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Przeglad Prawniczy Allerhanda Allerhand Law Review
2019 -t.2-nr1 (3), poz. 1 2019 - Vol.1-No. 1 (3), item 1

OD REDAKC(JI

Oddajemy do rak Czytelnikow drugi zeszyt ,Glosu Prawa”. Mamy
nadzieje, ze i tym razem spotka sie z zainteresowaniem.

W dziale ,Opera” zamiesciliSmy opracowanie nawigzujgce do
rozwazan z zeszytu pierwszego na temat inflacji prawa, czyli artykut
o regulacjach finansowych Unii Europejskiej w okresie pokryzyso-
wym w kontekscie dziatan dyscyplinujgcych nadzoru bankowego.
Ponadto publikujemy: zapowiedziany artykul o Anzelmie Lutwaku
—tworcy przedwojennego ,Glosu Prawa”, opracowanie na temat kon-
cepcji ,zbrodni przeciwko ludzkosci” oraz rozwazania o modelach
modeli kurateli sgdowej w postepowaniu z nieletnimi.

W dziale ,Sententiae”, oprocz kontynuacji przeglagdu orzecznic-
twa Miedzynarodowego Trybunalu Karnego, polecamy przeglad
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w Izbie Cywilnej na temat dobr
osobistych, a takze glose do jednego z najnowszych wyrokow Sadu
Najwyzszego.

W nowym dziale ,De lege emendanda”, w ktorym zamierzamy pu-
blikowa¢ projekty dobrych regulacji, omawia¢ koncepcje regulacyj-
ne oraz prezentowac dyskusje nad projektami prawa, zamieszamy
opracowane przez zespo!l Instytutu Allerhanda zalozenia do ustawy
o Sadzie Rynku Kapitalowego, a ponadto uwagi na temat dyrektywy

‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 1



Od Redakgji

Unii Europejskiej o postepowaniu przedupadtosciowym oraz stano-
wisko Sekcji Prawa Upadlosciowego Instytutu Allerhanda w sprawie
istotnych zagadnien dotyczgcych projektu nowelizacji ustawy Prawo
upadltosciowe.

W dziale ,Fontes” tym razem interesujgce rozwazania Rafala
Lemkina o ewolucji wladzy sedziego karnego oraz malo znany arty-
kul patrona Instytutu Allerhanda na temat adwokatury, w tym przy-
gotowania do zawodu oraz deontologii zawodowej. Referat prof. Al-
lerhanda zainspirowal do pewnej polemiki, ktora znajduje sie bez-
posrednio po nim, ale juz w dziale ,Res gestae”. Dzial ten jest bogaty.
Znajdziemy w nim tez opracowanie o ,nieskazitelnym charakterze”
jako podstawie wpisu na liste adwokatow w Polsce miedzywojennej,
artykul biograficzny o ,falszywym autorytecie” adwokatury polskiej
oraz kontynuacje ,Pocztu jurystéw i ekonomistéw polskich” - tym
razem bohaterem cyklu jest Rafal Lemkin - z okazji 60. rocznicy
$mierci.

Wsrod tekstow drobnych (,Miscellanea”) znajduje sie recenzja
oraz dwa krotkie opracowanie dotyczgce jubileuszu samorzgdu ad-
wokackiego. Zeszyt zamyka felieton z cyklu ,Panopticum” oraz — po-
dobnie jak w zeszycie pierwszym — notatka zainspirowana grafiks
z czwartej strony oktadki.

W ostatniej chwili dotarta do nas jakze smutna wiadomos¢ o tra-
gicznej $mierci ukrainskiego adwokata, dzialacza spotecznego i me-
cenasa kultury Mychajty Petriwa, zastuzonego dla wspdlnych badan
i dla wspolnego dziedzictwa. W dziale ,In memoriam” przywolali-
$my jego sylwetke.

Mito nam poinformowac, ze do zespotu Redakcji dotgczyli mlodsi
Koledzy. Sekretarzem Redakcji zostala dr Joanna Kruszynska-Kola,
zas redaktorem jezykowym mgr Patryk Gacka.

Zapraszamy do lektury, odwiedzania naszej strony www.glospra-
wa.pl, profilu na FB oraz do wspdlpracy.

Bedziemy wdzieczni za wszelkie opinie i uwagi.

Arkadiusz Radwan, Adam Redzik, Wojciech Rogowski

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 1 ‘
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Rok 1. Lwdw, dnia 15. Kwietnia 1924. Ser. 1.

GLOS PRAWH

WYCHODZI DWH RAZY NA MIESIAC
REDAGOWANY PRZY WSPOLUDZIALE KOMITETU REDAKCYJNEGO PRZEZ

Dra ANZELMA LUTWAKA.

=Lud walczyé musi o prawo,
jak o mury miastal« . . .
Heraklit z Efezu.

Wydawcy z ramienia Kemitetn wydawniczego:
Dr. EUGENIUSZ GOLOGORSKI i Dr. JULIUSZ ROSENGARTEN,
adweokaci we Lwowie.

PRENUMERATA kwartalna 4 zi., pétroczna & zi., catoroczna 15 zt.
CENA ZESZYTU (16 str.) s¢ gr. CENA ZESZYTU NINIEJSZEGO (24 str.) ! 2t
PORTO DOLICZA SIE.
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Adam Redzik*

ANZELM LUTWAK (1877-1942) 1 JEGO ,,GLOS”

Artykut poswiecony jest tworcy ,Gtosu Prawa” w 1924 r., cenionemu lwow-
skiemu adwokatowi Anzelmowi Lutwakowi (1877-1942). Byt on cztowiekiem
typowym dla inteligencji lwowskiej tamtego czasu, przedstawicielem zasy-
milowanej inteligencji zydowskiej. Cho¢ identyfikowat sie z polskoscia, to
nie przestat by¢ jednocze$nie Zydem. taczyt w sobie podwdjng identyfikacje,
jak wielu mu podobnych, w tym Maurycy Allerhand. Poczatkowo zwiazany
z ruchem syjonistyznym, z zasem zwiazki te rozluzniat na zez propagowa-
nia idei wolnosciowych, solidarnosciowych i socjalistyaznych. Posiadat wyjat-
kowe zdolnosci organizacyjne i tworaze, a jego wnikliwy jezyk niejednokrot-
nie wybrzmiewat w walce o wolng adwokature, rowng w catym panstwie. To
on wymyslit w 1910 r. zasopismo adwokackie , Palestra”, a w 1924 r. zatozyt
i redagowat do wybuchu wojny ,,Gtos Prawa”, jedno z najwazniejszych czaso-
pism prawniczych okresu Il RP, ktorego cecha charakterystyazna byt wyrazny
ryt autorski — pietno twércy i redaktora.

Pojecia kluczowe: adwokatura, czasopiSmiennictwo prawnicze, nauka pra-
wa, Il Rzezpospolita, Lwow, Anzelm Lutwak

* Adam Redzik, dr hab., prof. uez., Uniwersytet Warszawski, sedzia SN; ORCID: 0000-0001-
7908-6457

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 2 ‘ 9
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Rozpoczynajqc wydawanie w 1924 r. nowego czasopisma dla
adwokatow, a wlasciwie dla wszystkich prawnikow, dr Anzelm
Lutwak siegnat do madro$ci starozytnej, do IX ksiegi Zywotéw i po-
gladow stynnych filozoféw Diogenesa Laértiusa, ktory w usta Hera-
klita z Efezu - zyjgcego pomiedzy 540 a 480 rokiem przed Chrystu-
sem — wlozyt stowa: ,Lud walczy¢ musi o prawo, jak o mury miasta”.
Staly sie one mottem czasopisma redagowanego ,przy wspotudziale
przedstawicieli nauki i praktyki prawa przez Dra Anzelma Lutwaka,
adwokata we Lwowie”.

Do niedawna posta¢ tego znakomitego prawnika, sprawnego
literata i poety, blyskotliwego krytyka i swietnego redaktora byla
w zasadzie zapomniana', co moze dziwi¢ z uwagi na fakt, ze jego po-
zycja w polskim swiecie prawniczym okresu II Rzeczypospolitej byla
niewgtpliwa i nader wyrazna. Potwierdza to zawartos¢ redagowane-
go przez adw. Lutwaka czasopisma, w ktorym publikowali niemal
wszyscy wybitni jurysci (niezaleznie od roznic religii, narodowosci
czy poglagdow politycznych), ale takze opinie wspotczesnych mu. Na
przyklad ,nietuzinkowy” adwokat Zygmunt Hofmokl-Ostrowski pi-
sal o Lutwaku: ,znakomity publicysta i niezrownany w naszem pi-
$miennictwie krytyk (...), jak nikt inny umie zaglebic¢ piéro az do dna
wulkanicznych pierwiastkow zla (...)".

Opracowanie niniejsze oparte jest na wskazanych w przypisie
pierwszym wczesniejszych publikacjach, a w szczegolnosci na arty-
kule ,Glos Prawa”, ,Palestry” czy adwokata Angelma Lutwaka? Pod-
jeto probe calosciowego ukazania sylwetki zalozyciela i redaktora
,Glosu Prawa”. Wiele momentow jego zycia pozostaje niejasnych z
powodu trudnosci w dotarciu do zrddel. Znaczng czesc opracowania

' W okresie miedzywojennym Anzelm Lutwak byt znany w s$rodowisku prawniczym, ale
tez w Srodowisku Kultury, a szczegolnie literatury Lwowa. Tuz przed wojna biogram Anzelma
Lutwaka zamieszczony zostat w Almanachu i leksykonie Zydostwa polskiego, t. 11-111, red. Roman
Goldberg, Lwow 1938, tam 726-729 - (numerowane byty kolumny - dwie na stronie). Dzieki temu
znalazt sie tez w Polskim stowniku judaistycznym. Dzieje — kultura - religia - ludzie, t. 11, Warsza-
wa 2003, s. 69 (biogram opracowat Rafat Zebrowski). W zwiazku z obchodami 90-lecia Odrodzonej
Adwokatury Polskiej sylwetka Anzelma Lutwaka zostata przypomniana na wystawie ,Adwoka-
ci Polscy Ojazyznie” oraz w towarzyszacym wystawie albumie (Warszawa, NRA 2008, s. 204-205).
W 2009 r. ukazato sie najobszerniejsze w dotychczasowej literaturze opracowanie o dr. Lutwaku -
A. Redzik, , Gtos Prawa”, ,Palestry” czy adwokata Anzelma Lutwaka?, , Palestra” 2009, nr 3-4, s. 153-
164. W nieco zmienionej wersji znalazto sie ono jako Czasopisma adwokata Anzelma Lutwaka [w:]
S. Milewski, A. Redzik. Themis i Pheme. Czasopismiennictwo prawnicze w Polsce do 1939 ., Warszawa
2011, s. 346-357. Ponadto biogram dr. Lutwaka zamieszczony zostat w A. Redzik, Poczet redaktorow
naczelnych , Palestry”, ,Palestra” 2014, nr 9, s. 368-384. Informacje o czasopismach Lutwaka znalazty
sie w Cz. Jaworski, A. Redzik, Od ,czasopisma poswieconego obronie prawa” do ,pisma Adwokatury
Polskiej”, , Palestra” 2014, nr 3-4, s. 7-13; A. Redzik, Czasopisma prawnicze a unifikacja prawa w Polsce
miedzywojennej, ,Studia luridica Lublinensia” 2016, vol. XXV, nr 3, 5. 797-809; idem, Lwowskie czaso-
pisma prawnicze w latach 1810 - 1939. Préba systematyzacji, [w:] ,Krakéw - Lwow. Ksiazki, czaso-
pisma, biblioteki XIX i XX wieku”, t. X, pod red. H. Kosetki, G. Wrony i G. Niecia, Krakdw: Ksiegarnia
Akademicka 2011, s. 245-259, ISBN 978-83-7638-158-9; to samo opublikowane na Ukrainie: Kpaxis
- JIveis. Knueu, waconucu, 6ioniomexu XIX - XX cm., 1. X, JIpiB 2011, s. 251-262.

2 Z. Hofmokl-Ostrowski, Adwokat i ciernie (rozmyslania), ,Forum”, nr 19, listopad 1931, s. 11.

‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 2



Anzelm Lutwak (1877-1942) i jego ,,Gtos” ‘

poswiecono redagowaniu ,Glosu Prawa” — czasopisma, ktore bylo
chyba najciekawszg inicjatywg na rynku czasopism prawniczych
okresu II Rzeczypospolite;j.

Dr Anzelm Lutwak (1877-1942) - twdrca i redaktor ,,Gtosu Prawa” (1924-1939)

Anzelm Lutwak urodzit sie w Kotomyi 17 kwietnia 1877 r.® Byl sy-
nem Mojzesza Leiba i Chaje Elki z domu Resch®. Miat trzech braci:
Chaima Herscha (ur. 1872), Josela (ur. 1874) i Jakuba (ur. 1882) oraz
dwie siostry: Rifke (ur. 1876) i Wiktorie (ur. 1879)°. O rodzinie nie po-
siadamy informacji.

Do szkdt poczgtkowych uczeszczal prawdopodobnie w Kotomyi.
Tam tez rozpoczgt edukacje gimnazjalng, ale kontynuowat jg w Kra-
kowie. W 1895 r. ukonczyt III Gimnazjum w Krakowie (potem im.
Jana III Sobieskiego), zdajgc 7 czerwca 1895 r. egzamin dojrzatosci®.
Na jesieni tego roku zapisat sie¢ na Wydzial Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellonskiego. Studia prawnicze trwaly wtedy cztery
lata. Wpisywano sie na kazdy semestr, na ktéorym sluchano wykla-
dow przewidzianych przez program studiow. Mozna bylo tez zapisa¢
sie na seminarium. Anzelm Lutwak uczeszczal na niemal wszystkie
wyklady na Wydziale Prawa i Administracji UJ oraz na wiele wykta-
dow z Wydziatu Filozoficznego. Na przyklad na pierwszych dwoch
latach wystuchal wykladow prof. Fryderyka Zolla starszego z prawa

3 Corpus studiosorum Universitatis lagellonicae in seaculis XVI11-XX, tomus 111: 1850/51-1917/18
K-t, pod red. K. Stopki, Krakdw 2009, s. 1046. Archiwum Uniwersytetu Jagiellonskiego (dalej: Archi-
wum UJ), sygn. S 11 515.

* W akcie urodzenia imie zapisano jako Anselen. Nazwisko zapisywano «zasami jako Litwak
albo Luttwak Archiwum Gtéwne Akt Dawnych, zespot 300 — Urodzenia 1865-1905, Matzeristwa
1877-1902, 1894, 1895, Zgony 1865-1894, 1898-1905, Wojewddztwo Stanistawowskie.

> Ibidem. Cze$¢ rodzenstwa zmarta w dziecinstwie.

® Archiwum U]J, sygn. WP Il - 407, nr 81. W kartach wpisowych podawana jest data 7 zerwca
1897 r. W Corpus studiosorum Universitatis lagellonicae in seaculis XVIII-XX, tomus 111: 1850/51-
1917/18 K-t, podano 1 czerwca 1895.

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 2 ‘
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rzymskiego, prof. Stanistawa Wroblewskiego z procesu rzymskiego,
prof. Stanistawa Estreichera i Franciszka Piekosinskiego z historii
prawa, prof. Bolestawa Ulanowskiego (wykladal tez historie prawa)
i prof. Jozefa Brzezinskiego z prawa koscielnego, prof. Franciszka
Kasparka z encyklopedii umiejetnosci politycznych, historii filo-
zofii prawa i prawa narodow, prof. Edmunda Krzymuskiego z en-
cyklopedii prawa, prof. Jozefa Kleczynskiego ze statystyki ogdl-
nej. Uczeszczal tez na wyklady z fizyki prof. Augusta Witkowskiego
i prof. Wladystawa Natansona, z historii malarstwa prof. Maria-
na Sokotowskiego, z literatury polskiej w XIX w. u prof. Stanistawa
Tarnowskiego oraz z dziejow Europy wschodniej u prof. Stanislawa
Smolki. Na ostatnich dwodch latach, oprdcz przedmiotow obowigz-
kowych, jak prawo cywilne (prof. Fryderyk Zoll mlodszy), prawo
i proces karny (prof. Krzymuski), prawo polityczne (prof. Kasparek),
nauka administracji i prawo administracyjne (prof. Jozef Kleczyn-
ski), proces cywilny (prof. Franciszek Xawery Fierich), prawo han-
dlowe, wekslowe i transportowe (prof. Antoni Gorski), prawo hipo-
teczne (prof. Wiadystaw Leopold Jaworski), ekonomia polityczna
i skarbowosc¢ (prof. Wlodzimierz Czerkawski i prof. Juliusz Leo), pra-
wo egzekucyjne (prof. Jozef Rosenblatt), wystuchal tez wykladow
z medycyny sagdowej (prof. Leon Wachholz), historii literatury (np.
prof. Tarnowski — o Adamie Mickiewiczu), a nawet wykladu z bota-
niki ogodlnej prof. Jozefa Rostafinskiego’. Uczestniczyl w seminariach
z prawa cywilnego prof. Zolla mlodszego, z prawa karnego prof. Krzy-
muskiego oraz z prawa handlowego i wekslowego prof. Gorskiego.
W kartach wpisowych na kolejne semestry wskazywal, ze mieszka
przy ul. Kolejowej 1 w Krakowie®.

