przez okien-
ne tafle hallu na pierwszym pietrze, kolorowym pegazom stojgcym
naprzeciwko, przed Palacem Rzeczypospolitej — dawng siedzibg
SN. A umawiajgc sie tam na szybkie z kim$ spotkanie, najchetniej
proponuje to miejsce na parterze, gdzie na scianie znalez¢ mozna
konterfekty wszystkich kolejnych Pierwszych Prezesow SN. Bardzo
prosze nie mie¢ mi za zle, ze skrotowo nazywam je: Pod Prezesami.
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Olga Stebelska

WIZJONER POLSKI WOLNE), DEMOKRATYCZNE])
I NIEPARTYJNE): WALERY StAWEK (1879-1939)

GARSC REFLEKSJI W 80.ROCZNICE SMIERCI

kwietnia 2019 r. minelo 80 lat od tragicznej samobojczej smier-

ci Walerego Stawka, zas 2 listopada mija 140 lat od jego uro-
dzenia. To dobra okazja do przypomnienia go, gdyz byl postacig
nieszablonowg i przez dlugi czas drugg w panstwie. Byl tez posta-
cig niejednoznaczng, takze jako wierny wykonawca wizji Marszat-
ka, z wszelkimi tego konsekwencjami. Nawet przeciwnicy sanacji
wskazywali, ze nalezatl do grona najciekawszych osobowosci obo-
zu politycznego Jozefa Pilsudskiego, z ktorym zwigzany byl przez
wiekszos¢ zycia. Nalezal do najodwazniejszych czlonkow Polskiej
Partii Socjalistycznej (PPS). Byl tez ojcem chrzestnym corki Mar-
szatka, Jadwigi.

Pochodzil z Podola, a jego rodzina byla dos¢ dalece spokrewniona
z Paderewskimi. Byl dobrze wyksztatcony, po gimnazjum w Niemi-
rowie oraz Szkole Handlowej Leopolda Kronenberga w Warszawie,
ktorg ukonczyt w 1899 r. Sluchal tez wkladow (1896-1897) na tzw.
»Uniwersytecie Latajgcym”, czyli tajnych wykladach prowadzonych
w Warszawie po polsku i dla Polakéw. Do PPS wstgpit w 1900 r., w Eo-
dzi. Dwa lata pdzniej poznat w Wilnie Aleksandra Prystora i Jozefa
Pilsudskiego. Odtad, obok wlasnie Prystora i Aleksandra Sulkiewicza
(poleglego w 1916 r. w bitwie pod Sitowiczami) nalezal do najbliz-
szych przyjaciol pozniejszego Marszatka Polski. W 1904 r., jako ,Gu-
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staw”, wspoltworzyt z nim Organizacje Bojowg PPS, a w 1905 r. PPS
Frakcje Rewolucyjng. Powaznie ranny zostatl w 1906 r. w trakcie przy-
gotowywania zamachu na pocigg. Odtgd zmagal sie z czesciowym ka-
lectwem (rece, dlonie, gluchota na prawe ucho, utrata prawego oka)
a dla ukrycia ran na twarzy zapuscit zarost. Mimo to stale uczestni-
czyl w dzialaniach organizacji. To on zdobyl w Paryzu liste tajnych
agentow carskiej Ochrany. Bral udzial w brawurowej akcji pod Bez-
danami z 28 wrzesnia 1908 r. — jedynej, w ktorej osobisty udzial brat
Pitsudski, a obok niego m.in. pozniejsi premierzy — Prystor i Tomasz
Arciszewski (stgd okreslanie jej akcjg czterech premierow).

*

Premier Walery Stawek, obraz Wojciecha Kossaka (1857-1942), lata 30. XX w., NAC

Kilka lat przed 1914 r. spedzil we Lwowie. Dzialal w Zwigz-
ku Walki Czynnej, za co zostal w 1909 r. aresztowany. Bral udzial
w formowaniu legionéw i byl oficerem I Brygady. Tworzy!t Polskg
Organizacje Wojskows.

W latach 1918-1919 czynit wielokrotne zabiegi o porozumienie
sie z przywodcami tworzonych panstw baltyckich celem walki ze
wspoélnym wrogiem — Rosjg bolszewicks. Dgzyl do realizacji fede-
ralistycznej koncepcji Pilsudskiego z narodami na wschod od Pol-
ski. W 1920 r. jako major byt przedstawicielem II oddzialu Fron-
tu Poludniowego przy sztabie atamana Symona Petlury, z ktorym
podpisat w imieniu Pitsudskiego umowe wojskows, uzupelniajgcg
traktat sojuszniczy podpisany wczesniej przez Pilsudskiego i Pe-
tlure. Dzialtal tez w Polskiej Ekspozyturze Wojskowej przy Rzgdzie
Ukrainskiej Republiki Ludowej i na polecenie Pilsudskiego podjat
nieudang probe tworzenia ochotniczych oddzialow polsko-ukrain-
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skich. Ta dzialalnos¢ Stawka na linii wspolpracy z Ukraincami, Li-
twinami, Lotyszami nie jest dobrze znana. Niewgtpliwe jest jednak
podmiotowe traktowanie przez Stawka sgsiednich narodow.

Do rezerwy przeszedl w stopniu podputkownika w 1923 r. Od czerw-
ca 1924 r. byl prezesem Zwigzku Legionistow Polskich. W tym czasie
zalozyl Instytut Badania Najnowszej Historii Polski. Przewrot majowy
— mimo przyjazni i zazylosci z Pilsudskim — byl dla Stawka zaskocze-
niem. Zaangazowal sie jednak w tworzenie Polski u boku Marszalka.