Pierwszy z trzech egzamindw rzgdowych (panstwowych egzami-
now prawniczych) —historyczno-prawny —zdat 29 lipca 1897 r.,, dru-
gi — tzw. sgdowy (obejmujgcy prawo cywilne materialne i procesowe,
prawo handlowe oraz prawo karne materialne i procesowe)—28 lipca
1899 r., zas egzamin trzeci — z nauk politycznych (obejmujgcy m.in.
prawo konstytucyjne, prawo miedzynarodowe, ekonomie polityczng,
statystyke) — juz po uzyskaniu absolutorium, 28 maja 1900 r.? Tytutem
wyjasnienianalezy wskazac, ze dlauzyskania absolutorium konieczne
byto zdanie pierwszego egzaminu i wysluchanie wykladow z czterech
lat studiow. Natomiast mozna bylo przystgpic¢ do egzaminow doktor-
skich (rygorozow) bez wczesniejszego zdania wszystkich panstwo-
wych egzaminow prawniczych. Egzaminy rygoryzalne (doktorskie)
zdawano z tych samych obszaréw wiedzy, ale najczesciej w odwrotnym
ukladzie — najpierw egzaminy z nauk politycznych oraz sgdowych
a na koncu egzamin historyczno-prawny. Bylo to pragmatyczne,

7 Archiwum UJ, sygn. WP 11-407.
8 Archiwum UJ, sygn. SI1-493A—SI1-500A.
? Archiwum UJ, sygn. KREP 10; KREP 27.
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gdyz wiedza z zakresu prawa sgdowego i przedmiotow wchodzgcych
w blok nauk politycznych byta ,swieza” po zdaniu egzamindow rzgdo-
wych, za$ wiedze historyczno-prawng nalezalo sobie przypomniec
(egzamin rzgdowy z tego zakresu musial by¢ zaliczony najpdzniej na
drugim roku studiow).

Absolutorium ze studidow Anzelm Lutwak uzyskal 6 kwietnia
1900 r. Egzaminy rygoryzalne zdawal natomiast w latach 1899-1900.
Pierwsze rygorozum — z prawa sgdowego — zaliczyt z wynikami suffi-
cienter i jedng valde bene 28 lipca 1899 r., drugie — polityczne — tylko
z ocenami sufficienter — 28 kwietnia 1900 r. Trzecie rygorozum - hi-
storyczno-prawne — takze wylgcznie z wynikami sufficeniter zdal 28
czerwca 1900 r. 30 czerwca 1900 r. otrzymat tytul doktora praw™.

W czasie trzech pierwszych lat studiow w kartach wpisowych
Lutwak podawal wyznanie zydowskie, ale narodowos¢ polsks, ale
w ostatnim roku w rubrykach wyznanie i narodowosc¢ napisal —lgczac
obie kolumny — zydowska!!. Zwigzane bylo to najprawdopodobniej z
rozwojem wspodlczesnego politycznego ruchu syjonistycznego (pod
wplywem wydarzen zapoczgtkowanych sprawg Dreyfusa we Francji'?
i dziatalnoscig wiedenskiego dziennikarza Theodora Herzla (1860-
1904), ktory w 1896 r. wydal w Wiedniu ksigzke pt. Der Judenstaat (Pari-
stwo gydowskie)®. Idee syjonistyczne Herzla szybko dotarly do kregow
studenckich uniwersytetéw monarchii, w tym do Krakowa i Lwowa.
Wielu studentéw tworzylo organizacje syjonistyczne albo angazowalo
sie w dzialania istniejgcych. Tak stalo sie z Anzelmem Lutwakiem, kto-
ry wyrost w tradycji asymilacyjnej, a ok. 1898 r. zaangazowat sie w dzia-
lania na rzecz propagowania idei nowoczesnego panstwa zydowskiego
wedtug koncepcji Herzla, a tuz po studiach pojechal do Wiednia.

Zanim jednak opuscit Galicje, okolo 1899/1900 r. Anzelm Lutwak
rozpoczgl przygotowywanie do zawodu adwokata. Staz ,kandydacki”,
czyli — postugujgc sie dzisiejszg terminologig — aplikacja adwokacka,
byt dwuetapowy — sgdowo-patronacki. W czasie owego siedmiolet-
niego okresu przygotowania przez rok nalezalo odbywac praktyke
w sgdzie i zda¢ egzamin adwokacki (mozliwe bylo to juz po czterech
latach, ale wpis na liste adwokatow nie mogl nastgpi¢ wezesniej jak
po siedmiu latach). Posiadanie stopnia doktora praw bylo, zgodnie
z austriacks ustawg adwokackg z 1868 r., warunkiem wstgpienia do
adwokatury. Dlatego planujgcy wykonywanie w przyszlosci zawodu

% Archiwum UJ, sygn. WP 11-522; S 11 520, nr 2649. W spisach rygorozéw wskazano, ze promocja
byta 3 lipca 1900 r., zas w odpisie dyplomu - 30 zzerwca 1900 r.; Corpus studiosorum Universitatis
lagellonicae in seaculis XVII1-XX, tomus 111: 1850/51-1917/18 K-+, s. 1046.

" Archiwum UJ, sygn. S 11 520, nr 2649; Corpus studiosorum Universitatis lagellonicae in seaculis
XVIII-XX, tomus I11: 1850/51-1917/18 K-t, s. 1046.

2 Niedtugo potem Emile Zola zamiescit (3 wrzeénia 1898 r.) w dzienniku ,’Aurore” list ot-
warty do prezydenta Republiki ,J’Accuse..!”.

¥ Ksiagzka walnie przyczynita sie do rozwoju ruchu syjonistycznego. Zostata przettumaczona na
wiele jezykow. Po polsku ukazata sie w petnej wersji w 1915 r.

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 2 ‘

13



14

‘ Adam Redzik

adwokata najczesciej bezposrednio po zdaniu prawniczych egzami-
néw panstwowych podchodzili do egzaminéow rygoryzalnych (dok-
torskich).

Juz jako student wyzszych lat Anzelm Lutwak aktywnie dziatal w
syjonistycznym stowarzyszeniu ,Libanan”, a nastepnie byl wspoétzato-
zycielem i pierwszym prezes stowarzyszenia akademickiego ,Hasza-
char — Przedswit” w Krakowie. W tym czasie opublikowal tez pierwsze
teksty literackie. Jak wynika z zyciorysu zamieszczonego w Almana-
chu i leksykonie Zydostwa polskiego, pierwszy felieton napisany w du-
chu syjonistycznym - pt. Z domu niewoli — opublikowal w lwowskim
tygodniku ,Przysztose¢”, ukazujgcym sie w latach 1892-1898 pod re-
dakcjg Gerszona Zippera i Henryka Gabla, z ktorym wkrotce podjat
stalg wspolprace. W tym czasie zredagowal tez pierwszy manifest
akademickiej mlodziezy narodowo-zydowskiej, oglaszajgc w nim po-
stulat zydowskiego renesansu pod hastem ,Prawem naszym — zmar-
twychwstanie”'4.

W latach 1901-1903 dr Anzelm Lutwak przebywal w Wiedniu.
Wstgpil wtedy do zydowskiej organizacji, ,wolnego zwigzku” Jung-Jii-
discher Klub. Poznal w ten sposdb wiele waznych osobistosci, nawigzal
liczne przyjaznie, m.in. z austriackim poetg, prozaikiem i dramatur-
giem Stefanem Zweigiem (1881-1942) — autorem m.in. popularnych
w Polsce 24 godziny z 2ycia kobiety i Niecierpliwosé serca. Kolegg z or-
ganizacji byt tez Martin Buber (1878-1965), ktory dziecinstwo spedzit
we Lwowie, a potem zostal znanym zydowskim filozofem, wspottwor-
cg filozofii dialogu (,Ja i ty”), do ktorej nawigzywat wiele lat pozniej ks.
Jozef Tischner. Inni koledzy z czasow wiedenskich to m.in:: pocho-
dzacy z Drohobycza znany grafik i ilustrator ksigzek Maurycy Lilien
(wl. Ephraim Moses Lilien) (1974-1925), zydowsko-austriacki dzien-
nikarz, pisarz i filozof Nathan Birnbaum (1864-1837) oraz austriac-
ko-zydowski dziennikarz, publicysta oraz polityk syjonistyczny Ber-
thold Feiwel (1875-1937)1.

W okresie wiedenskim Anzelm Lutwak opublikowal wiele arty-
kulow i wierszy w miejscowym czasopismie ,Die Welt”. Kilka utwo-
row Lutwaka, w tym sonet pt. Astarteund Jehowah,ukazato siew ,Ju-
discher Almanach”,wydanym w 1903 r. przez wspomnianych Feiw-
laiBubera. Wspolpracowal stale zwydawanym we Lwowie w latach
1889-1911 ,tygodniku poswieconym politycznym, ekonomicznym
i umystowym sprawom zydostwa” pn. ,Wschod”, ktére redagowal
Dawid Malz (do 1904 r., a potem kolejno Maurycy Fruling, Dawid
Schreiber, Leon Rosenkrantz). W tym czasie podjgt wspolprace
z wiedenskimi czasopismami prawniczymi, takimi jak ,Gericht-

“ Almanach i leksykon Zydostwa polskiego, t. 11-111, tam 726-728; Polski stownik judaistyczny.
Dzieje - kultura - religia - ludzie, t. 11, s. 69.
> Almanach i leksykon Zydostwa polskiego, t. 11-111, tam 726-728; A. Redzik, ,Gtos Prawa”, ,Pal-

estry” zy adwokata Anzelma Lutwaka?.
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challe” redagowanym przez Maxa Breitensteina oraz ,Zentral-
blatt fiir juristische Praxis”, zalozonym i redagowanym przez Leo
Gellera. W pdzniejszych latach teksty publicystyczne drukowal w
lwowskim dzienniku ,Chwili” Henryka Heschelesa — brata Maria-
na Hemara.

Pierwsze znane wiersze Anzelma Lutwaka w jezyku polskim po-
chodzg z poczatku XX w. W 1901 r. w ,Roczniku Zydowskim” zamie-
$cil wiersz pt. Piesn o Purimie, ktorg ostatnio przypomniano w anto-
logii literatury polsko-zydowskiej 1861-1918'6. W wierszu pojawiajg,
sie postaci Estery (takze w prawdziwym imieniu Hadessa) i Hamana,
czyli znienawidzonego urzednika krola Achaszwerosza (czyli meza
Estery), ktory planowat zgtadzié wielu Zydow perskich. Przeszkodzita
mu Estera. Hamana powieszono. To na cze$¢ smierci Hamana i ura-
towania tym samym Zydéw obchodzono $wigto Purim. Obok Hamana
wymieniony jest Ahaswer. To prawdopodobnie nawigzanie do legen-
darnej postaci, ktéra miala obrazi¢ Chrystusa i za to zostala skazana
na wieczng tutaczke'.

Piesn o Purimie

Smetna jest rado$¢ w dzien Estery
Jak przedwiosenny blady blask,
A niespokojny szerza wrzask
Btedne Hamany, Ahaswery...

Rzewna jest rados¢ w dzien Hadasy,
Jakby sie zimy zblizat kres

I jakby dosyc byto tez

I wrdci¢ miaty ztote czasy...

Tutaz sie zjawit w szatach krola -
Strdj nie do twarzy!... Schylit twarz
Mizerny btazen, lichy tgarz

Sam sie komedia swa rozczula...

I 1za goraca triumf zrasza
Bajeaznych, niepami¢tnych dni -
Ach, pod przejrzysta maska tli
Tesknota wiosny i Mesjasza...

Nagle, zuchwale do kielicha
Drzaca wyciaga reke krol
Wina mi dajcie z Swietych pol,
Niechaj mi jezyk nie usychal...

6 A, Luttwak, Piesri o Purimie, [w:] Literatura Polsko-Zydowska 1861-1918,. Antologia, pod red. Z.
Kotodziejskiej-Smagaty i M. Antosik-Pieli, Krakow 2017, s. 22-23.
7 Tak, ibidem, przyp. 11.
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Niechaj upojen falg ptonie,

Nuci bezsennych wiekéw psalm:
O, miasto $piace w cieniu palm!
Jesli zapomne Cie — Syjonie...

Dajcie mi winal... Nikt nie stucha,
Nikt sie nie rusza z rzeszy stug,
Btazen zatacza sie za prog,
Ztosdliwy za nim $miech wybucha...

Hej, biada Smieszkom! Sknerom biada!
Pierwszy, wiosenny, jasny grom

Spali celnikéw hardy dom,

Gdzie ztos¢ i pycha sie rozsiada...

Pierwszy, wiosenny grom was spali,
Spetzniecie jako lody z rzek,
Zejdziecie jako z dachu $nieg,
Grzesznicy starzy i zgrzybiali!

Lez wam mtodzience, wam dziewceta
Szrony sie sperla w diadem ros.
Ptomienna skron i kruczy wtos
Wiosna wam opromieni swieta...

Poezja Anzelma Lutwaka nie przetrwala proby czasu, a gdy
w 1980 r. Lutwak jako poeta zostal przypomniany w jednym z wydan
antologii, nie ominela go ostra krytyka. Na tamach ,Literatury na
$wiecie” uznano, ze chyba ,niepotrzebnie zostal wydobyty z piwnic
mlodopolszczyzny™®. Jednak wiersz, ktory powstat w nastepstwie po-
gromu listopadowego 1918 r. stanowi wazne swiadectwo... swiadectwo
bolu intelektualisty, adwokata i spotecznika (zob. s. 19).

Adwokatem dr Anzelm Lutwak zostal ok. 1907 r. Wtedy wpisa-
ny zostal na liste adwokacksg Lwowskiej Izby Adwokatow. Miat duze
ambicje, czego niezbicie dowodzi fakt, Ze jako adwokat z trzyletnim
ledwie stazem zawodowym podjgl probe stworzenia nowoczesnego
czasopisma adwokackiego — nazwal je ,Palestrg” i dodal, ze jest to
miesiecznik ,poswiecony obronie prawa”, jak glosit dopisek™.

'8 Cyt.: ,Nie wiem, co to za Anzelm Lutwak, ale chyba kto$ niepotizebnie wydobyty z piwnic
mtodopolszczyzny, bo jego poprawna wersyfikacja nic nie pomaga wobec faktu, ze kazde zdanie
przeobraza sie w kiz zdatny wytaznie do objasniania” -, Literatura na Swiecie” 1980, nr 4-6 (108-
110), s. 311.

¥ Prawdopodobnie jedyny kompletny zbidr tejze , Palestry”, w wersji zmikrofilmowanej skopio-
wanej z kompletu znajdujacego sie w Bibliotece Lwowskiego Narodowego Uniwersytetu im. lwana
Franki (dawnej Biblioteki Uniwersyteckiej Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie), znajduje sie
w zasobie Biblioteki Narodowej w Warszawie. Skan egzemplarzy posiada Biblioteka Narodowa w
Warszawie. W tym czasie we Lwowie ukazywat sie redagowany przez prof. Ernesta Tilla , Przeglad
Prawa i Administracji” oraz bedace niejako kontynuatorem cenionej ,,Reformy Sadowej”, upadtej
po Smierci redaktora Romualda Lewandowskiego - ,,Czasopismo Krajowego Zwiazku Sedziow we
Lwowie” (ukazujace si¢ w nierownych cyklach w latach 1909-1914).
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Czasopismo zostalo dos$¢ dokladnie omoéwione we wspomnia-
nym wyzej artykule®*. Wypada jednak przypomniec¢, ze pierwszy
zeszyt datowany byl 1 marca 1910 r. Profil pisma redaktor omowit
w dwoch miejscach: w nienumerowanej dwustronicowej ,wrzutce”?!
oraz w stowie wstepnym do pierwszego zeszytu. Owa ,wrzutka” — to
swoisty apel — zatytulowany ,Wielmozny Panie Kolego!” Podpisany
pod nim redaktor Lutwak pisal ,Dzisiaj — dzieki ofiarnosci kilku
dobrg wolg ozywionych jednostek, przewaznie cztonkow naszego
stanu, ktorzy w tym celu zawigzali sie w spotke, mysl czasopisma
przybrala ksztalty realne i oto przed WP Kolegg lezy zeszyt pierwszy
«Palestry»”?2. T dodawal, Ze czasopismo ma ,by¢ zywym glosem zywe-
go w naszym spoleczenstwie sumienia”® Zapowiadal, ze ,Palestra”
bedzie sie ukazywac w cyklu 18 zeszytéw rocznie®*. Przyznawal jed-
nak, ze ,skromne na razie rozmiary wydawnictwa dostosowane sg
do skromnych na razie srodkéw. Mimo to wiara nasza w przyszlos¢
i rozwoj ,Palestry” jest dostatecznie uzasadniona”. Niestety pomylit
sie. Ukazalo sie, i to z trudem jedynie 7 zeszytéw. Czasopismo nie
zyskalo wiec dostatecznego poparcie w srodowisku.

Uklad kolejnych zeszytéw byl klasyczny dla tego typu czasopisma.
Na poczgtku byta czes¢ artykutowa, potem dzial ,Z pismiennictwa”,
w ktorym znajdowaly sie recenzje ksigzek prawniczych, nastepnie
dzial ,Z praktyki prawniczej”, w ktorym zamieszczono np. ciekawy
przyczynek pt. Badanie «ztosci» swiadka (nr 1), w koncu ,Komunika-
ty” oraz ,Sprawy biezgce i stanowe”. Objetosc kolejnych zeszytow nie
byla duza, ale podejmowane tematy aktualne. Na przyklad w zeszycie
pierwszym redaktorzamiescitartykul krytyczny wobec wydziatu Izby
Adwokackiej oraz Rady Dyscyplinarnej pt. Niezawistos¢ adwokatury
w pojeciu jej widomych gtéw. W zeszycie drugim informowal o ;walnej
bitwie” na Zgromadzeniu Plenarnym Izby Adwokackiej we Lwowie,
na ktéorym m.in. podjeto uchwale, ze dzialalnos¢ polityczna adwoka-

A, Redzik, ,Gtos Prawa”, ,Palestry” czy adwokata Anzelma Lutwaka?

# Na pierwszej nienumerowanej karcie informowano, ze 5 marca 1910 r. o 4 po potudniu od-
bedzie si¢ w Wielkiej sali ratuszowej Zwywzajne Walne Zgromadzenie Cztonkéw Lwowskiej Izby
Adwokatow.

* Jak zauwazat: ,Skromne na razie rozmiary wydawnictwa dostosowane sa do skromnych na
razie srodkow. Mimo to wiara nasza w przysztosc¢ i rozwoj ,, Palestry” jest dostatecznie uzasadniona.”

» | dodawat: , Prosze sobie uswiadomi¢ zawczasu, ze jest to pierwsza - jesliby si¢ nie powiodto, to
niezawodnie ostatnia — u nas proba zatozenia czasopisma tego rodzaju i ze natomiast przy nalezytym
materyalnem i moralnem poparciu i dostatecznem wspotpracownictwie naszego stanu, zasopismo
to moze nie tylko zapobiedz nie jednej kizywdzie, lecz i czasem spetni¢ moze misje dla stanu adwok-
ackiego w rownej mierze jak i dla catego spotezenstwa zbawienna — misje dZzwigniecia adwokatury
i wymiaru sprawiedliwosci u nas na wyzszy poziom pizez wzmocnienie poczucia praw i obowiazkéw
w spoteczenstwie, a tymsamem przez podniesienie etyki spoteaznej. Apel konczyt stowami: Dzisiaj
tedy - oddajac WPanu Koledze pierwszy zeszyt ,Palestry” — tem wiecej Smiem liczy¢ na poparcie ze
strony WPana Kolegi: poparcie materialne, moralne i przez wspotpracownictwo, za ktére w miare
mozliwosci ptaci¢ bedziemy.”

* Napis na stronie tytutowej informowat: Wychodzi w 18-tu zeszytach rocznie, w odstepach
czasu okoto 20-to dniowych. Prenumerata (tylko roczna) z przesytlig K 9 -, za granicq K 11 -. Cena
jednego zeszytu 60 hal.
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ta nie stanowi podstawy do wszczecia postepowania dyscyplinarne-
go. W tym samym numerze pozniejszy polityk syjonistyczny adwo-
kat Emil Sommerstein pisat o ,organizacji kandydatow adwokatury”
w zwigzku z projektem nowej organizacji adwokatury w monarchii
Habsburgow. W zeszycie nr 3 znany wiedenski adwokat Edmund
Benedikt pisal o honorariach adwokackich. Do problemu niezawi-
stosci adwokatury powrdcono w zeszytach 3 i 4, piszgc o Najwyz-
szym Trybunale jako ,sgdzie stanowym dla adwokatury”®. Na temat
planowanej reformy adwokatury pisat zas adwokat z Seretu J. Kohn
w zeszycie 5. Odnotowac¢ nalezy interesujgce artykuly znawcy prawa
karnego Ericha Wulffena (1862-1936), prokuratora z Drezna, pisa-
ne specjalnie dla ,Palestry”, a mianowicie: O zbrodniarzu seksualnym
(nr 4) oraz O sqdzie przysieglych i tawnikow (nr 5). W tym samym ze-
szycie redaktor Lutwak wysmiewal obroncow, ktorzy nie umiejg re-
dagowac poprawnie pism urzedowych (Z adwokatury humorystycz-
nej). W ostatnim, tgczonym zeszycie (nr 7-8 z 1910 r.), datowanym 26
lipca, Anzelm Lutwak zamiescil m.in. wyciggi z orzecznictwa Rady
Dyscyplinarnej Lwowskiej Izby Adwokackiej oraz interesujgce uwa-
gi na temat statystyk adwokackich zamieszczonych w oficjalnym
wydawnictwie Ministerstwa Sprawiedliwosci w Wiedniu ,Verord-
nungsblatt” z 15 lipca 1910 r.26

BT e et
- 4 Z pllmleanictes X E|
LT
Lhosci® Swisdka,

Strona tytutowa ,Palestry” z1910 r, nr 1

» Na temat adwokatury zob. tezz Nowy etap w praktyce ponizania adwokatury, nr 4;
A. Lutwak, Niebezpieczny projekt ustawodawczy, nr 6.

% 7 ktorych dowiadujemy sie np., ze z koncem 1909 r. w panstwie austro-wegierskim byto 2689
adwokatéw, z zego w okregu wiederiskim 540, praskim 529, a galicyjskim 972 (w tym 249 w izbie
krakowskiej, 464 w izbie lwowskiej, 159 w izbie samborskiej i 100 w izbie przemyskiej).
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Przez caly okres wydawniczy siedziba redakcji i administracji
sPalestry” znajdowala sie na parterze budynku przy ul. Trzeciego
Maja 21%". Redaktorem i wydawcg poczgtkowo byl ,z ramienia ko-
mitetu” wylacznie adw. Lutwak (pierwsze dwa zeszyty), ale potem
(zeszyt 31 4) wspierali go dwaj lwowscy adwokaci dr Lucjan Mildwu-
rm oraz dr Michal Wyrostek, zas ostatnie trzy zeszyty ,Palestry” po-
wstawala przy wspotudziale dr. Wyrostka oraz obroncy i dzialacza
politycznego ukrainskiego, pochodzgcego z mieszanej polsko-ukra-
inskiej rodziny dr. Wlodzimierza Starosolskiego.

Po upadku ,Palestry” dr Lutwak poswiecit sie zawodowi i aktyw-
nosci w samorzgdzie adwokackim. Przez szes$¢ lat byt czlonkiem wy-
dzialu izby (czyli zarzgdu), a takze egzaminatorem podczas egzami-
noéw sedziowskich. Innych szczegolow zycia nie znamy.

Slad pojawia sie w 1918 r. Wtedy, nazajutrz po pieknej epopei
Orlgt Lwowskich, wybuch! niewytlumaczalny pogrom w dzielnicy
zydowskiej we Lwowie, w ktorym z rgk Polakow zgineto ok. 50-70
Iwowskich Zydéw, bardzo licznych pobito, zniszczono wiele sklepow,
domodw, a nawet synagoge. Dla bardzo wielu to co sie stalo bylo nie-
zrozumiatle i bardzo smutne, za$ dla wrazliwego inteligenta, prawni-
ka-poety doswiadczenie pogromu stanowilo cos porazajgcego. Dal
temu wyraz w wierszu, ktory zamiescil w nr 34 lwowskiego zydow-
skiego dziennika ,,Chwila”™

Ulica sie zarzy

W mroki zapadta ulica boznicza,

Lecz zgliszcza tleja jak gwiazdy padotu -
A wsrod martwego ruin czestokotu
Otchtan sie zarzy, otchtan tajemnicza...

Wtem wicher zadqwszy gdyby poswist bicza,
Prazy sie w ogniu i ogniem pospotu

Wozbija odmety gruzu i popiotu -

| odgizebane oto Ich oblicza...

Powstaja, patiza: az oto w otchtani
Siedmioramienna jakas gtownia ptonie...
O eli, eli, lama azawtani!

Panie Zastepow w ptomiennej koronie,
Co gruz i popiot zdjates z naszej twarzy -

Ptomiennym blaskiem ulica si¢ zarzy...

7 Do numeru 4 pismo drukowane byto w Drukarni Udziatowej we Lwowie (przy ul. Kopernika
20), za$ od numeru 5 (z 23 maja 1910 r.) do ostatniego — w Drukarni Polskiej we Lwowie (przy ul.
Chorazczyzna 31).
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Mimo jakze trudnych lat wojny o Lwow, szczegdlnie zas okresu
1918-1920, adw. Lutwak pozostal w dawnej stolicy Krolestwa Galicji
i Lodomerii. Od 1919 r. angazowal sie w dziatania na rzecz wolno-
przesiedlnosci adwokatow oraz niezaleznosci stanu adwokackiego.
Gdy w Komisji Kodyfikacyjnej RP przygotowywano projekt prawa
o adwokaturze (tzw. projekt Jana Jakuba Litauera) dr Lutwak brat
udzial w posiedzeniach jako delegat izby lwowskiej?%. Projekt — cho¢
oceniany bardzo dobrze — nigdy nie stal sie prawem.

W 1924 r. dr Lutwak powrdcil do pomystu tworzenia czasopi-
sma ,wolnej mysli prawniczej”, ale przy zaangazowaniu do wspot-
pracy mozliwie szerokiego grona wybitnych jurystow. Tytul ,Pale-
stra” zostal w miedzyczasie zajety przez warszawskich adwokatow,
gdyz z poczgtkiem 1924 r. adwokat Stanistaw Car zaczgl wydawac
w Warszawie miesiecznik ,Palestra”. Zatem zaproponowal nowy tytut...

Wezesng wiosng 1924 r. prase drukarsks opuscil pierwszy zeszyt
,Glosu Prawa” — datowany 15 kwietnia 1924 r.

LA, DHIM 15, EWTETHIN e

GLOS PRHWH

WYCHODZI DWA RAZV NM MIESINC
WED e Y PEEY W OREDIALE KOMITITI RERALEY RS FHEL 2
Drs ANZELMA LUTWAKA

Wby 7 rembculs Bemis wydsRwRIR
o DEOFARET S0ADCOZINL | Dr. JULEISE ROSERNNTER. sdwcdart we Duvwin

WRRAN WEEVIEY| B, Mimaio Lasat, saboedind e Larsss, ul. Spietusiha s
ABRER ARVINEITARCE. Cu, buliaer Rowmgnries, sdssbal wy Lawsie ol 5
EENTS CETEAWE F. & £ Mr, SWiL - - THLNFEN REOAKCVINY Ne

FREHUMTNET bmsriains § 6, plissesss ool rubssryms §§ o, CFES TRETYTU 58 g0

THESC: 1. W dn (Redakcja). — % Cio prohibicyine na
sprawicdbiwotl. — % O Sad Najwyiezy. — 4 Wye
konanie reformy rolnej pray w) mdziale adwohatus
ry. — & Heforma preeplséw o wartodd procdmictu
spory, — 6, & orzecEnictwa, — 7. Miscellanca,

Strona tytutowa , Gtosu Prawa” z 1924 r.

Strona tytulowa nowego czasopisma informowala, ze pismo ,wy-
chodzi dwa razy w miesigcu?’, a redagowane jest ,przy wspotudzia-
le komitetu redakcyjnego przez Dra Anzelma Lutwaka”. Wydawca-
mi z ramienia ,komitetu wydawniczego” byli adwokaci lwowscy dr
Eugeniusz Gologdrski i dr Juliusz Rosengarten, z ktérych po dwoch
latach zostal tylko Rosengarten. Kilka miesiecy pdzniej na stronie
tytulowej przestalo sie pojawiac i jego nazwisko, co wskazywaloby,
ze calos¢ kosztow ponosit redaktor Lutwak. Mimo postugiwania sie
terminami ,komitet redakcyjny” i ,komitet wydawniczy” nie podatl

% Almanach i leksykon Zydostwa polskiego, kolumna 728.
» W Kkolejnych zeszytach informowano juz, ze ,wychodzi raz na miesiac” W nastepnych latach
drukowane byty zeszyty zawierajace numeracje podwdjna lub potrdjna.
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on nigdy sktadu tych cial. Redakcja i administracja czasopisma do
potowy lat 30. XX w. miescily sie przy ul. Sykstuskiej 38%°, a nastepnie
przy Senatorskiej 4.

Pierwszy zeszyt ,Glosu Prawa” otwierala przedmowa zatytulo-
wana W droge, ktora w calosci zostala przedrukowana w zeszycie
pierwszym odnowionego ,,Glosu Prawa” (nr 1-2 z 2018). Zeszyt otwie-
ral cytat z Heraklita, ktory potem pojawial sie na stronie tytulowej
kazdego zeszytu.

,Glos Prawa” zostal bardzo dobrze przyjety w srodowisku. Nestor
cywilistow, prof. Ernest Till na tamach ,Przeglgdu Prawa i Administra-
cji” (nr 7-9 z 1924 r.) napisal, ze czasopismo zawiera bardzo interesujg-
ce teksty oraz ze redagowane jest ,z wielkim nakladem pracy i godng
uznania starannoscig w wyborze tematow”. Oczywiscie zauwazyl i to,
ze jest ono ,wybitnie wojownicze”, co w sytuacji trudnego potozenia
panstwa moze powodowac pewne restrykcje. Mial na mysli zapewne
mozliwos¢ interwencji cenzury. Ocene zauwazy! redaktor Lutwak, kto-
ry na tamach zeszytu nr 11-12 z 1924 r. podziekowal za uwagi nestora
polskich cywilistow, ale jednoczesnie podniosl, ze rozni sie z nim po-
gladem co do oceny sytuacji wyjgtkowosci potozenia panstwa i dodat:

o[...] Wierzymy, ze Panstwu zywotnie potizeba «wojowniczych nawotywan»

o prawo. [...] wielka muzyka nie moze obyc¢ sie bez dysharmonii. Zgizytami
naszymi tedy nie wypadamy z choru, lez dostrajamy si¢ owszem do catosci, do
sytuacji... Pojmujemy tez zreszta, iz moze nadal obok naszej istnie¢ ideologia

przeciwna - twierdzaca, ze lud - nie musi walzy¢ o prawo jak o mury miasta...
Jakos$ to bedzie... Tout sarrangera! Wybaczajac ot6z ideologii tej, ze dzis$ jeszaze
istnieje, prosimy o wzajemne dla naszej rozgizeszenie.”

Nie brakowalo w pismie blyskotliwych tekstow literackich, jak
chociazby ten wydrukowany w 1925 r. piora Lutwaka, pt. Rozmowa
dwojga miarodajnych oséb o wielkim procesie. Rozmowcami byli: pu-
blicznos¢ i przewodniczacy trybunatu.

Z kolei w zeszycie 7 z 1931 r. przy okazji aprobujgcej oceny kon-
trowersyjnych acz waznych dziet bytego sedziego i adwokata Wal-
tera Rode na temat sgdownictwa Justiz-Fragmente oraz Knoepfe und
Voegel Anzelm Lutwak pisal m.in.:

,[...] wszakze byt kiedys$ kto$ wielki i boski, co objawit naszemu Swiatu: Nie
sadzcie, izbyscie nie byli sadzeni!... Bo c6z znazyto woéwaas ,sadzi¢” - jaka
byta interpretacja i doktryna? — Ta sama, co dzisiaj jeszcze poprzez tysiaclecia: sa-
dzi¢ znazy «pomsci¢ naruszenie prawa» — nie za$ kizywde ludzka naprawic, tze
otrze¢, dusze pocieszyc... On za$ chciat sad nierozumnej zawisci zastapi¢ sadem
Swoim - sadem serdecznego mitosierdzia i za to przez sad nierozumnej zawisci
na kizyzu umeczony zostat*.”

30 W latach 1924-1927 administracja znajdowata sie prawdopodobnie w mieszkaniu adw. Rosen-
gartena przy ul. Sykstuskiej 15, redakcja za$ u adw. Lutwaka przy ul. Sykstuskiej 38.
3 Zob. tez Z. Hofmokl-Ostrowski, Adwokat i ciernie (rozmyslania).
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Brzmi to dos¢ zaskakujgco, gdy juz wiemy o syjonistycznych nie-
gdys poglagdach Lutwaka.

Inny blyskotliwy tekst pt. Boya do Komisji Kodyfikacyjnej ukazat
sie w zeszycie 4-5 z 1932 r. Lutwak zainspirowany kolejnym felie-
tonem ,prawniczym” Tadeusza Boya-Zelenskiego — przypomnij-
my, ze ten znakomity literat i krytyk byl lekarzem — formutuje po-
stulat powotania Boya do Komisji Kodyfikacyjnej RP, czego — jak
zauwaza — nie zabrania ustawa z 3 czerwca 1919 r. o Komisji Ko-
dyfikacyjnej RP, bo nie wprowadza wymogu wyksztalcenia praw-
niczego. Czy to kpina? Bynajmniej. Gdy zaczniemy wglebiac sie
w teksty Boya, owo wrazenie musi ustgpic¢ miejsca refleks;ji.

Lutwak zauwazyl, ze ustawodawstwo mu wspolczesne,
a dzisiejsze tym bardziej, pomijajgc fakt, ze jest nadmier-
ne, stalo sie ,prawem dla prawnikow, wypracowywanym
jakoby pod dewizg: prawnicy sobie”. Redaktor wyluszcza, za
Boyem, niedorzecznosci z Kodeksu postepowania karnego z 1928 r.
dotyczgce ,odroczenia” wykonania kary smierci do wyleczenia ska-
zanego z choroby (jezeli w miedzyczasie na takows zapad}), czy —
w przypadku kobiety — uptywu 3 miesiecy od urodzenia dziecka.
Ubolewa nad tym, ze Komisja Kodyfikacyjna przywrdcila w trzecim
czytaniu projektu kodeksu karnego kare smierci, ktorg w drugim
czytaniu wykreslono. Potepia te kare, piszgc: ;w ogole nie chcemy
aby wieszano!”. Zauwaza, ze Boy rozwigzuje w zyciodajny sposob, ze
wstrzgsajgcym efektem, najciezsze dla prawnikow problemy praw-
ne, np.w felietonach” takich jak: Dziewice konsystorskie, Piekto kobiet
i Nasi okupanci. Na koniec podkresla ,pewne kwalifikacje prawodaw-
cze Boya —wskrzesiciela w Polsce wspolczesnej monteskjuszowskie-
go «Ducha Praw», ktorego jak chleba powszedniego daj nam dzisiaj,
Panie!”. Boy goscil nie raz i pozniej na tamach ,Glosu”.

,Glos Prawa” szybko zyskiwal przychylnos¢ odbiorcy, do czego
przyczynila sie tez sprawna strategia dzialalnosci nie tylko redakcyj-
nej, ale i kolportazowej redaktora. Powolywal on delegatow ,Glosu
Prawa” na okreslone okregi, np. w zeszycie 4 z 1924 r. informowal,
ze delegatami ,Glosu” na Krakow zostali adwokaci Seweryn Gottlieb
i Jozef Wozniakowski. Z czasem utworzono Komitet Opiniodawczy
,Glosu Prawa”, ktorego opinie potem publikowano. Redaktor Lutwak
dbat tez, zeby poszerzy¢ przedmiotowo grono odbiorcow. Przeja-
wem tego byto utworzenie w 1925 r. dzialu, w ktérym prezentowano
orzecznictwo sgdowe. Publikowano tez projekty regulacji, np. w tym
samym 1925 r. na lamach ,,Glosu Prawa” opublikowany zostal Projekt
ustawy postepowania karnego autorstwa prof. Uniwersytetu Jana Ka-
zimierza we Lwowie Juliana Nowotnego.