W okresie rzgdoéw sanacyjnych trzykrotnie byl premierem rzgdu
—dwukrotnie wlatach 1930-1931 r. (29 marca - 23 sierpnia 1930 r.i5
grudnia 1930 r.— 26 maja 1931 r.) oraz w czasie, gdy finalizowana byla
pilsudczykowska konstytucja dla Polski (28 marca — 12 pazdzierni-
ka 1935 r.) i jak sie okazalo — jednoczesnie w czasie, gdy Marszalek
zmarl i urzgdzano jego krolewski pochéwek na Wawelu.

To Walery Stawek, przed wyborami 1928 r., byl tworcg Bezpartyj-
nego Bloku Wspolpracy z Rzgdem i jego prezesem. To on z dniem 30
pazdziernika 1930 r. rozwigzal to sztandarowe sanacyjne ugrupowa-
nie. Z racji bliskiej wspolpracy z Marszalkiem nazwano go ,Wiernym
Walerym” i powszechnie przyjmowano, ze dyskusje i rozmowy ze
Stawkiem byly rownowaznikiem tychze z Marszatkiem. Aleksander
Wat wspominal po latach, ze cho¢ Stawek nie potrafit tadnie pisad,
a mowcg byl przecietnym, to spotykatl sie z ,powszechnym szacun-
kiem jako czlowiek uczciwy i prawy, w stopniu graniczacym z naiw-
noscig”. Do tego byt wyjgtkowo skuteczny w dziataniu.

W czerwcu 1929 r. Walery Slawek zapowiedzial przygotowanie
i uchwalenie nowej Konstytucji ,bez uciekania sie do gwaltow i bez za-
machu stanu”. Zauwazy¢ nalezy, ze juz od 1928 r. w licznych gremiach
prawniczych i naukowych rozwazano potrzebe przygotowania nowej
konstytucji. Konstytucja z 17 marca 1921 r. byla krytykowana niemal
za wszystko i przez wszystkich. Prawnicy zwigzani z obozem wtadzy
wskazywali, ze nie odzwierciedla ona od poczatku rzeczywistego ustro-
ju panstwa. Jedni proponowali powazng jej nowelizacje, inni zmiane.
W lutym 1931 r. ogloszono projekt nowej konstytucji. Faktycznymi
tworcami projektu byt Stawek oraz dwoch prawnikéw — adw. Stanistaw
Car i sedzia Bohdan Podoski. Projekt poddano szerokiej konsultacji.
W ogloszonej przez Marszatka Sejmu w 1931 r. ankiecie udziat wzielo
18 uczonych i praktykow, w tym wlasciwie wszyscy konstytucjonalisci
z uniwersytetow, wyrazajgc sie o projekcie bardzo krytycznie. Kolej-
ne ankiety i opinie pojawialy sie w kolejnych miesigcach, z inicjatywy
okreslonych $rodowisk naukowych lub politycznych.

W czerwcu 1932 r. Walery Slawek idealistycznie twierdzil, ze
chodzi mu o ,stworzenie jakiego$ innego aktu, ktory swg prostotg
i jasnoscig miatby wplywac¢ na cale spoleczenstwo, byltby przez to
spoteczenstwo zrozumiany i mogtby by¢ przyjety jako cos w rodzaju
dekalogu panstwowego zycia”.
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W kolejnych miesigcach prace nad projektem konstytucji poste-
powaly. Latem 1933 r,, w rezydencji Prezydenta RP w Spale, Stani-
staw Car oraz Bohdan Podoski wykonczyli projekt, pozostawiajgc
Stawkowi wypracowanie rozdzialu wstepnego z podstawami ideolo-
gicznymi. Kolejne miesigce to proby przekonania do koncepcji no-
wej konstytucji. Nie mogly sie powies¢, gdyz projekt zakladal prze-
modelowanie panstwa. Posypala sie krytyka.

26 stycznia 1924 r. postowie opozycji w protescie przeciwko
,manewrom konstytucyjnym” sanacji opuscili sale obrad Sejmu,
na ktdérej sprawozdanie z prac komisji przedstawial Stanistaw Car.
Marszalek Sejmu Kazimierz Switalski oglosit przerwe, podczas kto-
rej miala miejsce narada z premierem Januszem Jedrzejewiczem,
Carem, Podoskim, Prystorem i Slawkiem. Zdecydowano wdowczas,
ze nowa konstytucja zostanie uchwalona tego dnia w trybie na-
glym. Wezwano poslow sanacyjnych oraz poinformowano obecne-
go w Sejmie posta PPS Mieczyslawa Niedziatkowskiego. Zarzgdzono
glosowanie argumentujgc, ze opozycja — ktorej postowie w ogromnej
wiekszosci nie zdgzyli wrocic¢ na sale posiedzen Sejmu — ,nie intere-
suje sie zagadnieniami naprawy ustroju”. Dlatego tez Stanistaw Car
wniost o uchwalenie przedlozonych tez jako konstytucji. Uchwalono
niemal natychmiast i to od razu w drugim i trzecim czytaniu. Za byli
nawet obecni postowie z mniejszosci zydowskiej oraz z mniejszosci
ukrainskiej. Przeciw tylko posel endecji Stanislaw Stronski. Na sali
poselskiej zapanowalo poruszenie, a poczucie chwili doprowadzito
do odspiewania ,Pierwszej Brygady” i wykrzyczenia ,niech zyje pul-
kownik Stawek!”, ,niech zyje marszaltek Switalski”. To symboliczne,
bo konstytucja byla skrojona pod Komendanta. Nazajutrz wszem
i wobec informowano o sukcesie, 0 nowej Konstytucji. Krytykowano
opozycje i twierdzono, ze uchwalono nowy akt zgodnie z prawem,
mimo iz naruszen procedury bylo wiele. Jednakze gdy 31 stycznia
Switalski i Stawek relacjonowali Marszalkowi przebieg procedowa-
nia nad projektem konstytucji, ten wyraznie skrytykowat te dziala-
nia. Switalski w Diariuszu zapisat, ze Marszatek przyznal, iz dla:

,ustawy konstytucyjnej uchwalanie jej dowcipem i trikiem nie jest zdrowe i ze
wobec tego nalezy ten trik pokryc¢ i zneutralizowac przez szzegétowa deba-
te i zmiany w senacie. [..] nalezy tezy zmieni¢ na artykuty, gdyz dziwaznym
wydaje sie Komendantowi, ze tezy staja sie prawem konstytucyjnym. Potem
poprawki nalezatoby przyjac¢ w sejmie”

W przeciwienstwie do Stawka Marszatek uwazal, ze nie nalezy sie
spieszy¢. Usprawiedliwiajgc zachowanie swojego obozu mial nato-
miast powiedziec:

»w ogole konstytucje w historii nigdy nie byty uchwalane przy zbytnim porzad-
ku pod wzgledem formalnym”.

Glos Prawa 2020, nr 1 (4), poz. 40 ‘ 459



‘ Olga Stebelska

Nie przypadla tez do gustu Marszatka koncepcja Stawka ,Legionu
Zashuzonych”, ktory mial miec istotng role w strukturze panstwa.

Nie spieszono sie odtad.

W Senacie wniesiono liczne poprawki, w tym usunieto przepisy
o ,Legionie Zastuzonych”. Senat zaprosit do dyskusji opozycje oraz
powolal rzeczoznawcow w osobach profesorow Stanistawa Starzyn-
skiego, Michala Bobrzynskiego oraz Waclawa Komarnickiego. Dwaj
z nich (Starzynski i Komarnicki) wydali krytyczne, ale rzeczowe
opinie, krytykujgc wiekszosc zatozen projektu. Opozycja nie popar-
la projektu, ale uczestniczyla w dyskusji i glosowaniu (74 senatorow
byto za, 24 przeciw, a 1 sie wstrzymal). Projekt wrocit do Sejmu, gdzie
w marcu 1935 r. odbyla sie debata. Opozycja tym razem nie bojkoto-
wala obrad, ale rzeczowo punktowala projekt, jako pomyst na spra-
wowanie wladzy przez pitsudczykéw. Po debacie marszatek Switalski
zarzgdzil glosowanie, ktore na wniosek opozycji byto imienne. Obec-
nych bylo 399 postow. Za przyjeciem poprawek Senatu glosowato 260,
przeciw bylto 139. Marszalek uznal, ze tym samym uchwalono konsty-
tucje, w mysl art. 35 Konstytucji marcowej. Mimo protestow opozycji
uznano, ze w przypadku powrotu projektu z Senatu wystarczy zwy-
kla wiekszos¢. 25 marca w katedrze sw. Jana odbylo sie nabozenstwo
z udzialem rzgdu i prezydenta, marszalkow obu izb parlamentu oraz
licznych dostojnikéw. Po nim, do ttumoéw zgromadzonych na Rynku
Starego Miasta przemowili Stanistaw Car oraz prezydent Warszawy
Stefan Starzynski. 12 kwietnia 1935 r. podpis pod konstytucjg ztozyt
Marszatek Pilsudski, nastepnego dnia — w gabinecie premiera Staw-
ka — wszyscy czlonkowie rzgdu. Dopelnieniem byt podpis prezyden-
ta Moscickiego, ktory zostal zlozony 23 kwietnia 1935 r. Dlatego tez
—mimo poczgtkowych watpliwosci — konstytucje zaczeto datowac nie
styczniem 1934 r. ale wlasnie kwietniem 1935 r.

W nastepnych latach napisano o konstytucji z 1935 r. duzo — wie-
lu prawnikow stwierdzalo, szczegolnie narodowcdéw oraz komuni-
stow, ze z powodu naruszen procedur, konstytucja nigdy nie weszla
w zycie, bo nie zostala skutecznie uchwalona. Poglad to oderwany
od realiow, gdyz konstytucja ta na kolejne lata regulowala ustrdj
panstwa. Obowigzywala tez w okresie wojny i okupacji oraz w cza-
sie funkcjonowania polskiego rzgdu w Londynie. Mozna wiec rzec,
ze byla najdtuzej obowigzujgcg polskg konstytucjg, gdyz od 1935 do
1990 r., kiedy to insygnia wladzy przekazal wybranemu w wyborach
powszechnych prezydentowi Lechowi Walesie, ostatni prezydent na
uchodzstwie, Ryszard Kaczorowski.

Oceniajgc konstytucje z 1935 r. mozna bez watpienia stwierdzic,
ze odrozniata sie ona na korzys$c¢ od powstajgcych w tych czasach
aktow konstytucyjnych w Europie. Nie byla nacjonalistyczna ani fa-
szystowska, nie byla rasistowska, nie byla antysemicka. Nie tworzyla
panstwa totalitarnego — bo nie byto w niej kultu nadcztowieka, kultu
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sily. Co zatem bylo? Wactaw Makowski, jak i Stanislaw Car wskazy-
wali, ze byla probg zapisania w akcie konstytucyjnym ustroju pan-
stwa, jaki istnial w rzeczywistosci. Stad pozycja prezydenta (glowy
panstwa) oraz odejscie od trojpodziatu wladzy, bo ten okazal sie fik-
cja. Czy jednak znaczy to, ze odchodzono od podzialu wladzy jako
takiej? Nie wydaje sie. Zagwarantowano niezaleznos¢ sgdownictwa
i niezawistos$¢ sedziowsks, wzmacniano samorzgdy — zaréwno tery-
torialny, zawodowy, jak i gospodarczy, zapewniajgc im znaczng nie-
zaleznosc¢. Konstytucja byla tez wyrazem realizacji idei panstwa dla
wszystkich obywateli z ograniczeniem partyjniactwa, koncepcji pro-
pagowanej przez teoretykdw panstwa, takich jak Waclaw Makowski
i wizjonerow, takich jak Walery Stawek.