Jak juz napisano, czasopismo stalo sie szybko popularnym i waz-
nym periodykiem prawniczym z duszg, ktorej przejawem byly spi-
najgce calos¢ teksty i komentarze Redaktora. Owe ,oceny” rzeczywi-
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stosci przyczynialy sie niejednokrotnie do ,skonfiskowania” zeszytu
przez coraz czujniejszg w latach 30. XX w. cenzure. Sam zas Lutwak
w tych latach reklamowal swoje czasopismo dopiskiem ,Organ nie-
zaleznej mysli prawnej”.

GLOS

AT il

PRAWA

ILLIRTEILT R TR R R ETT R T

L —
i e e

HIEELMA LUTWAKA
ADWDHELATA Wi LWwoawin

Reklama ,,Gtosu Prawa”

Uktlad periodyku byt poczgtkowo malo oryginalny. W czesci pierw-
szej zamieszczano — czesto po wstepie redaktora Lutwaka — ,rozprawy
i artykuly prawnicze”, nastepnie ,artykuly roznej tresci” (w nastepnych
latach dzial ten nazwano ,artykuly i sprawozdania z pozycia korpora-
cyjnego i prawnego”, gdzie znajdowaly sie tez wspomnienia po$miert-
ne), nastepnie ,orzecznictwo” i w koncowej czesci ,zapiski literackie”,
czyli recenzje i noty informacyjne o publikacjach. Po kilku latach poja-
wil sie tez dzial —nowosc w polskich pismach prawniczych — ,Felietony
prawnicze”, aw nim inspirujac do dzi$ cykle felietonow: ,Z skrytki wol-
nych mysli”, ,Chroniczna sprawiedliwosc”, ,Z niebezpiecznych wypad-
kéw w ruchu sgdowym”, ,Z manowcow sprawiedliwosci”.

Wsrod publikujgcych na tamach pisma Lutwaka byli niemal
wszyscy najwybitniejsi polscy cywilisci, procesualisci, karnisci, ad-
ministratywisci, konstytucjonalisci, ale tez teoretycy i historycy pra-
wa. Czesto pojawialy sie teksty sprawozdawcze ze zjazdow prawni-
czych, odczytow i posiedzen Komisji Kodyfikacyjnej RP. Redaktor
dbat o to, aby informowac o wszystkim waznym co dzialto sie w dzie-
dzinie prawa, a nade wszystko adwokatury.

Przypominajgc fragment opracowania o ,Glosie Prawa” z 2008 r.,
wypada zauwazyc¢, ze w czasopismie publikowano teksty z wszystkich
obszarow prawa, rowniez z teorii i historii.

Wsrod tekstow historyczno-prawnych jest artykut dr. Jana Ada-
musa, ucznia Oswalda Balzera, pt. W sprawie stosunku prawa ludowego
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do kodyfikacji prawa prywatnego (nr 9-10 z 1925 r.), interesujgce opra-
cowanie docenta Uniwersytetu Jana Kazimierza, a po wojnie prof.
UMK i UW, Karola Koranyiego pt. Kastracja w swietle sredniowiecznych
pomnikéw prawa (z. 6-8 z 1938 r.) oraz artykul prof. Jerzego Stefana
Langroda pt. Goethe jako adwokat (nr 4,718 z 1927 r.)*2.

Sposrdd artykulow z zakresu prawa konstytucyjnego odnotowac
wypada Rozwagania konstytucyjne wybitnego znawcy przedmiotu
prof. Uniwersytetu Jana Kazimierza Stanistawa Starzynskiego (nr 4-5
z 1934 r.), ktére dotyczg projektu zmiany konstytucji, czy interesujgce
opracowanie Artura Millera pt. Zasady przysztego ustroju Trzeciej Rze-
szy (nr 12 2 1933 r.). Z zakresu teorii prawa publikowal m.in. pézniejszy
znany uczony i prof. Uniwersytetu Jagiellonskiego Jerzy Lande — Spra-
wa teorii prawa (nr 7-8 do nr 11 z 1933 r.). W zeszycie nr 1-2 z 1938 r.
ukazal sie natomiast artykul pozniejszego wybitnego uczonego, znaw-
cy prawa narodow Manfreda Lachsa pt. Prawo jako system norm.

Z grupy opracowan poswieconych prawu karnemu wymienic
mozna artykul zawierajgcy postulaty reformy procesu karnego au-
torstwa prof. Stefana Glasera, ktory wygloszony zostal na III Zjez-
dzie Prawnikow Polskich w Katowicach (nr 1-3 z 1936 r.), tegoz sa-
mego autora O wymogach rewigji i aresztu (nr 1-2 z 1938 r.), tekst
rozpoczynajgcego swojg tworczos¢ naukows, pozniejszego tworcy
pojecia ,ludobdjstwo”, Rafala Lemkina pt. Przestepstwa polegajgce na
wywotaniu niebezpieczenstwa miedzypanstwowego jako delicta iuris
gentium (nr 10 z 1933), ktory przypomniany zostat w ,Glosie Prawa”
2018, nr 1-2, oraz opracowania adw. Jakuba Vogelfangera pt. Wyzsza
koniecznosc. Rozwazania z pogranicza prawa i filozofii (nr 7 z 1927 r.)
i docenta UJK Zdzislawa Papierkowskiego pt. Granice obrony oskar-
Zonego w procesie karnym (z. 9-10 z 1935 r.).

Z tekstow cywilistycznych, ktorych opublikowano najwiecej, trudno
dokonac¢ wyboru. Wymienimy wiec kilka — wydaje sie — najbardziej in-
teresujgcych, jak prace prof. USB w Wilnie Eugeniusza Waskowskiego:
Nowe idee w kodeksie zobowigzan — tekst napisany z okazji 10-lecia ,,Gto-
su Prawa” (nr 6 z 1934 r.) oraz artykul dedykowany prof. Allerhandowi
pt. Ochrona posiadania podtug projektu prawa rzeczowego (nr 6-8 z 1938
r.). Dedykowanym ,Glosowi Prawa” z okazji tego samego jubileuszu jest
tez artykul znakomitego romanisty i cywilisty z Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego prof. Stanistawa Wroblewskiego o indosie pozornym (nr 12
21934 r.), tekst Zygmunta Fenichela pt. Charakterystyka przepisow o umo-
wie o prace w kodeksie zobowigzan (nr 1-2 z 1934 r.** a takze opracowanie
sedziego SO w Krakowie dr. Ignacego Rosenbliitha (po wojnie Ignacego
Roézanskiego) pt. Blad i podstep w kodeksie zobowigzan (nr 7-8 z 1934 r.).

32 Przedruk w ,Palestize” 2006, nr 11-12, s. 142-148 (cz. 1), 2007, nr 1-2, s. 180-184 (cz. 2), nr 3-4,
s.171-176 (cz. 3).

% Wypada wymieni¢ tez tego autora: Pojecie ,dobrych obyczajow” w prawie polskiem, , Gtos
Prawa” 1934, nr 11 2.
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Z zakresu procesu i prawa cywilnego artykuly w ,Glosie” opubli-
kowali inni wybitni cywilisci i procesualisci, i tak: prof. Franciszek
Xawery Fierich, Obligatoryjna odpowiedz na pozew w projekcie polskiej
procedury cywilnej (nr 21-22 i 23-24 z 1925 r.), prof. Stanistaw Gotgb,
Ochrona prawna w polskiej ustawie autorskiej (nr 9 z 1926), Problem
winy w ,Warszawiance” i w ,Nocy Listopadowej” Wyspianskiego (nr 5
z 1931), Przeklenstwo nowelizacji (nr 8-9 z 1932 r.) i Technika kodyfi-
kacyjna (nr 3 z 1933), adw. dr Jozef Skapski, Przeoczenia w kodeksie
postepowania cywilnego (nr 1 z 1931), prof. Kazimierz Przybylowski,
Rozporzqdzenia ostatniej woli u 0séb catkowicie ubezwlasnowolnionych
(nr 11-12 z 1935 r.) oraz dwczesny docenta na Uniwersytecie Jana Ka-
zimierza we Lwowie Mieczystaw Honzatko, Polski kodeks handlowy
(nr 11 z 1933 r.). Warto odnotowac tez opracowania Fryderyka Hal-
perna, O zastawie rejestrowym (nr 3-4 i 5-6 z 1928 r.), Wlodzimierza
Dbatowskiego, Plagiat i krytyka niedozwolona (nr 5-6 z 1927 r.) i Na
marginesie prawa matzenskiego (nr 1z 1932 r.), Izraela Bleia, Zagadnie-
nie kontraktow realnych w projekcie polskiego kodeksu cywilnego (nr 10
z 1931 r.) i Umowa przedwstepna w kodeksie zobowigzan (nr 1z 1934 r.).

W zeszycie nr 5-6 z 1928 r. zamiescit artykul pt. Sukcesja paristw w
odniesieniu do zobowigzan prywatno-prawnych wykladowca London
School of Economics and Political Science dr Hersch Lauterpacht
(1897-1960). Uczony ten byl dobrze znany lwowskiemu $rodowi-
sku prawniczemu, gdyz urodzit sie w podlwowskiej Zotkwi, a studia
prawnicze rozpoczynal na lwowskim Wydziale Prawa, konczyt zas
w Wiedniu. Potem zrobil kariere naukowg w dziedzinie prawa mie-
dzynarodowego w Wielkiej Brytanii w University of Cambridge.
Znany jest jako jeden z glownych tworcoéw podstaw prawnych dla
Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze i autor
definicji ,zbrodnia przeciwko ludzkosci”

Publikowali tez inni uczeni europejscy. Np. w zeszycie nr 1-3
z 1936 r. na temat polskiego prawa zobowigzan wypowiedzial sie
znany cywilista, profesor uniwersytetu niemieckiego w Pradze
dr Ernst Swoboda (Uwagi do polskiego prawa zobowigzar, s. 10-20).

W bogatej bibliografii ,Glosu Prawa” odnalez¢ mozna artykuly
z zakresu prawa pracy, ubezpieczeniowego, autorskiego, handlowe-
go, przemyslowego, podatkowego (np. Stefana Rosmarina, po wojnie
Rozmaryna, Obowigzek podatkowy, nr 3-4 i 5-6 z 1935 r.), miedzy-
narodowego (np. Manfreda Lachsa, Problem wojny gospodarczej na
tle wspdtczesnego prawa narodéw, nr 7-8 z 1935 r., czy Juliana Ma-
kowskiego, Rewizja traktatéow na tle Paktu Ligi Narodéw, nr 10-11
z 1927 r.). O zespolenie nauki i praktyki prawa na tamach ,Glosu Pra-
wa” apelowal sedziwy nestor polskich cywilistow i tworca lwowskiej
szkoly prawa prywatnego prof. Ernest Till (nr 9-10 z 1925 r.).

Nie bylo chyba tematyki prawniczej, ktora nie goscitaby na tamach
lutwakowskiego pisma. Oprocz wymienionych publikowali takze: Mau-
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rycy Axer, Antoni Wladystaw Bartz, Juliusz Besseches, Maurycy Fru-
chs, Marian Gluszkiewicz, Wlodzimierz Godlewski, Antoni Gorski, Jan
Gwiazdomorski, Jerzy Jodlowski, Jan Korzonek, Rudolf Langrod, Jozef
Litwin, Bogustaw Longchamps de Bérier, Zygmunt Nagorski, Seweryn
Paneth, Leon Peiper, Roman Piotrowski, Emil Stanistaw Rappaport,
Henryk Ritterman, Seweryn Rosmarin, Wiadyslaw Siedlecki, Broni-
staw Stelmachowski, Jerzy Trammer i wielu innych.

Jednym =z najblizszych konsultantow oraz wspolpracowni-
kéw dr. Lutwaka, a tym samym i ,Glosu Prawa” byl prof. Maurycy
Allerhand. Przywola¢ wypada chocby przykladowe teksty prof. Al-
lerhanda, ktory publikowal dos$¢ czesto: Stanowisko ustawy o prawie
autorskim wobec praw jug zgastych (nr 5-6 z 1928 r.), Wplyw kodeksu
karnego na prawo prywatne (nr 7 z 1932 r.), Sqd polubowny w okresie
przejsciowym (nr 4 z 1933 r.), Indywidualny nadzoér w spotce akcyjnej
(nr 4-6 i 7-9 z 1936 r.), Zwolnienie duchownych od przysiegi (nr 3-5
z 1939 r.). W 1938 r. redaktor Lutwak postanowil uczci¢ prof. Al-
lerhanda. Ku jego czci wydal zeszyt nr 6-8, ktory byl swoistg ksiegg
pamigtkowg dedykowang — jak glosil napis na stronie przedtytultowej
— ,Maurycemu Allerhandowi w holdzie z okazji 70. urodzin”. W tomie,
oprocz fotografii jubilata, dwustronicowego tekstu laudacyjnego pio-
ra Lutwaka, zyciorysu oraz tekstu Jana Jakuba Litauera pt. Maurycy
Allerhand jako kodyfikator, znalazto sie 20 artykulow dedykowanych
wybitnemu uczonemu juryscie. Napisali je Eugniusz Waskowski, Sta-
nislaw Golgb, Stefan Glaser, Leon Peiper, Roman Piotrowski, Zygmunt
Fenichel, Ignacy Rosenbliith, Heinrich Freund, Seweryn Rosmarin,
Stefan Rosmarin, Adam Daniel Szczygielski, Henryk Ritterman, Karol
Koranyi, Wladystaw Siedlecki, Juliusz Lauer, Jozef Mieser, dr J. Tauber,
Jakub Vogelfanger, Antoni Wladystaw Bartz i Jerzy Jodtowski.
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Jako ciekawostke wypada zauwazy¢, ze Anzelm Lutwak nie byl
jedynym Lutwakiem-prawnikiem publikujgcym w okresie miedzy-
wojennym. Czasami na tamach krakowskiego ,Glosu Adwokatow”
publikowal Alfred Lutwak, ktory mial czesto zupelnie inne poglady
od lwowskiego Lutwaka. Powodowalo to, ze czasami mylono Lutwa-
kow. Stalo sie tak w 1934 r, kiedy to ,Gazeta Sgdowa Warszawska”
(w numerze 30-31 z 1934 r.) przypisata Anzelmowi Lutwakowi arty-
kul krakowskiego Lutwaka na temat kobiet w adwokaturze, a tym sa-
mym skrajnie odmienne poglady krakowskiego Lutwaka. Redaktor
,Glosu Prawa” natychmiast zareagowal — nade wszystko dlatego, ze
byl zwolennikiem szerokiego dopuszczenia kobiet do wykonywania
zawodu adwokata — w przeciwienstwie do swojego mlodszego kra-
kowskiego ,imiennika”. Tenze krakowski ,konserwatysta”, w artykule
Uderzenie na alarm, byt na wskro$ antyfeministycznym ,namietnym
przeciwnikiem kobiet w adwokaturze”, ,zanim sam jeszcze do niej
doszed}, i odmawia im w czambul wszelkiego do adwokatury uzdol-
nienia”, — jak charakteryzowal go Ilwowski Lutwak. Z kolei napisal:
,wsrod niezbyt jeszcze licznych adeptek tego zawodu spotykatem juz
takie, ktorym niejeden adwokat moglby talentu i wiedzy prawniczej
pozazdroscic...”*.

Wypada odnotowa¢, ze Anzelm Lutwak byl inicjatorem i wspodt-
organizatorem utworzenia we Lwowie 11 lipca 1933 r. apolitycznego
,Kota Adwokatéw Zydéw”, dla ktérego przygotowat statut. Zasiadal tez
w zarzgdzie organizacji. Na tamach ,Glosu Prawa” informowal o dzia-
lalnosci stowarzyszenia, ktore wspottworzyli m.in. Leib Landau, Ozjasz
Feder, Karol Eindugler. W maju 1937 r. stowarzyszenie zmienito nazwe
na ,Stowarzyszenie Adwokatéw Zydéw”®. Byto jednym z dwéch najwaz-
niejszych stowarzyszen adwokatow zydowskich w Polsce.

,Glos Prawa” ukazywal sie w latach 30. nieregularnie, czesto w ze-
szytach tgczonych. Za ;wojownicze” artykuly miewal problemy z cen-
zurg, ale trwal, cieszgc sie niestabngcym poparciem znacznej czesci
polskiej jurysprudenciji, judykatury i palestry. Ostatni zeszyt ,Glosu
Prawa” (nr 3-5) ukazal sie wiosng 1939 r.

Wybuch IT wojny swiatowej zastal redaktora Lutwaka we Lwo-
wie. Nie udalo sie odtworzyc jego ostatnich lat zZycia. Co robit w cza-
sie okupacji sowieckiej Lwowa lat 1939-1941? Prawdopodobnie byl
w mie$cie. Wedlug wybitnego znawcy problematyki zaglady Zydow
lwowskich prof. Jakuba Honigsmana dr Anzelm Lutwak zostal za-
mordowany we Lwowie okoto 1942 r.%, co potwierdza tez relacja na-
ocznego swiadka Shoah we Lwowie dr. Filipa Friedmana®.

3 Szerzej zob. Alfred Lutwak, Udeizenie na alarm, ,,Gtos Adwokatéw” 1934, nr 5; Anzelm Lutwak,
Jeszcze o kobietach w adwokaturze, ,,Gtos Adwokatoéw” 1934, s. 145-146.

% Zob. A. Redzik, T. ). Kotlinski, Historia Adwokatury, wyd. 4, Warszawa 2018, s. 225.