Chyba stusznie wskazuje sie w literaturze, ze opozycja tak niena-
widzita pitsudczykow, ze odrzucitlaby kazdg, nawet najlepszg, najbar-
dziej demokratyczng konstytucje tylko dlatego, ze jej tworcami byla
sanacja. Moze warto podjgc¢ refleksje nad tym, czy gdyby konstytucje
tworzyla opozycja, to bylaby ona lepsza. Przeciez endecja, ktora od
poczatku krytykowala Konstytucje z 1921 r., postulowata antydemo-
kratyczne tresci, np. odebranie lub ograniczenie praw wyborczych
mniejszosciom narodowym. Ludowcy takze nie byli zwolennikami
demokracji. Pilsudczycy tworzyli ustrdj w czasach trudnych. Nad
Konstytucjg pracowali w sumie prawie osiem lat. Wiele rozwigzan
bylo probg kompromisu. Za sprawg Stawka dgzono do wzmocnienia
obywatelskosci kosztem partyjniactwa.

W kontekscie powyzszego nalezy zapyta¢ o deprecjonowanie ludzi
zwigzanych z sanacjg. Doswiadczyli tego przede wszystkim sanacyjni
prawnicy, jak znakomity prawnik i adwokat Stanistaw Car, ale tez wspo-
mniany wybitny uczony i profesor Wactaw Makowski, wspolttworca Ko-
deksu karnego z 1932 r. w stopniu niemal takim jak Juliusz Makarewicz
i autor interesujgcego i tworczego konceptu panstwa solidarnego.

Konstytucja bylta pisana ,pod Marszalka”, ale ten byl juz bardzo
chory, a niedtugo po wejsciu w zycie Konstytucji zmarkl. Kto po nim?
Marszalek wyznaczyt na swojego nastepce wiernego przyjaciela —
Walerego Stawka. On tez koordynowal wszelkie dzialania zwigzane
z pogrzebem Marszatka. Prezydentem chyba siebie nie widzial. Nie
widzieli go tez w tej roli koledzy z obozu, ktorzy wyraznie zaczeli sie
dzielic.

Wkroétce po smierci Marszatka Walery Stawek stwierdzil, ze teraz
,zamiast autorytetu osoby, ktora opatrznosciowo bytla nam dana” nad
Polskg powinien ,wzniesc¢ sie normalny w zwyklym rzeczy porzgdku
autorytet prawa”. Podkreslal, ze do tego zmierzata praca Marszaltka
i dodawal, ze calym zyciem dgzy!t on do tego, zeby ,zapewnic¢ posza-
nowanie tak prawu jak osobom przez prawo wskazanym”.

Szybko okazalo sie, ze realng wladze sprawuje triumwirat ,Mo-
$cicki, Rydz-Smigly i Beck”, a niedawno najwiekszy po Marszatku
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odstawiany jest na boczny tor. Nie podobaly sie jego poglady, np. na
role partii. Jak wspomniano, w pazdzierniku 1935 r. Stawek zlikwi-
dowal Bezpartyjny Blok Wspolpracy z Rzgdem, gdyz uwazal, ze po-
sel nie powinien by¢ zwigzany dyscypling partyjng. Posel powinien
glosowac wedlug wlasnego sumienia, a nie wskazan lidera partii. Ta
koncepcja nie podobala sie zadnej sile politycznej. Stawek jednak
wierzyl, niemal wbrew wszystkim, ze ostatecznie zwyciezg zasady
prawa, dobre obyczaje oraz ludzka rzetelnos¢; ze partie sg tym, co
prowadzi do psucia ludzkiej natury, ze psujg ludzkg dusze.

W ostatnich latach prébowal utworzy¢ powszechng organizacje
spoleczenstwa bez partii, bez wodza, w ktorej rzgdzi prawo. Swo-
je pomysty konsultowal czesto z wybitnymi czlonkami Komisji
Kodyfikacyjnej RP. Jego idealistyczna organizacja spoleczenstwa
(Powszechna Organizacja Spoleczenstwa) miala opiera¢ si¢ na sa-
morzgdzie, licznych organach tegoz, a takze na organizacjach spo-
tecznych — kategorycznie jednak nie na partiach. Przy tworzeniu
takich organizacji nie moglo by¢ zadnych barier narodowych ani
klasowych. Byla wiec to koncepcja solidarystyczna. Slawek wierzyl,
ze jego wizja byla realizacjg wizji Marszatka.

Niewgtpliwie Slawek probowal zrealizowa¢ testament Pilsud-
skiego rozumiany jako dgzenie do tego, aby Polska byla silng demo-
kracjg, jak angielska czy amerykanska, a nie karykaturg demokracji
—jak przed 1926 r. czy w ostatnim okresie I RP. Podobnie postrzegat
role Stawka i wizje Marszalka Ignacy Matuszewski, co potwierdzit
w ksigzce wydanej w 1944 r. w Nowym Jorku.

Okragle rocznice urodzin i Smierci niech bedg okazjg do refleksji
nad zyciem, dokonaniami i poglagdami cztowieka, ktory stuzyt Pol-
sce; nad jego wizjg spoleczenstwa i panstwa, a takze nad konstytucjg
z 1935 r. — nie tylko sposobem jej uchwalenia ale tez trescig i realia-
mi, w ktorych powstawala; nad postawami i zachowaniami politykow
i prawnikow.
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SPRAWIEDLIWY BRONI PRAWDY

Tym razem na 4. stronie oktadki znajduje si¢ grafika oparta na ob-
razie Hansa von Aachena (1552-1615) pt. Allegorie des Sieges der Ge-
rechtigkeit (1598), ale wedtug miedziorytu pochodzacego z przetomu
XVII i XVIII w. wykonanego w Augsburgu przez Georga Andreasa
Wolfganga st. (1631-1716).

Sprawiedliwos¢ (widzaca lustitia) z pomocg Lwa broni nagiej Praw-
dy... Przed kim? Przed upadtym cztowiekiem, ktory uosabia przebie-
gtos¢, oszustwo, chciwose, korupcje — obok owego lezacego cztowie-
ka znajduje sie maska oraz sakwa z monetami. Sprawiedliwos¢ wraz
z lwem chronig Prawde skuteaznie. Zty przegra. W tle po prawej widac
w jasnych kolorach (na oryginalnym obrazie Aachena) tizy postaci, to
alegorie Pokoju (trzyma gatazke oliwng) oraz Dobrobytu i Obfitosci
(trzyma w prawej rece rég obfitosci a w lewej sierp).

Obraz Aachena powstal na zamowienie cesarza Rudolfa Il (1552-
1612) dla dwudziestopiecioletniego, panujacego od 1597 r. ksiecia ba-
warskiego Maksymiliana Wittelsbacha (1573-1651). Miat by¢ zapew-
ne alegoryazna porada dla ksiecia od doswiadazonego wtadcy. Cesarz
z pomocy artysty wskazuje ksieciu na podstawowe zasady rzadzenia
- Sprawiedliwy wtadca (Lew to symbol wtadzy ale tez element her-
bu Wittelsbachéw) bronigcy z pomoca cnoty Sprawiedliwosci nagiej
Prawdy przed zakusami chciwych, zaktamanych, przebranych w maski
ludzi. Jezeli obroni, zapewni obfitos¢ i dobrobyt, zycie w pokoju.

W pézniejszym okresie grafika byta powielana i w wieloraki sposéb
interpretowana.

Kompozycja Aachena to wskazowka dla wtadzy, wszelkiej wtadzy,
ktora winna korzystac z cnét, stac na strazy nagiej prawdy, chronic jej,
a nie prawdy odzianej w szaty interpretacji czy wyktadni, bo ta stac sie
moze chciwoscia, zadza, ktamstwem, cho¢ interpretatorzy twierdza, ze
jest lepsza, piekniejsza, zystsza.

AJR
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INFOMACJA DIA AUTOROW

,Gtos Prawa. Przeglad Prawniczy Allerhanda” - “The Voice of
Law. Allerhand Law Review”, to czasopismo o profilu prawnizym,
nie stronigce jednak od zagadnien z zakresu nauk humanistyaznych
i spotecznych, a w szazegolnosci ekonomii, socjologii i historii.

Tak jak prawo nie istnieje w oderwaniu od zycia, tak i ,,Gtos Prawa”
nie ogranicza sie wytaaznie do dogmatyki prawa. Kieruje nami mysl
wyrazona juz w 1924 r. przez redaktora lwowskiego , Gtosu Prawa”,
aby byc¢ otwartym «asopismem ,,zywego prawa”, redagowanym ,,przy
wspotudziale przedstawicieli nauki i praktyki”

W «zasopismie publikujemy artykuty, glosy, przeglady orzeznictwa,
polemiki, recenzje, teksty praktyazne oraz autorskie felietony.

Przyjmujemy artykuty o objetosci do 22 stron, glosy o objetosci 5-10
stron, recenzje o objetosci do 6 stron (przy zatozeniu, ze strona to 1800
znakéw). Prosimy o przesytanie materiatéow droga elektroniczna, na
adres e-mail: glosprawa@gmail.com. Do podpisanego opracowania na-
lezy dotaczy¢ dane kontaktowe (numer telefonu, adres e-mail).

Nadestanie tekstu do redakcji wyraza zamiar opublikowania go
w , Glosie Prawa” i jest tozsame ze zgoda na opracowanie redakcyj-
ne tekstu oraz z udzieleniem licencji na opublikowanie opracowania
w wersji elektroniznej w Internecie oraz w wersji papierowej (tra-
dycyjnej). Autor przed publikacjg opracowania otizyma je do korekty
autorskiej. Wydawca ,,Gtosu Prawa” nie wymaga, aby Autor przenosit
prawa autorskie, ale udzielit licencji. Kazdy artykut sygnowany jest
oznaczeniami autora, za$ pozostate informacje o autorze podawane sa
w przypisie, zas ich tres¢ ogranicza sie do wskazania stopnia/tytutu na-
ukowego, afiliacji oraz numeru ORCID. Kazdy artykut po opublikowa-
niu jest ogdlnie dostepny w Internecie.

Prosimy, aby podali Panstwo propozycje tytutu w jezyku angielskim
oraz zataczyli krétkie streszczenia (do 600 znakéw) w jezyku polskim
oraz w jezyku angielskim, a takze pojecia kluzowe (w jezykach pol-
skim i angielskim) oraz bibliografie zatacznikowa (uporzadkowang al-
fabetywnie, z podaniem nazwiska i petnego imienia autora oraz do-
ktadnego opisu publikagji).