36 Zob. J. Honigsman, Zagtada Zyddw lwowskich (1941-1944), przektad i opracowanie A. Redzik,
Warszawa 2007, s. 78.

3 F. Friedman, Zagtada Zydow lwowskich, £6dz 1945, s. 33.
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W 1934 r. na tamach ,Glosu Prawa” ukazato sie wiele opracowan
dedykowanych czasopismu, z okazji jego 10-lecia. Krakowski wybit-
ny adwokat i wspolpracownik czasopisma Zygmunt Fenichel doko-
nal podsumowania dekady. Piszgc o redaktorze Lutwaku oraz czaso-
pismie wskazal na niezaleznos¢ i dodatk:

,Osobliwym owocem tej niezaleznosci ducha i zarazem polotu fantazji sterowa-
nej mysla prawna, sa ,Felietony prawnicze” i zwigzte stylizowane, nastrojowe
refleksje ,,Ze skrytki wolnych mysli” Sa to przewaznie utwory piéra Dra Lutwa-
ka, nadajace pismu temu ton, zabarwienie, impuls i kierunek. A sa to prace
tchnace gtebokim idealizmem i wiarg w prawo i sprawiedliwos¢”

Zas odnoszgc sie do braci prawniczej goszczgcej na tamach cza-
sopisma dodak

,Niejednemu tez z mtodych zwtaszcza talentéw prawniczych , Gtos Prawa” uto-
rowat droge do piSmiennictwa naukowego - niejednemu uzyczyt silnej podnie-
ty duchowe;j.

Jezeli porownujemy ,Gtos Prawa” z innymi casopismami prawniczymi, to
Smiato zalizy¢ go mozemy do jednego z najlepiej i najzywiej redagowanych
zasopism prawniczych polskich, a zdanie to polega juz na uznaniu powszech-
nym”3,

Zamykajac krotkie opracowanie o Anzelmie Lutwaku i jego ,Gtosie”
mozna podjgc probe bardzo ogdlnej oceny Redaktora i Czasopisma.

Redaktor, to niewatpliwie - jak wynika z powyzszego — postac nie-
szablonowa, niezalezna, otwarta na kazdego, przepelniona ideami,
ktora potrafita budowac zwalczajgc jednocesnie w srodowisku i spo-
leczenstwie przejawy nietolerancji i antysemityzmu, zas w prawie
skrajnego pozytywizmu prawniczego.

Oceniajgc krotko Czasopismo, o ktérym przeciez padlo tyle do-
brych stéw, mozna postuzy¢ sie tym co napisano w Almanachu i lek-
sykonie Zydostwa polskiego:

»[pismo to] poswiecone jest zarowno omawianiu problemdéw zwigzanych
z ustawodawstwem polskim i orzeznictwem sadow polskich, jako tez zwalcza-
niu przesadéw i nieprawosci, ujawniajacych si¢ w dziedzinach pozycia spotecz-
no-prawnego, w szczegolnosci zas$ zwalcza zakusy antysemityzmu i rasizmu w
zyciu korporacyjnym adwokatury. Najwybitniejsi profesorowie prawa i praw-
nicy zawodow praktyeznych tj. adwokaci i sedziowie, bez réznicy wyznania,
wspotpracuja w tym miesieczniku”*.

Jak napisano w 2009 r, czasopisma redagowane przez Anzelma
Lutwaka byly nie tylko naukowe, nie tylko korporacyjne, nie tylko au-
torskie. Byly, a w szczegolnosci ,Glos Prawa”, zwierciadtem polskie-
go srodowiska prawniczego, trybung wolnej mysli prawniczej, z kto-

3 7. Fenichel, Dziesieciolecie ,Gtosu Prawa”, ,,Gtos Prawa” 1934, nr 4-5, s. 219-220.
3 Zob. Almanach i leksykon Zydostwa polskiego, t. 11-111, tamy 728-729.
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rej niejednokrotnie plynela podana w blyskotliwy sposob krytyka.
Moze dzi$ niektore teksty Redaktora wydaja sie nazbyt patetyczne,
nazbyt idealistyczne, ale ich cel to walka o ius i o dobre lex — ktoremu
przyswieca racjonalnosc, stusznos¢ i sprawiedliwosc®.
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W spolczesng gospodarke rynkowg charakteryzuje pojecie
spanstwo regulacyjne”, ktore oznacza, ze regulacja stala
sie podstawowg metodg ingerencji panstwa w sfere gospodarczg
i spoleczng. Proces powstania ,panstwa regulacyjnego” byt powig-
zany ze znaczgcym poszerzeniem zakresu panstwowej regulacji,
W szczegdlnosci obejmowaniem regulacjami nowych dziedzin, jak
rowniez zwickszeniem szczegotowosci regulacji'. To przyczynito
sie do przyrostu regulacji w réznych dziedzinach zycia gospodar-
czego oraz pojawienia sie zjawiska ,inflacji prawa”, ktoére oznacza
wzrost liczby przepisow prawa, wynikajgcy z nadmiaru tworzenia
aktow normatywnych w procesie legislacyjnym (rozrost procesu
legislacji)?.

W literaturze przedmiotu zaznacza sie, iz fale reakcji regula-
cyjnej intensyfikujg sie po wystgpieniu zjawisk kryzysowych. Jak
wskazujg H. Davies i D. Green ,mozna odnie$¢ wrazenie, ze potrzeba
kryzysu, by skloni¢ politykow do zainteresowania sie sferg regula-
cyjng”. Potwierdzeniem tej prawidlowosci byla reakcja regulacyjno-
nadzorcza po ostatnim kryzysie finansowym z 2008 r., ktérego po-
czatki mialy miejsce w sektorze bankowym Stanow Zjednoczonych
i bardzo szybko rozprzestrzenily sie po calym swiecie.

W okresie pokryzysowym sektor bankowy stal sie przedmiotem
uregulowan majgcych na celu wyeliminowanie luk prawno-regula-
cyjnych na poziomie miedzynarodowym, europejskim oraz krajo-
wym. Reakcja UE na zjawiska kryzysowe byla skoncentrowana na
trzech obszarach, a mianowicie na wprowadzeniu nowych regulacji
bankowych, stworzeniu nowej architektury nadzoru finansowego
oraz powolaniu i wprowadzeniu w zycie koncepcji unii bankowej.
W tym celu zostaly wprowadzone daleko idgce zmiany regulacyjne
w europejskim sektorze bankowym, ktore staly sie fundamentem
dla stworzenia nowego tadu ostroznosciowego w Europie.

Dla bankow wyzwaniem w okresie pokryzysowym stala sie potrzeba
dostosowania do znacznie wiekszej liczby nowych wymogoéw regula-
cyjnych. Spowodowalo to wzrost znaczenia funkcji zapewnienia zgod-
nosci (ang. compliance), ktora jest czescig systemu wladztwa korpora-
cyjnego (ang. corporate governance). Jest to kluczowa funkcja w systemie
kontroli wewnetrznej bankéow, odnoszgca sie do koniecznosci prawi-
dlowego wdrazania regulacji wewnetrznych w instytucjach finanso-
wych i dostosowania tych regulacji do obowigzujgcego prawa i standar-
dow. W artykule postawiono hipoteze, ze znaczenie funkcji compliance
rosnie wraz ze zwiekszeniem wymogow regulacyjnych w sektorze ban-
kowym.

' B. Borkowska, Regulacja — wartosci — ramy instytucjonalne, ,Ekonomia” 2013, nr 4 (25), s. 200.

2 W. Rogowski, Zasdb i inflacja przepisow prawa w Polsce, ,,Gtos Prawa” 2018, nr 1-2, s. 15.

> H. Davies, D. Green, Globalny nadzdr i requlacja sektora finansowego, ttum. R. Krzyskow,
T. Skurzewski, Warszawa 2010, s. 21.
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W okresie pokryzysowym wzrosto réwniez znaczenie systemow
dyscyplinowania bankow z powodu nieprzestrzegania regulacji (non-
compliance) za pomocg tzw. dziatan dyscyplinujacych organéw nad-
zoru bankowego (ang. enforcement actions). Sg one kluczowym narze-
dziem podmiotow, sprawujgcych nadzor nad rynkiem bankowym
i majg na celu ukaranie za naruszenia przepiséw prawa oraz stoso-
wania niepozgdanych praktyk przez instytucje bankowe lub osoby
fizyczne.

Celem niniejszego artykulu jest analiza zaleznosci zachodzg-
cych pomiedzy liczbg i ztozonoscig regulacji bankowych w okresie
pokryzysowym, a rolg funkcji compliance oraz dziatlaniami dyscypli-
nujgcymi organdéw nadzoru bankowego. Totez postawiono hipoteze,
ze wzrost liczby i ztozonosci pokryzysowych regulacji bankowych
wymaga rownoczesnie intensyfikacji dzialan dyscyplinujgcych ze
strony organow nadzoru bankowego.

1. Przyczyny uregulowania dziatalnosci bankowej

Ze wzgledu na fakt, ze sektor bankowy charakteryzuje sie duzg
zawodnoscig a banki sg instytucjami zaufania publicznego, ich dzia-
lalnos¢ jest poddana scistemu nadzorowi oraz regulacjom sektora
panstwowego. Do najczesciej wymienianych niesprawnosci (tzw.
market failures) sektora bankowego zaliczajg sie: istnienie asymetrii
informacji, koszty zewnetrzne upadlosci bankow (externalities), ha-
zard moralny, negatywna selekcja, niestabilnos$¢ oraz procykliczno-
$ci (periodyczne wystepowanie nadmiernej ekspansji kredytowej,
ktora prowadzi do kryzysu bankowego). Przez opisane wyzej zawod-
nosci banki podlegajg szczegdlnym regulacjom prawnym.

W literaturze przedmiotu regulacje bankowe definiuje sie jako
normy prawne, majgce na celu zapewnienie odpowiedniego poziomu
bezpieczenstwa bankow, ich klientow i calego systemu poprzez ogra-
niczenie ryzyka podejmowanego przez banki. W szczegélnosci re-
gulacje bankowe okreslajg warunki i zakres dzialalnosci banku oraz
minimalne wymagania dotyczace ich sytuacji finansowej?. Otoczenie
regulacyjne ingeruje w takie obszary dzialania bankow, jak np. zasady
wejscia oraz wyjscia z rynku (m.in. kwestie uporzgdkowanej likwidacji),
licencjonowanie dziatalnosci bankowej, zasady konkurencji (rowniez
z podmiotami obszaru shadow banking), zapewnienie bezpieczenstwa
klientéw w procesie wprowadzenia nowych technologii, wysokos¢ wy-
nagrodzenia i kwalifikacje pracownikow, ryzyko podejmowane przez
banki, zasady rachunkowosci majgce na celu zapewnic¢ jak najwiekszg
transparentnosc dzialalnosci bankow, dzialalnosc transgraniczng?®.

*). Kole$nik, Bezpieczeristwo systemu bankowego. Teoria i praktyka, Warszawa 2011, s. 156.
5> L. Kurklinski, Kulturowe uwarunkowania rozwoju bankowosci w swietle nowej ekonomii ins-
tytucjonalnej (NEI) - aspekty regulacyjne, [w:] Nowa ekonomia instytucjonalna a nauki o zarzqdza-

32 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 3



Przyrost regulacji bankowych w Unii Europejskiej a dziatania dyscyplinujace organow nadzoru... ‘

W wyniku kazdego kryzysu finansowego, pojawiajg sie potrze-
by zwiekszenia regulacji oraz nadzoru nad rynkiem finansowym
w celu unikniecia kolejnych zjawisk kryzysowych w przyszlosci.
Jednakze juz kilka lat pozniej, w czasie wzrostu gospodarczego
(prosperity) mozemy zaobserwowac odwrotne tendencje — liberali-
zacje gospodarki, zniesienie regulacji oraz zmniejszenie nadzoru,
co wigze sie z korzysciami ekonomicznymi samoregulacji rynkow.
Po czym, niektore podmioty rynku, jak na przyklad banki w latach
2006-2007, odczuwajgc mozliwo$¢ nieuzasadnionego bogacenia
sie i pokusy naduzy¢, doprowadzajg do zalamania calego systemu
finansowego, recesji gospodarki realnej oraz globalnego kryzysu.
Z tego wynika, ze najbardziej skutecznymi determinantami reform
regulacyjnych i instytucjonalnych sg kosztowne doswiadczenia
kryzysowe.

2. Przyrost regulacji bankowych w Unii Europejskiej
w okresie pokryzysowym

W odpowiedzi na ostatni kryzys finansowy na poziomie ponad-
narodowym, w grudniu 2010 r,, Bazylejski Komitet Nadzoru Ban-
kowego przedstawil zestaw wytycznych Bazylea III, ktorych imple-
mentacja nastgpila w 2010 r. w Stanach Zjednoczonych (ustawa
Dodd-Frank Act and Consumer Protection Act) oraz w UE w 2013 r.
(pakiet CRD IV/CRR - Capital Requirements Directive IV/Capital
Requirements Regulation)®.

Reakcja UE na zjawiska kryzysowe byla skoncentrowana na
trzech obszarach, a mianowicie na stworzeniu nowej architektury
nadzoru finansowego, wprowadzeniu nowych regulacji bankowych
oraz powolaniu i wprowadzeniu w zycie koncepcji unii bankowe;j.
Wykaz pokryzysowych dziatan regulacyjnych w sektorze bankowym
UE do polowy 2017 r. (tabela 1) zawiera zestawienie wdrozonych re-
gulacji wedlug kryterium chronologicznego oraz prezentuje ztozo-
nosc aktow prawnych i wnioskéw legislacyjnych na podstawie anali-
zy liczby ich stron. Nalezy zaznaczy¢, ze analiza ta koncentruje sie na
regulacjach bankowych uwzglednionych w badaniu pt. EU Mapping
2017 Systematic overview on economic and financial legislation, prze-
prowadzonym w 2017 r. dla Komisji Gospodarczej i Monetarnej. Jak
rowniez, niniejsza analiza uwzglednia jedynie wigzgce akty prawne
wydawane na poziomie unijnym tzw. hard law, do ktérego mozemy
zaliczy¢ rozporzagdzenia i dyrektywy, nie uwzgledniajgc tzw. miek-
kiego prawa (soft law).

niu, red. S. Rudolf, ,Prace Naukowe Wyzszej Szkoty Bankowej w Gdarisku” 2016, tom 48, s. 384. M.
Marcinkowska, Corporate governance w bankach. Teoria i praktyka, tédz 2014, s. 28-29.

® V. Acharya, T. Cooley, P Matthew P i in., Regulating Wall Street: The Dodd-Frank Act and the
New Architecture of Global Finance, New Jersey 2011, s. 75.
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Tabela 1. Regulacje bankowe oraz ich zakres (liczba stron) w Unii Europejskiej wedtug
kryterium chronologicznego (stan na marzec 2017 r.)

Liczba Suma licz-
stron regu- | by stron
lacji wpro- | obowia-
Regulacje bankowe wedtug kryterium chronologicznego wadzonych | zujacych
w poszceze- | regulagji

golnych banko-
latach wych

Pized rokiem 2008 10 110

Rok 2010

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 1092/2010
z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie wspdlnotowego nadzoru
makroostroznosciowego nad systemem finansowym i ustanowienia
Europejskiej Rady ds. Ryzyka Systemowego (11 stron).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 1093/2010
z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego
Urzedu Nadzoru Bankowego (36 stron); z pozniejszymi zmianami,
wersja skonsolidowana - 2014 r. (79 stron).

36

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 1094/2010
z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego
Urzedu Ubezpiezen i Pracowniczych Programéw Emerytalnych (36 36
stron); z pézniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana - 2014 r. (70
stron).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 1095/2010
z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego
Urzedu Nadzoru Gietd Papierow Warto$ciowych (36 stron);
z pozniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana - 2014 r. (69 stron).

271

36

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2010/78/UE z dnia
24 listopada 2010 r. w sprawie zmiany dyrektyw 1998/26/WE, 2002/87/
WE, 2003/6/WE, 2003/41/WE, 2003/71/WE, 2004/39/WE, 2004/109/WE,
2005/60/WE, 2006/48/WE, 2006/49/WE i 2009/65/WE w odniesieniu
do uprawnien Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego,
Europejskiego Urzedu Nadzoru nad Ubezpieczeniami i Pracowniczymi
Programami Emerytalnymi oraz Europejskiego Urzedu Nadzoru nad
Rynkami i Papierami Wartosciowymi (42 strony).

Suma 161

42

Rok 2013

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z dnia
26 zerwca 2013 r. w sprawie warunkoéw dopuszczenia instytucji
kredytowych do dziatalnosci oraz nadzoru ostroznosciowego nad
instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi (CDR 1V), 168
zmieniajaca dyrektywe 2002/87/WE i uchylajaca dyrektywy 2006/48/
WE oraz 2006/49/WE (168 stron); z poézniejszymi zmianami, wersja
skonsolidowana - 2015 r. (146 stron).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 575/2013
z dnia 26 «erwca 2013 r. w sprawie wymogow ostroznosciowych
dla instytugji kredytowych i firm inwestycyjnych (CRR), zmieniajace 176
rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 (176 stron); z pdzniejszymi zmianami,
wersja skonsolidowana - 2016 r. (580 stron).

Rozporzadzenie Rady (UE) 1024/2013 z dnia 15 pazdziernika 2013 r.
powierzajace Europejskiemu Bankowi Centralnemu szczegolne zadania
w odniesieniu do polityki zwiazanej z nadzorem ostrozno$ciowym
nad instytucjami kredytowymi (27 stron).

667

27
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Zmiany do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/87/
WE z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie dodatkowego nadzoru
nad instytugami kredytowymi, zaktadami ubezpieczen oraz
przedsiebiorstwami  inwestycyjnymi  konglomeratu  finansowego
i zmieniajacej dyrektywy Rady 73/239/EWG, 79/267/EWG, 92/49/EWG,
92/96/EWG, 93/6/EWG i 93/22/EWG oraz dyrektywy 98/78/WE i 2000/12/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady, 11 lutego 2003 r. (27 stron);
z pdzniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana — 2013 r. (52 strony).

+25

Suma

396

Rok 2014

Whniosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
UE w sprawie srodkéw strukturalnych zwiekszajacych odpornos¢
instytucji kredytowych UE, COM (2014) 43, 29 styeznia 2014 r. (65
stron).

65

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z dnia 4
lutego 2014 r. w sprawie konsumenckich umow o kredyt zwiazanych
z nieruchomosciami mieszkalnymi i zmieniajaca dyrektywy 2008/48/
WE i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 (52 strony).

52

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2014/49/UE z dnia
16 Kwietnia 2014 r. w sprawie systemow gwarancji depozytow
(DGSD) (39 stron).

39

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2014/59/UE z dnia
15 maja 2014 r. ustanawiajaca ramy na potrzeby prowadzenia dziatan
naprawazych oraz restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidagji
w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych
(BRRD) oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/WE, 2004/25/
WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/
EU oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1093/2010 i (UE) nr 648/2012 (159 stron).

159

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2014/92/UE z dnia
23 lipca 2014 r. w sprawie porownywalnosci optat zwiazanych
z rachunkami ptatniczymi, przenoszenia rachunku ptatniczego oraz
dostepu do podstawowego rachunku ptatniczego (33 strony).

33

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 806/2014
z dnia 15 lipca 2014 r. ustanawiajace jednolite zasady i jednolitg
procedure restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji instytucji
kredytowych i niektérych firm inwestycyjnych w ramach jednolitego
mechanizmu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji oraz
jednolitego funduszu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji
(SRMR) oraz zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr1093/2010 (90 stron).

90

Rada UE: Umowa o przekazywaniu i uwspdlnianiu sktadek na rzecz
jednolitego funduszu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji,
8457/14, EF 121, ECOFIN 342, 14 maja 2014 r. (47 stron).

47

Zmiany do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE
z dnia 4 kwietnia 2001 r. w sprawie reorganizacji i likwidacji instytucji
kredytowych, 5 maja 2001 r. (9 stron); z pdzniejszymi zmianami,
wersja skonsolidowana - 2014 r. (20 stron).

+11

Zmiany do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE
z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie umdéw o kredyt konsumencki
oraz uchylajacej dyrektywe Rady 87/102/EWG, 22.5.2008 (27 stron);
z pdzniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana - 2014 r. (48 stron).

+21

Zmiany do Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE
nr 1093/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia
Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego (36 stron); z pézniejszymi
zmianami, wersja skonsolidowana - 2014 r. (79 stron).

+43

1294
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Zmiany do Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE
nr 1094/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia
Europejskiego Urzedu Ubezpiezen i Pracowniczych Programow +34
Emerytalnych (36 stron); z pdZniejszymi zmianami, wersja
skonsolidowana - 2014 r. (70 stron).

Zmiany do Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady UE
nr 1095/2010 z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie ustanowienia

Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd Papieréw Wartosciowych (36 +33
stron); z pézniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana - 2014 r. (69
stron).
Suma 627
Rok 2015
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/751
z dnia 29 kwietnia 2015 r. w sprawie optat interchange w odniesieniu 15 1580

do transakgji ptatniczych realizowanych w oparciu o karte (15 stron).

Whniosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady UE zmieniajgcego rozporzadzenie (UE) nr 575/2013 w sprawie
wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm
inwestycyjnych, COM(2015) 473, 30 wizesnia 2015 r. (50 stron).

50

Whiosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady UE w sprawie ustanowienia wspdlnych zasad dotywzacych
sekurytyzacji, utworzenia europejskich ram dla prostych, przejrzystych
i standardowych sekurytyzacji oraz zmiany dyrektyw 2009/65/WE,
2009/138/WE, 2011/61/UE i rozporzadzen (WE) nr 1060/2009 i (UE)
nr 648/2012, (data zakonizenia waznosci: 12 grudnia 2017 r.) (76 stron).

76

Whniosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady UE zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 806/2014 w celu
ustanowienia Europejskiego Systemu Gwarantowania Depozytow,
COM(2015) 586, 24 listopada 2015 r. (69 stron).

69

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z dnia
25 listopada 2015 r. w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku
wewnetiznego, zmieniajgca dyrektywy 2002/65/WE, 2009/110/ 35
WE, 2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajaca
dyrektywe 2007/64/WE (35 stron).

Zielona Ksiega w sprawie detaliznych ustug finansowych: Lepsze
produkty, szerszy wybor i wieksze mozliwosci dla konsumentow 29
i przedsiebiorstw, COM/2015/0630, 10 grudnia 2015 r. (29 stron).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2365
z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie przejrzystosci transakcji
finansowanych z uzyciem papieréw wartosciowych i ponownego
wykorzystania oraz zmiany rozporzadzenia (UE) nr 648/2012 (34 stron).

34

Zmiany do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE
z dnia 26 czerwca 2013 r. w sprawie warunkow dopuszczenia instytucji
kredytowych do dziatalnosci oraz nadzoru ostroznosciowego nad
instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi (CDR 1V), -22
zmieniajacej dyrektywe 2002/87/WE i uchylajacej dyrektywy
2006/48/WE oraz 2006/49/WE (168 stron); z pdzniejszymi zmianami,
wersja skonsolidowana - 2015 r. (146 stron).

Suma 286

Rok 2016

Whiosek w sprawie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/36/UE w odniesieniu do podmiotéw wytaczonych, finansowych
spotek  holdingowych, finansowych  spotek  holdingowych
o dziatalnosci mieszanej, wynagrodzen, $rodkéw i uprawnien
nadzorczych oraz srodkéw ochrony kapitatu (CRD V), COM(2016) 854,
23 listopada 2016 r. (38 stron).

38 2416
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Whiosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
UE zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 575/2013 w odniesieniu
do wskaznika dzwigni, wskaznika stabilnego finansowania
netto, wymogow w zakresie funduszy wtasnych i zobowiazan
kwalifikowalnych, ryzyka kredytowego kontrahenta, ryzyka
rynkowego, ekspozycji wobec kontrahentéw centralnych, ekspozycji
wobec przedsiebiorstw zbiorowego inwestowania, duzych ekspozygji,
wymogow w zakresie sprawozdawezosci i ujawniania informacji (CRR
I1) oraz zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 COM(2016)
850, 23 listopada 2016 r. (282 strony).

282

Whniosek w sprawie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
UE zmieniajacej dyrektywe 2014/59/UE w odniesieniu do zdolnosci
instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych do pokrycia strat
i dokapitalizowania (TLAC) oraz zmieniajacej dyrektywe 98/26/
WE, dyrektywe 2002/47/WE, dyrektywe 2012/30/UE, dyrektywe
2011/35/UE, dyrektywe 2005/56/WE, dyrektywe 2004/25/WE oraz
dyrektywe 2007/36/WE, COM(2016) 852, 23 listopada 2016 r. (50
stron).

50

Whiosek w sprawie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
UE zmieniajacej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
UE 2014/59/UE w odniesieniu do stopnia uprzywilejowania
niezabezpiezonych instrumentéw dtuznych w hierarchii roszczen
w postepowaniu upadtosciowym, COM(2016) 853, 23 listopada 2016
r. (12 stron).

12

Whniosek w sprawie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
UE zmieniajgcego rozporzadzenie (UE) nr 806/2014 w odniesieniu
do zdolnosci do pokrycia strat i dokapitalizowania instytucji
kredytowych i firm inwestycyjnych (SRMR), COM(2016) 851, 23
listopada 2016 r. (50 stron).

50

Zmiany do Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
UE nr 575/2013 z dnia 26 «erwca 2013 r. w sprawie wymogow
ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych
(CRR), zmieniajacego rozporzadzenie (UE) nr 648/2012 (176 stron);
z pézniejszymi zmianami, wersja skonsolidowana - 2016 r. (580 stron).

+404

Suma

836

Rok 2017

Plan dziatania (2017) w sprawie detaliznych ustug finansowych:
szersza oferta i lepsze produkty

Komunikat Komisji ~do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego  Banku  Centralnego, Europejskiego  Komitetu
ekonomiczno-spoteznego i Komitetu Regionow, Plan dziatania

w sprawie detaliznych ustug finansowych: szersza oferta i lepsze
produkty, COM(2017) 139, 23 marca 2017 r. (15 stron).

15

2431

Suma

15

Zrédto: Opracowanie wtasne na podstawie EU Mapping 2017: Systematic overview on economic
and financial legislation, s. 13 [online], dostepny w Internecie: http://www.europarl.europa.eu/
RegData oraz EUR-Lex - Baza aktéw prawnych Unii Europejskiej [online], dostepna w Internecie:

https://eur-les.europa.eu/legal-content/

Jak mozemy zauwazyc¢ w tabeli 1, w ciggu 10 lat po kryzysie ak-
tywnos¢ regulacyjna na poziomie europejskim byla intensywna, co
spowodowato ogromny przyrost obecnie obowigzujgcych regulacji
bankowych (ze 110 stron obowigzujgcych aktéow prawnych przed

kryzysem do 2431 stron w 2017 r.).
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Pokryzysowa reakcja UE byta skoncentrowana w 2010 r. glow-
nie na stworzeniu nowej architektury nadzoru finansowego w celu
zapewnienia stabilnosci i zaufania do systemu finansowego” oraz
wiekszej centralizacji i koordynacji decyzji nadzorczych na szcze-
blu paneuropejskim (tabela 1). Poprzez przyjecia wielu dyrektyw,
w 2010 r. zostala uksztaltowana struktura Europejskiego Systemu
Nadzoru Finansowego, w sklad ktorego wchodzg:

— Europejska Rada ds. Ryzyka Systemowego (European Systemic

Risk Board — ESRB),

— Europejskie Urzedy Nadzoru (European Supervisory Autho-
rities — ESA), a mianowicie Europejski Urzgd Nadzoru Banko-
wego (European Banking Authority — EBA), Europejski Urzgd
Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych Programow Emerytal-
nych (European Insurance and Occupational Pensions Authori-
ty — EIOPA) and Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papierow
Wartosciowych (European Securities and Markets Authority —
ESMA),

— Wspdlny Komitet Europejskich Urzedow Nadzoru (Joint Com-
mittee),

— organy nadzoru panstw czlonkowskich okreslone w odpo-
wiednich aktach unijnych.

Nastepna falaregulacyjnaw UE miata miejsce w 2013 r.i byla skie-
rowania na wprowadzenie ostroznosciowych regulacji bankowych.
Sposrod tych regulacji zasadnicze znaczenia dla bankow funkcjo-
nujgcych w UE miat tzw. pakiet CRD IV/CRR — Capital Requirements
Directive IV/Capital Requirements Regulation. Gtownym celem pokry-
zysowego pakietu regulacji CRD IV/CRR bylo zwiekszenie odporno-
$ci sektora bankowego UE na wstrzgsy gospodarcze, poprawienie
zarzgdzania ryzykiem w tym sektorze oraz zapewnienie normalnej
dzialalnosci kredytowej w razie pogorszenia koniunktury. Przepisy
te doprecyzowaly wymagania ostroznosciowe, miedzy innym wyso-
kosci funduszy wlasnych bankéw, norm pltynnosci, dzwigni finanso-
wej, buforow kapitalowych oraz zasady oceny ryzyka kredytowego,
tadu korporacyjnego oraz wynagrodzenia kadry kierowniczej®.

W latach 2014-2017 wdrozono pakiet CRD IV/CRR do porzgd-
kéw prawnych krajow UE. Tak na przyklad w Polsce w 2015 r. zostala
znowelizowana ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe,
jak rowniez wprowadzono ustawe z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nadzo-
rze makroostroznosciowym nad systemem finansowym i zarzgdza-
niu kryzysowym w systemie finansowym. Zmiany w ustawie — Prawo
bankowe polegaly na wprowadzeniu w tym akcie prawnym nowych

7 E. Miklaszewska, Pokryzysowa reregulacja europejskiego rynku bankowego. Skutki dla Polski,
,Zeszyty Naukowe Polskiego Towarzystwa Ekonomicznego” 2011, nr 11, s. 47.

8 M. Mikita, Polski sektor bankowy wobec unijnych regulacji bankowych, ,Studia Biura Analiz
Sejmowych” 2017, nr 3 (51), s. 32.
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przepisow dyrektywy CRD IV (ktorych nie bylo we wczesniejszych
dyrektywach CRD) oraz modyfikacji tych, ktore w tej dyrektywie
ulegly zmianie®. Jak rowniez, zostaly okreslone przez regulatora
polskiego (Komisje Nadzoru Finansowego) minimalne poziomy
wspolczynnikow kapitalowych, obowigzujgce banki polskie!®. Row-
noczesnie regulator europejski nadal podejmowat inicjatywy regu-
lacyjne, ktére po czesci byly skierowane na zmiany pakietu CRD IV/
CRR"Y, jak réwniez na wprowadzenie nowych regulacji bankowych,
jak np. Dyrektywy 2014/92/UE z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie po-
rownywalnosci oplat zwigzanych z rachunkami ptatniczymi, Rozpo-
rzgdzenia (UE) 2015/751 z dnia 29 kwietnia 2015 r. w sprawie oplat
interchange w odniesieniu do transakcji platniczych realizowanych
w oparciu o karte itp.

Dodatkowym kierunkiem dzialan pokryzysowych w 2014 r.w UE
byly prace nad koncepcjg unii bankowej, ktéra wedtug dokumentu
pt. W kierunku faktycznej Unii Gospodarczej i Walutowej, jest kolej-
nym etapem integracji strefy euro w obszarze finansowym'2. Unia
bankowa ujednolica odpowiedzialnosc za nadzor (Single Supervision
Mechanizm), restrukturyzacje i uporzgdkowang likwidacje bankow
(Single Resolution Mechanism) oraz system gwarantowania depozy-
tow (Single Deposit Guarantee System) (tabela 1), a takze zobowigzuje
banki dzialajgce w calej strefie euro do przestrzegania tych samych
przepisow (tzw. The Single Rulebook)'. Intensywne wprowadzanie
nowych oraz zmiana starych aktow prawnych w sektorze bankowym
UE w latach 2013-2016 spowodowato przyrost regulacji bankowych
oraz pojawienie sie nadmiaru regulacji'®.

Wyniki analizy skali przyrostu regulacji bankowych oraz ich zto-
zonosci zostaly zaprezentowane graficznie na wykresie 1.

 Pakiet CRD 1V / CRR - Zmiany polskich regulacji, Komisja Nadzoru Finansowego [online],
dostepny w Internecie: https://www.knf.gov.pl/dla_rynku/pakiet_crd4/zmiany_polskich_regulac-
ji_CRDIV (dostep: 1710.2019).

19 Stanowisko KNF w sprawie minimalnych poziomow wspdtczynnikow kapitatowych. Komisja
Nadzoru Finansowego. Pobrano z https://www.knf.gov.pl/o_nas/komunikaty?articleld=60208&p_
id=18 (dostep: 17.10.2019).

" Ogtoszone 30 wrzesnia 2015 r. przez Komisje Europejska w wyniku publicznych konsultacji
Call for evidence: EU regulatory framework for financial services, okreslone mianem Banking Reform
Package. Proponowany pakiet reform obejmuje propozycje nowelizacji czterech aktéw prawnych,
a mianowicie projektu Rozporzadzenia CRR 11, projektu Dyrektywy CRD V, Dyrektywy BRRD 11,
Rozporzadzenia SRMR 11, w ramach ktérego beda zmodyfikowane wymogi kapitatowe w wiekszym
stopniu uwzgledniajace ryzyko, w szczegdlnosci w zakresie ryzyka rynkowego, ryzyka kredytowego
kontrahenta oraz z tytutu ekspozycji wobec kontrahentéw centralnych.Call for evidence: EU reqgula-
tory framework for financial services, Komisja Europejska [online], dostepny w Internecie: http://
ec.europa.eu/finance/consultations/2015/financial-regulatory-framework-review/indexs_en.htm
(dostep: 1710.2019).

2 |bidem, s. 47.

3 The Single Rulebook, European Banking Authority [online], dostepny w Internecie: https://
wwuw.eba.europa.eu/regulation-and-policy/single-rulebook (dostep: 19.10.2019).

" Zob. W. Rogowski W., Zaséb i inflacja przepisow..., s. 14.
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Woykres 1. Lizba stron pokryzysowych regulacji bankowych (aktow prawnych oraz
whnioskow legislacyjnych) opublikowanych w UE w latach 2008-2017
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie EU Mapping 2017: Systematic overview on economic
and financial legislation, s.13 [online], dostepny w Internecie: http://www.europarl.europa.eu/
RegData oraz EUR-Lex Baza aktow prawnych Unii Europejskiej [online], dostepny w Internecie:
https://eur-les.europa.eu/legal-content/

W analizowanym okresie (2008 — marzec 2017), rok 2014 jest
rokiem rekordowym, w ktéorym zostala wprowadzona najwieksza
liczba stron maszynopisu nowych aktéow prawnych najwyzszej rangi
(dyrektyw i rozporzgdzen), wsrod ktorych istotne miejsce zajmuje
Dyrektywa BRRD z dnia 15 maja 2014 r.*?, liczgca 159 stron oraz tzw.
Rozporzgdzenie SRMR' liczgce 90 stron. Najobszerniejszym aktem
prawnym pozostaje Dyrektywa w sprawie warunkow dopuszczenia
instytucji kredytowych do dzialalnosci oraz nadzoru ostroznoscio-
wego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi (CDR
IV), liczgca 168 stron. Dynamika tworzenia oraz nowelizacji regula-
cji bankowych w UE to $rednio 387 stron rocznie', na przeczytanie
ktorych trzeba poswieci¢ srednio 774 minut, czyli 12 godzin i 54
minuty, zakladajgc, Ze na przeczytanie jednej strony maszynopisu
ekstu prawnego potrzeba srednio 2 minuty’.

'* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2014/59/UE z dnia 15 maja 2014 r. ustanawi-
ajaca ramy na potizeby prowadzenia dziatan naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzadkowanej
likwidacji w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych (BRRD) oraz zmieniajaca
dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE, 2002/47/
WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/EU oraz rozporzadze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012.

' Rozpoizadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 806/2014 z dnia 15 lipca 2014 r.
ustanawiajace jednolite zasady i jednolita procedure restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji
instytucji kredytowych i niektéorych firm inwestycyjnych w ramach jednolitego mechanizmu re-
strukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji oraz jednolitego funduszu restrukturyzacji i uporzadkow-
anej likwidacji (SRMR) oraz zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010.

7'1. Chaikovska, Zasada zapewnienia zgodnosci i dziatania dyscyplinujgce organéw nadzoru
bankowego w okresie pokryzysowym, ,,Bezpiezny Bank” 2019, nr 3 (76), s. 41.

% Produkcja prawa w Polsce najwieksza w historii, Barometr stabilnosci otoczenia prawnego
w polskiej gospodarce, 2017, Grant Thornton [online], dostepny w Internecie: http://grantthornton.
pl/wp-content/uploads/2017/02/BarometrPrawa_GT2017pdf (dostep: 710.2019).
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W 2017 r. pojawily sie nowe wyzwania dla bankéw oraz regula-
toréw w UE zwigzane z nowymi wytycznymi Bazylejskiego Komi-
tetu Nadzoru Bankowego, ktore zostaly ogloszone 7 grudnia 2017
r. Sg one kolejnym etapem reformowania Bazylea III. Przygoto-
wania trwaly ponad trzy lata i byly zapoczgtkowane przeglgdem
metod szacowania réznych rodzajow ryzyka, m.in. kredytowego
i operacyjnego'®. Nowe zalecenia zostaly okreslone mianem Ba-
zylea IV?°. Za jej wprowadzeniem przemawial sposob kalkulacji
aktywow wazonych ryzykiem (ang. risk-weighted assets — RWA),
stosowany podczas wyliczania wspotczynnika wyptacalnosci?!. Jak
zaznaczy! Prezes Europejskiego Banku Centralnego Mario Draghi;
,Pakiet reform Bazylea IV konczy globalng reforme ram regulacyj-
nych, ktére rozpoczely sie wraz z nadejsciem kryzysu finansowe-
go”?2. Wytyczne Bazylei IV powinny by¢ wprowadzane stopniowo
do prawa krajowego w okresie od 2022 do 2027 r. Wprowadzenie
zalecen Bazylea IV do prawa unijnego, a nastepnie do prawa kra-
jowego, spowoduje koniecznosc kolejnej modyfikacji regulacji, co
wplynie na dalszy wzrost liczby stron regulacji bankowych i be-
dzie wyzwaniem dla bankéw w celu zapewnienia zgodnosci (com-
pliance). Z kolei funkcja compliance w bankach zyska na znaczeniu
wraz z przyrostem oraz skomplikowaniem pokryzysowych regula-
cji bankowych w UE.

3. Koszty zapewnienia zgodnosci (compliance)

Szeroki zakres obowigzkéw prawnych wynikajgcych z pokryzy-
sowych regulacji bankowych kreuje potrzebe dostosowania dziatal-
nosci bankowej do coraz wiekszej liczby wymogdéw regulacyjnych
oraz zalecen nadzorczych. Z tego powodu funkcja zapewnienia
zgodnosci®®, czuwajgca nad prawidlowym przebiegiem wdrozenia
nowych regulacji, stala sie podstawowym warunkiem bezpiecznego,
stabilnego i ostroznego zarzgdzania bankiem, a tym samym calego
systemu finansowego.

9 Basel I11: A global regulatory framework for more resilient banks and banking systems, Basel
Committee on Banking Supervision, December 2010 [online], dostepny w Internecie: http://www.
bis.org/publ/bcbs189_dec2010.pdf (dostep: 7.10.2019).

20 Reforma bankowa Bazylea 111 zakoriczona, Obserwator finansowy [online], dostepny w Inter-
necie: https://www.obserwatorfinansowy.pl/tematyka/bankowosc/reforma-bankowa-bazylea-iii-za-
konczona/ (dostep: 710.2019).

2 Nowe wytyczne Komitetu Bazylejskiego ds. Nadzoru Bankowego tzw. ,,Bazylea IV” uchwalone,
PwC [online], dostepny w Internecie: https://www.pwc.pl/pl/media/2017/2017-12-08-pwc-bazylea-
IV.html (dostep: 17.10.2019).

* Governors and Heads of Supervision finalize Basel 111 reforms, Bank for International Settle-
ments, Press release, 7 December 2017 [online], dostepny w Internecie: https://wwuw.bis.org/press/
p171207.htm (dostep: 1710.2019).

» Funkcja compliance ma na celu osiagniecie zgodnosci dziatalnosci prowadzonej przez bank
z obowiazujacymi przepisami prawa, regulacjami wewnetrznymi oraz przyjetymi przez bank stan-
dardami postepowania.
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Funkcja zapewnienia zgodnosci (compliance) zostala zdefiniowa-
na jako niezalezna funkcja, ktora identyfikuje, ocenia, doradza, mo-
nitoruje i raportuje na temat ryzyka braku zgodnosci banku (bank’s
compliance risk)?. Przez to pojecie rozumie sie ryzyko sankcji praw-
nych bgdz regulaminowych, materialnych strat finansowych lub
utraty dobrej reputacji, na jakie narazony jest bank w wyniku nie-
dostosowania sie do ustaw, rozporzgdzen, przepisow czy przyjetych
przez siebie standardow i kodeksow postepowania, majgcych zasto-
sowanie w jego dzialalnosci®.

Istotnego znaczenia nabiera fakt, ze obowigzek stworzenia jed-
nostek ds. zapewnienia zgodnosci w bankach zostal wprowadzony
przez ustawodawcow panstw czlonkowskich UE, jednak kwestie
zwigzane z ich umiejscowieniem i ksztaltem zalezg od indywidual-
nych decyzji poszczegdlnych bankéw?s. Z tego powodu, w praktyce
sposob zapewnienia zasady compliance na rynku bankowym jest
zroznicowany i zalezy z jednej strony od profilu, skali dzialalnosci
bankow, ich rozmiaréow oraz oczekiwan interesariuszy, a z drugiej —
od otoczenia prawnego i kulturowego, krotko- i dtugofalowej polity-
ki panstwa oraz decyzji krajowych regulatorow dbajgcych o stabil-
nosc¢ systemow finansowych.

Jednym z miernikdéw wzrastajgcej roli funkcji compliance w ban-
kach sg koszty zwigzane z zapewnieniem zgodnosci z obowigzujgcy-
mi regulacjami (tzw. koszty compliance). Sg to koszty, ktore odnoszg
sie do wszystkich nakladdéw pienieznych ponoszonych przez banki
w celu spelnienia wymagan regulacyjnych?’. Wedlug wytycznych
OECD, koszty compliance sg czescig kosztéw regulacyjnych, do kto-
rych najczesciej zalicza sie m.in. koszty wdrozenia systemow infor-
matycznych, personelu, koszty ogdlne, sprzetu, koszty rzeczowe oraz
koszty ustug zewnetrznych (schemat 1),

Koszty zwigzane z zapewnieniem zgodnosci z obowigzujgcymi
regulacjami sg znaczgcym obcigzeniem dla bankow. Wedlug danych
Amerykanskiego Stowarzyszenia Bankowego, w Stanach Zjedno-
czonych koszty compliance stanowig rocznie okolo 70 mld USD.
Najwieksze banki miedzynarodowe zwiekszajg rowniez zatrudnie-

* The compliance function in banks, The Basel Committee on Banking Supervision, October
2003, s. 3.

» Ibidem, s. 3.

* Taka jednostka powinna dziata¢ w oparciu o zasady, ktore zostaty podzielone na cztery grupy,
a mianowicie obowiazki rady, obowiazki zarzadu w zakresie zgodnosci, zasady funkcjonowania jed-
nostki ds. zgodnosci oraz inne zagadnienia. Compliance and the compliance function in banks, The
Basel Committee on Banking Supervision, April 2005, s. 9-16.

“ A. Pieta, Technologie requlacyjne szansg na obnizenie kosztéw compliance, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiazny i Socjologiazny” 2018, z. 2, s. 248.

2 Regulatory Compliance Cost Assessment Guidance, OECD 2014, s. 11.

» @G. Bektenova, Are RegTech, FinTech, Blockchain the Future?, [w:] 111 Network AML/CFT Insti-
tute International Scientificand Research Conference , FinTech and RegTech: Possibilities, Threats and
Risks of Financial Technologies”, KnE Social Sciences, 2018, s. 61.
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nie w obszarze audytu i zgodnosci, m.in w latach 2011-2014 Bank
of America zwiekszy!l zatrudnienie o ok. 50%; CitiBank — 0 33 % i
w 2014 r. zatrudnial w dziale zgodnosci 13% catkowitego zatrudnie-
nia (30000 os6b)*. Jak zaznacza si¢ w raporcie Fundacji FinTech Po-
land oraz Centrum Prawa Nowych Technologii, w 2014 r. Deutsche
Bank wydal dodatkowe 1,3 mld EUR na nowe wymogi regulacyjne,
awydatki UBS wyniosty 946 mln USD?. Jest to potwierdzeniem tezy,
ze znaczenie funkcji compliance ro$nie wraz ze zwiekszaniem wy-
mogow regulacyjnych w sektorze bankowym.

Schemat 1. Podziat kosztow zgodnosci (kosztow compliance) wedtug OECD
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Zrédto: Regulatory Compliance Cost Assessment Guidance, OECD 2014, s. 11

Jednostka compliance w dzisiejszym ksztalcie, oprocz dbania
o zgodnosc¢ dzialalnosci bankowej z przepisami prawa, peini row-
niez wiele funkcji kontrolnych, nadzorczych oraz koordynacyjnych,
wspierajgc swoimi dzialaniami miedzy innym departament audy-
tu, prawny, ryzyka operacyjnego itp. Dzigki kontrolom i nadzorowi
sprawowanemu przez funkcje compliance mozliwe staje sie podjecie
btyskawicznych dziatan naprawczych, zanim jeszcze nastgpi dany
incydent lub tuz po jego nastgpieniu®?. Jednostka compliance pelni
tez funkcje zapobiegawczg, co ma szczegolne znaczenie w zarzg-
dzaniu ryzykiem reputacji oraz w kontaktach z instytucjami nad-
zorczymi. Ponadto od jednostek ds. zapewnienia zgodnosci w banku
oczekuje sie skutecznych dzialan kontrolnych, dzieki czemu banki

30 RegTech znaczenie innowacji regulacyjnych dla sektora finansowego i paristwa, Raport Fin-
Tech Poland oraz Centrum Prawa Nowych Technologii, s. 4.

3 Ibidem, s. 4.

3 R. Jakubowski, Rozwdj funkcji compliance w polskim systemie bankowym od 1989 r., ,,Monitor
Prawa Bankowego” 2013, nr 11, s. 61.
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bedg mogly unika¢ kar za naruszenie obowigzujacych przepisow
prawnych. Oczekuje sie, ze efektywna dzialalnos¢ jednostek com-
pliance bedzie wplywac na minimalizacje kar i sankcji finansowych
przeciwko bankom?3,

4. Intensyfikacja dziatan dyscyplinujacych organow nadzoru
bankowego na rynku bankowym w okresie pokryzysowym

Brak zgodnosci z regulacjami moze narazi¢ banki na odpowiedzialnos¢ cy-
wilng, administracyjng i karng w ramach dziatan dyscyplinujgcych
organow nadzoru bankowego (ang. enforcement actions). Dzialania
te sg kluczowym narzedziem podmiotéw sprawujgcych nadzér nad
rynkiem bankowym i majg na celu sklonienie bankow do przestrze-
gania wymogow ostroznosciowych okreslonych w regulacjach ban-
kowych, normach oraz zestawach zalecen. Dziatania dyscyplinujgce
ze strony organow nadzoru motywujg rowniez banki do efektywne-
go zarzgdzania ryzykiem — compliance®'.

Enforcement actions sg wykorzystywane w przypadku naru-
szenia przepisow prawa oraz stosowania niepozgdanych praktyk
przez instytucje bankowe lub osoby fizyczne. W razie niezgodno-
$ci z wymaganiami regulacyjnymi, w pierwszej kolejnosci rosz-
czenia cywilnoprawne oraz kary pieniezne sg kierowane w strone
banku, a w drugiej kolejnosci — poszukuje si¢ konkretnych osob,
najczesciej wsrod cztonkow zarzadu, rady nadzorczej, dyrektoréw
departamentdéw, ktore odpowiadajg za dziatanie lub zaniechanie
w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem okre-
$lonych obowigzkow®.

Na poziomie europejskim, gléwnym podmiotem sprawujgcym
nadzor bankowy i stosujgcym enforcement actions jest Europej-
ski Bank Centralny®. Z kolei na poziomie poszczegdlnych panstw
cztonkowskich, uprawnienia do wykonywania dziatan dyscyplinu-
jacych posiadajg krajowe organy nadzoru, np. w Polsce — Komisja
Nadzoru Finansowego, w Wielkiej Brytanii — Prudential Regulation
Authority (PRU) i Financial Conduct Authority (FCA), w Niemczech
— Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (Federalny Urzad
Nadzoru Bankowego — BaFin)*".

* 1. Chaikovska, Problem dostosowania i zgodnosci pokryzysowych regulacji bankowych w Unii
Europejskiej: zarzgdzanie ryzykiem compliance, ,Marketing i Rynek” 2018, nr 12, s. 75.

* M. Gotz, T. Troger, Fines for misconduct in the banking sector - what is the situation in the EU?,
Parlament Europejski, PE 587.401, s. 5.

3 |bidem, s. 245.

3¢ Tasks - Enforcement, European Central Bank [online], dostepny w Internecie: https://www.
bankingsupervision.europa.eu/banking/tasks/enforcement/html/indes.en.html (dostep: 1710.2019).

7 A. Godlewski, Niemiecki nadzdr finansowy siega po nowe uprawnienia, Obserwator finan-
sowy [online], dostepny w Internecie: https://www.obserwatorfinansowy.pl/tematyka/bankowosc/
niemiecki-nadzor-finansowy-siega-po-nowe-uprawnienia/ (dostep: 1710.2019).
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Dzialania dyscyplinujgce Europejskiego Banku Centralnego
mozna podzieli¢ na trzy grupy, a mianowicie®:

— kary finansowe — naliczane w wysokosci do dwukrotnos-
ci kwoty uzyskanych zyskow lub strat uniknietych z powodu
naruszenia (non-compliance practice) lub do 10% catkowitego
rocznego obrotu banku w poprzednim roku obrotowym (mogg
zostac¢ wszczete po ustaniu naruszenial;

— okresowe kary pieniezne — bank musi zaplaci¢ dzienng kwote
—do 5% s$redniego dziennego obrotu — za kazdy dzien trwania
naruszenia przez maksymalny okres 6 miesiecy (tylko pod-
czas trwania naruszenia);

— inne s$rodki egzekucyjne — Europejski Bank Centralny moze
stosowac srodki egzekwowania dostepne w ustawodawstwie
krajowym, jak rowniez moze zleci¢ organom nadzoru panstw
cztonkowskich zastosowanie krajowych srodkow egzekucy-
jnych.

Tabela 2. Kary finansowe natozone przez Europejski Bank Centralny

Data Wysokos¢ kar
wydania Podmiot nadzorowany finansowych Obszar naruszenia
decyzji (EURO)
Duze ekspozycje, wy-
21.12.2018 Novo Banco, SA 610,000 mogi kapitatowe, spra-
wozdawczos¢
16.072018 Crédit Agricole, S.A 4.300.000 Fundusze wtasne
16.07.2018 Crédit Agricole Corporate 300.000 Fundusze wtasne
and Investment Bank
16.07.2018 CA Consumer Finance 200.000 Fundusze wtasne
14.03.2018 Banco de Sabadell, S.A. 1.600.000 Fundusze wtasne
Banca Popolare di Vicenza ;apﬁirta?]'}l;ainr:folr;igfi
28.08.2017 |S.p.A.in liquidazione coatta 11.200.000 P . . . )
. . publicznej, duze eks-
amministrativa .
pozycje
13.072017 Permanen.t tsb Group 2.500.000 ngﬁgl
Holdings plc ptynnosciowe

Zrodto: Supervisory sanctions, European Central Bank [online], dostepny w Internecie: https://www.
bankingsupervision.europa.eu/banking/sanctions/html/index.pl.html

W tabeli 2 zostal przedstawiony wykaz kar finansowych, nalo-
zonych przez Europejski Bank Centralny zgodnie z art. 18 (6) roz-

% Enforcement, European Central Bank [online], dostepny w Internecie: https://www.banking-
supervision.europa.eu/banking/tasks/enforcement/html/index.pl.html (dostep: 7.10.2019).
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porzgdzenia w sprawie Jednolitego Mechanizmu Nadzorczego®.
Podmiotami dziatan dyscyplinujacych europejskiego nadzorcy byly
m.in. irlandzki, wloski, hiszpanski, francuski i portugalski bank oraz
instytucje finansowe.