Artykuty naptywajace do redakcji poddawane sa obustronnie ano-
nimowym recenzjom, ktérych wynik wptywa na decyzje o skierowa-
niu materiatu do publikacji. O wyniku recenzji Autorzy sg informowa-
ni niezwtoznie po otrizymaniu tekstu recenzji od recenzenta.

Na stronie internetowej , Gtosu Prawa” (www.glosprawa.pl) znajdu-
ja sie szczegodtowe informacje o wymogach wobec przesytanych opra-
cowan, sposobie cytowania literatury, sporzadzania streszczen i biblio-
grafii, a takze o formularzu recenzji.

Opracowan niezamowionych nie zwracamy.
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s1he journal is published with the participation
of representatives of the science and practice
of law and economics”

ABSTRACTS OF ARTICLES AND KEYWORDS

From Editors

A brief editorial overview of the contents of the Journal. From this issue it will be pub-
lished in two versions - Polish and English will be published starting from this issue.

OPERA

Konrad Zawodzinski, Whistleblowing in financial institutions and undertakings out-
side the financial industry: an area of convergence of compliance requirements and chal-
lenges as well as concerted quest for solutions

The purpose of this research is to present whistleblowing as one of areas of in-
creasing regulatory convergence between financial institutions and undertakings
outside the financial sector and to identify the challenges against a backdrop of
Directive (EU) 2019/1937 of the European Parliament and of the Council of 23 Octo-
ber 2019 on the protection of persons who report breaches of Union law. Solutions
to some of those difficulties are sought in this paper, in particular with regard to
handling the reports of irregularities made in bad faith. More general observations
on compliance based on a “legal norm life cycle” approach complement those con-
siderations.

Keywords: whistleblowing, whistleblower, compliance, whistleblower protection di-
rective, harmonisation, regulatory convergence, risk management, disciplinary dismiss-
al, internal investigation
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Krystyna Potapenko, The limits of the principle “the end justifies the means” in the Nic-
colo Machiavelli’s philosophy of power

The article analyzes the problem of contemporary understanding of Machiavellianism
in the context of Machiavelli’s real views. It presents the boundaries of the principle
“the end justifies the means” which include the public interest, selecting the lesser
evil, and the justified use of immoral means during the war. Much of the discussion
is devoted to an analysis of the common good as a main goal for Machiavelli him-
self. Based on the work of Machiavelli, an image of the ruler aiming to unify Italy
is reconstructed. The findings are then referred to the views from the era as well as
to contemporary realities, also by indicating esamples of possible interpretations of
Machiavellianism today.

Keywords: Machiavelli, prince, state, Machiavellianism, morality

Krzysztof Olszak, Concepts of independence and impartiality of the judiciary in the
light of requlations and case-law

The article deals with an issue of understanding of the concepts indicated in the title
which are subject of interpretation of courts and tribunals at a national and European
level. The aim of the analysis is to find out how the above phrases are understood and
to propose a way to organize them.

The proper meaning of the terms: “independence”, and “impartiality” is not only the-
oretically and practically significant, but is also currently under discussion. The con-
sideration of these terms is therefore of fundamental importance for the functioning
of the entire legal system.

Keywords: independence, independence, impartiality, courts, judges

SENTENTIAE

Patryk Gacka, Review of case of law of the International Criminal Court (April-Novem-
ber 2019)

In this review of the case law of the International Criminal Court, Patryk Gacka briefly
esamines decisions of the Court in the Afghanistan situation, the decision on the au-
thorization of preliminary esaminations in the situation of Myanmar/Bangladesh, the
appeal judgment on reparations in the case of T. Lubanga, and finally two judgments
issued by the Court in the case of Bosco Ntaganda.

Keywords: International Criminal Court, case law, sentencing, international crime

Monika Strus-Wolos, Review of the case law of the Supreme Court of the Republic of
Poland - Civil Chamber

In the review of the civil law jurisprudence of the Supreme Court, Monika Strus-
Wotos examines the Resolution by the Supreme Court sitting in the bench of seven
judges of the Extraordinary Control and Public Affairs Chamber in a case concerning
family ties as a personality right in the event of serious bodily injury. Moreover, the
Author analyses the decisions regarding the status of the personal debtor’s spouse, in-
admissibility of stipulating a contractual penalty for obligations of a monetary nature
or the cost of a private opinion of an expert in cases under compulsory third party
liability insurance of motor vehicle owners.

Keywords: Supreme Court of the Republic of Poland - Civil Chamber; family ties as
a personality right; tatus of the personal debtor’s spouse; compulsory third party liabil-
ity insurance of motor vehicle owners
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Ewa Satkiewicz-Munnerlyn, Three different actions against Myanmar for genocidal
acts and crimes against humanity including deportation

The paper concerns three different legal actions before three different judicial authorities,
namely the International Court of Justice in The Hague (IC)), a national court in Buenos
Aires (Argentina) and the International Criminal Court in The Hague (ICC). In the first case
before the 1C) Gambia brought a case against Myanmar (Burma) as a member of the Or-
ganization of Islamic Cooperation requesting, among others, the authorization of interim
measures to prevent the commission of further crimes of genocide. In the second case the
lawsuit was initiated by the Burmese Organization Rohingya UK (BROUK) and filed with
an Argentinian federal court in Buenos Aires against Myanmar leader Aung San Suu Kyi
(Recipient of the Nobel Peace Prize!), former President Thein Sein, former President Htin
Kyaw, current President of Burma Win Myint, and General Min Aung Hlaing, Supreme
Commander of the Burmese Armed Forces. In the third case before the 1CC, the Prosecutor
limited her investigation to cross-border crimes insofar as Bangladesh is a State Party to
the Rome Statute. The charges concern crimes against humanity, including deportation. On
14 November 2019, the Judges of the Third Pre-Trial Chamber of the International Criminal
Court authorized the Prosecutor’s request to investigate the case in the Bangladesh/Muyan-
mar situation regarding alleged crimes within the jurisdiction of the ICC.

In the first and second cases, both the International Court of Justice in The Hague and
the federal court of Argentina in Buenos Aires, have not yet issued their orders and
judgments.

Keywords: universal jurisdiction, interim provisional measures, International Crim-
inal Court, International Court of Justice

Pawel Kobes, The age of minors and the possibility of transferring them under a Europe-
an Arrest Warrant. Gloss to the judgment of the Court of Justice of the European Union of
23 January 2018 in the case C 367/16 — Piotrowski

The gloss concerns a small but significant problem of the principles of respecting juve-
nile rights within the criminal law context. More specifically, the question is to what
extent are the courts esecuting the European Arrest Warrant obliged to analyze the
grounds for refusing to esecute the order because of an innappropriate age of a minor
for bringing them to criminal responsibility. In the proces of esamining the age limits
of criminal responsibility, do the courts have to take into account the individual char-
acteristics of the minor and the nature and circumstances of the offense?

Keywords: juvenile, European Arrest Warrant, age of criminal responsibility

FONTES

Maurycy Allerhand, Against the uniformity of the case law

The article is an intervention of an outstanding lawyer about the unification trends in
the jurisprudence of the Second Polish Republic brought about by the judicial activity
of the Supreme Court. It was published in “Gtos Prawa” in 1929, issue 9-10 (pp. 196-198),
but it was not the first intervention on this subject. Already in the first year of the pub-
lication of “Gtos Prawa”, this issue was raised in an important and interesting article
entitled “For the Supreme Court” by the editor Anzelm Lutwak (see “Gtos Prawa” 1924,
issues 9-10 and 11-12). After the publication of Professor Allerhand’s opinion, several
polemics were submitted to the “Voice of the Law”, including one entitled “For the
uniformity of jurisprudence” by Czestaw Poznanski, a Warsaw lawyer, who raised some
counter-arguments (“Gtos Prawa” 1925, issues 13-16, pp. 288-291). The polemic was partly
concerned with the theses of Doctor Lutwak, but — as he noted in the editorial note -
“the conclusions that I have reached and which | am yet to supplement are somewhat
different in terms of background, assumptions and direction of thought from those of
Professor Allerhand” Indeed, while Allerhand clearly opposed the unification of the case
law, Lutwak appreciated the so-called “today’s line of precedents”
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This note has as it aim to signal the problem rather than to present the entire discussion
on this issue in the press and legal magazines of the Second Polish Republic for it goes
beyond its scope.

Keywords: case law, Supreme Court, unification of the jurisprudence, judicial inde-
pendence

Stanistaw Starzynski, A few words about judicial independence according to Articles
77-78 of the Polish Constitution of 1921

The article was published in the ,Czasopismo Sedziowskie” (“Magazine of the Judges”)
in 1931. This is an intervention of Professor Stanistaw Starzynski — one of the greatest
Polish constitutionalists of the era who is widely respected and considered a nestor
among constitutionalists. The position of this scholar from the University of Lwow is
confirmed by numerous opinions from the era, including the fact that he was a per-
manent consultant with regard to drafts of the constitution and any modifications
therein. Starzynski was a teacher of Ludwik Ehrlich whose article we reprint above.
In the reprinted article, the scholar focuses on the foundation of the third power, i.e.
the guarantee of independence and the associated guarantee of irremovability. He
omits an issue of the appointment of the judges because this did not interest the
nineteenth-century and the twentieth-century constitution-makers - it was second-
ary to the fundamental principle of independence and the irremovability resulting
therefrom. All constitutions of democratic and law-abiding states guaranteed them.

Keyword: court of law, judge, judicial independence in European constitutions, judi-
cial independence in the March Constitution of 1921

Ludwik Ehrlich, The attitude of the judge towards the law. Notes from the comparative
perspective

This is a reprinted article by Professor Ludwik Ehrlich, an eminent expert on public in-
ternational law from the Jan Kazimierz University in Lwéw, which was written as a lec-
ture for the judges and - as can be deduced from the scarce information — was originally
delivered as part of a series of lectures organized by the Lwoéw branch of the Association
of Judges and Prosecutors of the Republic of Poland. It was published in the third issue
(for May-June) of 1939 (probably the last) of the , Czasopismo Sedziowskie” (“Magazine
of the Judges”), an organ of the said branch of the Lwéw Association.

The reprinted article is not known in the literature. It is also not mentioned in official
statements of Ludwik Ehrlich’s publications. Probably Ludwik Ehrlich himself delib-
erately did not include this publication in post-war compilations of his published
works. Due to the author’s interesting observations on a comparative background, it
may seem interesting - also in the contest of the dispute that has been ongoing for
years concerning the role of a judge and court in the structure of state organs and the
judge’s attitude towards law.

Keywords: judge, judicary, independence, impartiality, irremovability, fairness, Polish
judiciary, European judiciary, English judiciary, American judiciary

RES GESTAE

Julian J. Bakowski, Wojciech Berger, When an attorney doesn’t have to explain the
meaning of his existence. Alan Dershowitz’s “Letters to a Young Lawyer”

Alan Dershowitz is one of the most distinguished American advocates and, at the same
time, one of the most controversial law professors at Harvard University. He wrote
a very popular book addressed to a young lawyer in the form of letters. It contains
several advices and tips. For the Polish reader, the part about the proper choice of father
figuers will be of special value. Therein, he indicates who has played such a role in his
life. It has been Jan Karski, a Polish national hero, who informed the world about the
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Holocaust and who, as a delegate of the Polish Government in London, appealed for
help for the Polish Jews. Some of Dershowitz’s advices can sometimes be surprising to
the reader, but undoubtedly they form basis for further reflection.

Keywords: attorney, barrister, counsel, code of professional conduct, the Bar in the
United States, Alan Dershowitz, Jan Karski

Adam Redzik, “Lexicon of Polish Lawyers and Economists”™ Stanistaw Antoni Sli-
wirski (1887-1959)

In the third installment of the Fellowship, we present the silhouette of a jurist who is
still remembered among Warsaw lawyers of the oldest generation, especially among
the judges and the advocates. An occassion to remind us of him is the 60th anniver-
sary of his death, and the fact that — apart from a few short memories — he was not de-
voted to a more comprehensive study. The presented article is a significantly expand-
ed version of the biographical note published in the “Polish Biographical Dictionary”
It was based on a detailed archival query. It provides a lot of previously unknown
pieces of information or presents them in a slightly different light.

Stanistaw Sliwinski was a graduate of the University of Lwow (now Luiv) but he
associated his scientific life with the University of Warsaw, and his practical activity
with the judiciary, being for many years a judge of the Supreme Court. He stepped
down from the judicial office in the aftermath of the changes in the 1930s. During the
war and after the war, he concentrated on scientific and didactic work. He “raised”
many generations of criminal lawyers and left studies that belong to the canon of
literature, notably within the field of criminal procedure. He also had achievements
in the field of codification of the criminal law in the Second Polish Republic and in
People’s Poland as well as in the organization of science.

Keywords: Stanistaw Sliwinski, criminal law science, University of Lwéw, University
of Warsaw, Supreme Court, the Codifciation Commission of the Republic of Poland

MISCELIANEA

Wojciech Rogowski, VI Congress of Financial Markets Regulation FINREG 2019. 10th
Anniversary of the Allerhand Institute.

Report from the celebration of the 10th Anniversary of the Allerhand Institute and the
course of one of the flagship congresses of the Allerhand Institute - the VIth Congress
of Financial Markets Regulation - FinReg 2019, which took place in October 2019 at

the headquarters of the Warsaw Stock Exchange. During the conference another sec-
tion of the Institute was created — the Anti-Corruption Law Section.

Keywords: Financial markets regulation, FINREG; Allerhand Institute Congresses; Al-
lerhand Institute

Pawel Kuglarz, The 11th Congress of Bankruptcy and Restructuring Law INSO 2019

Coverage of the 11th edition of the Congress of Bankruptcy and Restructuring Law
which was organized by the Bankruptcy Law Section of the Allerhand Institute and
attended by numerous experts on 15 November 2019 in Warsaw.

Keywords: Bankruptcy law; restructuring law; INSO; Allerhand Institute Congresses

Janusz Kanimir, The benefit performance in honour of attorney Jan Ciecwierz — on the
occasion of his 90th birthday

Coverage of the solemn benefit performance in honour of attorney Jan Ciecwierz,
which took place at the headquarters of the Bar Association in Warsaw on 9 June

Gtos Prawa 2019, nr 2 (4) ‘ 471



Abstracts of articles and keywords

2019. The concert was an opportunity to recollect and share anecdotes and jokes from
the Bar practice and courtroom. Attorney Jan Ciecwierz is one of the most distin-
guished Warsaw attorneys, especially merited for his work for the Disciplinary Court
of the Bar. The article also contains the current biography of attorney Jan Ciecwierz.

Keywords: Jan Ciecwierz, attorney, disciplinary proceedings, court anecdotes

Wiadystaw Lutwak, , Unofficial” — an autobiography of Raphael Lemkin in Polish

A short presentation of Rafat Lemkin’s autobiography published in Polish in 2018
together with personal reflections on the content of the autobiography.

Keywords: Raphael Lemkin, genocide, autobiography

PANOPTICUM

Ewa Stawicka, Under the Parrots

This time the Author introduces a figure of the legendary Warsaw lawyer and the First
President of the Supreme Court - Franciszek Nowodworski.

Keywords: The Supreme Court of Poland, Franciszek Nowodworski, Polish Bar

** K

Olga Stebelska, The visionary of a free, democratic and non-party Poland: Walery Stawek
(1879-1939) — a handful of reflections on the 80th anniversary of his death

Presentation of the figure and political views of a man who between 1926 and 1935
was considered the second person in Poland - after Marshal Jozef Pitsudski, with
whom he was on very friendly terms. Walery Stawek was a co-creator of the Polish
Constitution of 1935, appointed by Pitsudski as his successor. He had his own idealistic
vision of the state system based on a no-party democracy and a broad self-govern-
ment. After Pitsudski’s death, he was gradually deprived of power. In 1939 he com-
mitted suicide.

Keywords: Walery Stawek, J6zef Pitsudski, Sanation (Sanacja - political movement),
The April Constitution of 1935

On the cover: The Righteous defends the Truth

This time page four of the cover features a graphic based on a painting by Hans von
Aacher (1552-1615) titled Allegorie des Sieges der Gerechtighkeit (1598), according to
a copperplate dating back to the turn of the 17th and 18th centuries made in Augsburg
by Georg Andreas Wolfgang Senior (1631-1716). An interpretation of the graphic serves
as basis for the reflection on the present day.
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