Obecnie, zarowno w UE, jak i w Stanach Zjednoczonych, mozna
zauwazy¢ wzrostowg tendencje kosztow dzialalnosci niezgodnej
z prawem (non-compliance) w sektorze bankowym?’, ktore sg wy-
razone w dzialaniach dyscyplinujgcych, a mianowicie w karach fi-
nansowych, okresowych karach pienieznych oraz innych srodkach
egzekucyjnych. W zwigzku z ograniczonym dostepem do informacji
na temat charakteru i wysokosci kar finansowych w UE oraz réznym
poziomem szczegdlowosci danych opublikowanych przez organy
nadzoru panstw czlonkowskich, pelna analiza ilosciowa dzialan
dyscyplinujgcych jest trudna. Istniejg jednak badania uwzglednia-
jace wartos¢ nalozonych kar finansowych na np. pie¢dziesigt naj-
wiekszych europejskich i amerykanskich bankow, ktore wchodzg
do grona globalnych instytucji bankowych o znaczeniu systemowym
(G-SIB — global systemically important banks).

Woykres 2. Kary finansowe natozone na piecdziesiat najwiekszych europejskich i amery-
kanskich bankéw w latach 2009-2016
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Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie Staying the course in banking, Global risk 2017, The Bo-
ston Consulting Group, s. 16 [online], dostepny w Internecie: http://image-src.bcg.com/BCG_COM/
BCG-Staying-the-Course-in-Banking-Mar-2017_tcm9-146794.pdf

W analizowanym okresie mozemy dostrzec tendencje wzrosto-
wa warto$ci kar finansowych, w szczegdlnosci w latach 2012-2014.
W latach 2011-2013 mozemy zaobserwowac znaczgcy wzrost kar fi-
nansowych, z 23 mld USD do 72 mld USD (wykres 2). Oznacza to, ze
kazdego roku absolutna wartosc kar finansowych nalozonych przez
organy nadzoru bankowego niemal podwoita sie w poréwnaniu z ro-

* Rozporzadzenie Rady (UE) 1024/2013 z dnia 15 pazdziernika 2013 r. powierzajace Europe-
jskiemu Bankowi Centralnemu szczegoélne zadania w odniesieniu do polityki zwiazanej z nadzorem
ostroznosciowym nad instytucjami kredytowymi.

* Ibidem, s. 49.
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kiem poprzednim. Poczgwszy od 2014 r. dynamika absolutnego i pro-
centowego przyrostu zostala zrdéznicowana, a mianowicie procentowy
przyrost wzgledny w 2015 r. uksztaltowal sie na poziomie ujemnym
(-67,5%),a w 2016 r. — na poziomie dodatnim (+68%) (tabela 3). W ana-
lizowanym okresie srednie tempo wzrostu absolutnego oraz procen-
towego stanowily odpowiednio 2,86 mld USD oraz 42,7%.

Tabela 3. Kary finansowe natozone na pi¢cdziesiat najwiekszych europejskich i ame-
rykanskich bankéw w latach 2009-2016, mld USD

2009 |2010 |2011 |2012 |[2013 (2014 |2015 (2016

Wartos¢ skumulowana kar 22 30 53 105 177 254|279 | 321
Sredni przyrost absolutny 2,86 mld USD
Sredni przyrost procentowy, % 42,7%

'
o

Dynamika - przyrost absolutny

23 52 72 77 25 42

Dynamika - przyrost
procentowy, %

- 36,6% [ 76,7% |98,1% |68,6% |43,5% [9,8% |[15,1%

Sredni przyrost procentowy, % 49,8%

Zrédto: opracowanie wtasne na podstawie Staying the course in banking, Global risk 2017, The Bo-
ston Consulting Group, s. 16 [online], dostepny w Internecie: http://image-src.bcg.com/BCG_COM/
BCG-Staying-the-Course-in-Banking-Mar-2017_tcm9-146794.pdf

W 2016 r., na koniec analizowanego okresu, skumulowana warto-
$ci kar finansowych nalozonych na najwieksze europejskie oraz ame-
rykanskie banki wyniosta 321 mld USD. Od 2013 r. mozemy zauwazy¢
spadek dynamiki przyrostu skumulowanej wartosci kar finansowych,
cho¢ skala tego zjawiska nadal jest ogromna. Podobnie jak dynami-
ka tworzenia oraz nowelizacji regulacji bankowych w UE, dynamika
przyrostu kar finansowych w latach 2013-2014 ustabilizowala sie. Po-
rownujgc dane tabeli 1 oraz tabeli 2, mozemy zauwazy¢ analogiczne
tendencje, co potwierdza zaleznos¢ pomiedzy przyrostem oraz skom-
plikowaniem pokryzysowych regulacji bankowych a dzialaniami dys-
cyplinujgcymi, wnioskowane na przyktadzie kar oraz sankcji finanso-
wych natozonych przez organu nadzoru bankowego.

Podsumowanie

Przyrost regulacji bankowych w okresie pokryzysowym oznacza
wyzsze ryzyko regulacyjne, w tym ryzyko zgodnosci, co przeklada
sie na wieksze koszty compliance ponoszone w celu dostosowania
dzialalnosci bankowej do obowigzujgcych wymagan regulacyjnych.
W przypadku braku zgodnosci oraz dziatan non-compliance wobec
bankow sg stosowane dzialania dyscyplinujgce (enforcment actions)
ze strony organdéw nadzoru. Przeprowadzona analiza wskazuje, ze
wzrost liczby pokryzysowych regulacji bankowych oraz poziomu ich
skomplikowania prowadzi do intensyfikacji dzialan dyscyplinujg-
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cych ze strony organow nadzoru bankowego. Jak rowniez, ze wraz ze
zwiekszeniem wymogow regulacyjnych w sektorze bankowym ro-
$nie znaczenie funkcji compliance. Powstaje kolejne pytanie badaw-
cze, jakie sg zaleznosci pomiedzy efektywnoscig funkcji complian-
ce w bankach a skalg dziatan dyscyplinujgcych ze strony organow
nadzoru. Odpowiedz na wyzej postawione pytanie badawcze bedzie
poszukiwana w dalszych pracach badawczo-naukowych.
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ZBRODNIE PRZECIWKO LUDZKOSCI
W MYSLI PRAWNEJ HERSCHA IAUTERPACHTA

Zbrodnie przeciwko ludzkosci to jedna z czterech kategorii zbrodni prawa miedzy-
narodowego, obok ludobojstwa, zbrodni wojennych i zbrodni agresji. Mimo, ze
koncepcja zbrodni przeciwko ludzkosci znana jest prawu miedzynarodowemu co
najmniej od zasu umieszezenia ich w Karcie MTW w Norymberdze, samo pojecie
wciaz nie jest do konca jasne. Pelne jego zrozumienie wymaga zatem przesle-
dzenia ich rodowodu ideowego, w tym zwtaszeza okolicznosci, ktore sprawity,
ze pojawity sie one jako jeden z zarzutdw stawianych w procesie przed MTW.
Kluczowa role w umieszczeniu ich w Karcie MTW przypisuje sie¢ Herschowi Lau-
terpachtowi, ktéry w swojej wezesniejszej tworczosci nie podejmowat co prawda
problematyki zbrodni przeciwko ludzkosci, jednak ich fundamenty aksjologiczne
i normatywne, mozna wyinterpretowac z catoksztattu jego dorobku naukowego.

Pojecia kluczowe: zbrodnie przeciwko ludzkosci, proces norymberski, prawa
ztowieka

bok ludobdjstwa, zbrodnie przeciwko ludzkosci nalezg do tych
zbrodni miedzynarodowych, ktoére najbardziej pobudzajg zbio-
rowg wyobraznie. Na takim postrzeganiu obu tych zbrodni zawazyly
niewgtpliwie tragiczne wydarzenia XX w., w tym nie tylko jego pierw-
szej potowy, na ktorej pietno odcisnety dwie wojny swiatowe, ale tak-
ze drugiej, obfitujgcej w konflikty o nieco mniejszej skali, ale znacz-

* Andrzej Bryl, doktorant, Uniwersytet Wroctawski, ORCID: 0000-0002-3172-9350.
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nie liczniejsze!. W opinii jednego z wiodgcych ekspertéw w dziedzi-
nie miedzynarodowego prawa karnego, XX w. ma na koncie wiecej
ofiar niz zginelo w calej dotychczasowej historii ludzkosci, przy czym
przewazajgca ich wiekszos¢ zalicza sie do ludnosci cywilnej i ponio-
sta $mierc wlasnie na skutek szeroko rozumianych zbrodni przeciw-
ko ludzkosci® Nie bedzie przy tym przesadg stwierdzenie, ze zbrod-
nie te sg tak stare jak sama ludzko$¢, a zwyczaj bezcelowego czesto
mordowania na wielkg skale przedstawicieli wlasnego gatunku,
uznac¢ mozna za differentia specifica rodzaju ludzkiego®. Zrozumienie,
czym jest 0w ponury fenomen, komplikuje dodatkowo fakt, ze zbrod-
nie przeciwko ludzkosci, po czesci z uwagi na swojg silnie nacecho-
wang aksjologicznie nazwe, funkcjonujg na szerokg skale w dyskur-
sie publicystycznym®. Okazuje sie jednak, ze analiza wylgcznie na
plaszczyznie prawnej nie daje jednoznacznej odpowiedzi na pytanie
czym sg zbrodnie przeciwko ludzkosci. W odréznieniu bowiem od
zbrodniwojennych, znajdujgcych swoje uregulowanie przede wszyst-
kim w Konwencjach haskich i Konwencjach genewskich, oraz zbrod-
ni ludobojstwa, ktorej poswiecona jest Konwencja z 1948 r., proble-
matyka zbrodni przeciwko ludzkosci pozostaje nadal w przewazajg-
cej mierze przedmiotem regulacji w obszarze zwyczaju miedzynaro-
dowego®. Wobec braku jednoznacznej definicji legalnej, wyjasnienie
interesujgcego nas pojecia wymaga zatem podjecia proby rekon-
strukecji jego rodowodu ideowego, co jednakze wigze sie z potrzebg
daleko posunietej ostroznosci badawczej. Jest tak przede wszystkim
ze wzgledu na niebezpieczenstwo wpadniecia w pulapke, ktorg za
Quentinem Skinnerem nazwiemy ,mitologig doktryn”. Sprowadzi¢
ja mozna w istocie do stosowania typu opisu, w ktorym za wszelks
cene doszukuje sie u pewnych autorow lub w pewnych zjawiskach
roli w ksztaltowaniu badanej doktryny. Prowadzi to m.in. do przypi-
sywania niektérym z klasycznych myslicieli poglgdow, ktérych nie

"W ocenie niektorych badaczy, od zakonizenia Il wojny swiatowej do 2008 r. doszto na Swiecie
do 313 konfliktéw zbrojnych, w ktérych zycie stracito niemal 100 milinéw ludzi, zob. C. Mullins,
Conflict Victimization and Post-Conflict Justice 1945-2008, [w:] The Pursuit of International Criminal
Justice: A World Study on Conflicts, Victimization, and Post-Conflict Justice, ed. M. Cherif Bassiouni,
Vol. 1, Antwerpia 2010, s. 67. Poczatek obecnej dekady naznaczony m.in. Arabska wiosna, dziatalno-
Scig Panstwa Islamskiego oraz wojna w Syrii niewatpliwie 6w smutny bilans zwigkszy.

2 M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity: Historical Evolution and Contemporary Appli-
cation, Cambridge - New York 2011, s. 1.

3 L. Kuper, Genocide. Its Political Use in the Twentieth Century, New Haven - London 1982, s.
11, 52.

* W $rodkach masowego przekazu mianem tym okresla si¢ wspotczesnie m.in. zamachy ter-
rorystycezne, grozby uzycia broni nuklearnej, a takze wszelkiego rodzaju sytuacje, w ktdérych ofiara
konfliktow zbrojnych pada ludnos$¢ cywilna.

* Tak scharakteryzowanego stanu prawnego nie zmienia, wbrew pozorom, uregulowanie zbrod-
ni przeciwko ludzkos$ci w art. 7 Rzymskiego Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (Dz.U.
2003 Nr78, poz.708). Jest tak dlatego, ze jak stanowi sam Statut, jego regulacje winny obowiazywac
wytaaznie dla celow i na potrzeby dziatalnosci Miedzynarodowego Trybunatu Karnego (art. 10).

® Q. Skinner, Znaczenie i rozumienie w historii idei, ttumaczenie. F. Biaty, ,Refleksje” 2014, nr 9,
s. 130.
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wyglaszali lub twierdzenia, ze zajmowali oni stanowisko w dyskus;ji,
w ktorej w zasadniczo nie mogli nawet brac¢ udzialu”. Poddanie sie
takiej tendencji prowadzi niestety do budowania narracji, na potrze-
by ktoérej wyszukuje sie rozproszone lub incydentalne wypowiedzi
wybranego autora (lub autorow), dotyczgce analizowanego tematu,
i dopatruje sie w nich elementow doktryny, na ktorej rekonstrukcje
badacz jest nastawiony®. Pokusa, ale i ryzyko sg tym wieksze, im bar-
dziej znamienity mysliciel, ktéorego autorytet wykorzystany jako
punkt podparcia, datby rekojmie, ze podjeta przez badacza rekon-
strukcja opiera sie na solidnych fundamentach naukowych. Wydaje
sie, ze do pewnego stopnia, z tego typu sytuacjg mamy do czynienia
w przypadku spotykanej w literaturze przedmiotu pokusy do przypi-
sywania autorstwa koncepcji zbrodni przeciwko ludzkosci Herscho-
wi Lauterpachtowi®. Teza taka jest niewgtpliwie atrakcyjna publicy-

7 Ibidem.

8 Ibidem, s. 135.

° Taki wniosek zdaje sie implicite wynikac¢ z opublikowanej w 2017 r. wspolnej biografii Lemkina
i Lauterpachta autorstwa Philippe’ a Sandsa, profesora Uniwersytetu Londynskiego (zob. Ph. Sands,
East West Street. On the Origins of “Genocide” and “Crimes Against Humanity”, New York 2017,
zwtaszcza s. 3, 10, 111-115). Autor, wybitny skadinad specjalista w zakresie prawa miedzynarodowe-
go, nie ustizegt sie niestety choroby zawodowej biograféw, polegajacej na przypisywaniu obiektom
swoich badan zastug nieco na wyrost. Co ciekawe, duzo ostrozniej, zaprezentowat on swoje poglady
w tej materii w innych publikacjach, w tym zwtaszcza w: Ph. Sands, A. Redzik, Lauterpachtéw
dwdch: Elihu (1928-2017) i Hersch (1897-1960), ,, Palestra” 2017, nr 7-8, s. 215. Podobnie wywazony po-
glad, przypisujacy Lauterpachtowi nie tyle autorstwo samej koncepcji zbrodni przeciwko ludzkosci,
co raczej pomyst, aby stanowita ona jeden z zarzutow stawianych zbrodniarzom wojennym w pro-
cesie przed Miedzynarodowym Trybunatem Wojskowym w Norymberdze, prezentuje A. Redzik,
Hersch Lauterpacht (1897-1960) - droga do nauki prawa migedzynarodowego, , Palestra” 2017, nr 10,
s. 52. Takie stanowisko wydaje sie tez dominowac w literaturze przedmiotu, zob. m.in. A. F. Vrdoljak,
Human Rights and Genocide: The Work of Lauterpacht and Lemkin in Modern International Law,
,The European Journal of International Law” 2010, Vol. 20, No. 4, s. 1189; A. Cassese, International
Criminal Law, Oxford - New York 2008, s. 104; L. Douglas, The Memory of Judgment. Making Law
and History in the Trials of the Holocaust, New Haven 2001, s. 44. Niestety wiekszo$¢ przytoczonych
autorow wskazuje jedynie, ze projekt Roberta Jacksona, zawierajacy zaakceptowana i ostateznie
przyjeta w Karcie Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze definicje zbrodni
przeciwko ludzkosci, zostat ztozony dzient po spotkaniu z Lauterpachtem. Na nieco mocniejsze ar-
gumenty powotuje sie za to syn Herscha Lauterpachta, Elihu, ktéry w biografii ojca przytacza do-
wod w postaci prywatnej korespondencji Williama E. Jacksona (syna Roberta Jacksona), ktory byt
obecny podczas spotkania ojca z Lauterpachtem seniorem 30 lipca 1945 r. (E. Lauterpacht, The Life of
Hersch Lauterpacht, Cambridge - New York 2010, s. 272). Podobnie, na ta sama korespondencje ws-
kazuje finski badacz Marti Koskenniemi (M. Koskenniemi, Hersch Lauterpacht and the Development
of International Criminal Law, ,Journal of International Criminal Justice” 2004, No. 2, s. 811, 814).
Poglady kwestionujace role Lauterpachta w umieszczeniu zbrodni przeciwko ludzkosci jako jednego
z zarzutdw w Procesie norymberskim sa w literaturze zdecydowanie mniej powszechne. W miejsce
Lauterpachta, jako mozliwi autorzy analizowanego pojecia, wskazywani sa: prawnik i dziatacz Swia-
towego Kongresu ngéw, Jakob Robinson (tak S. Rosenne, Jacob Robinson: In Memoriam, ,,Isreel
Law Review” 1978, Vol. 13, No. 3, s. 291, oraz do pewnego stopnia takze ). Bush, Nuremberg and Bey-
ond: Jacob Robinson, International Lawyer, ,Loyola of Los Angeles International and Comparative
Law Review” 2017, Vol. 39, No. 1, s. 264, 274), ewentualnie Herbert Pell, przy udziale i wsparciu Swia-
towego Kongresu Zydéw (zob. A. ). Kochavi, Prelude to Nuremberg: Allied War Crimes Policy and
the Question of Punishment, Chapel Hill 1998, s. 144-151) czy wreszcie ztonkowie Komisji Narodow
Zjednoczonych do spraw Zbrodni Wojennych, a zwtaszcza jej czechostowaccy delegaci, Bohuslav Ecer
i Egon Schwelb (tak K. von Lingen, Defining Crimes Against Humanity: The Contribution of the Unit-
ed Nations War Crimes Commission to International Criminal Law, 1944-1947, [w:] Historical Origins
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stycznie, jak bowiem powszechnie wiadomo, Lauterpacht byl wybit-
nym znawcg prawa miedzynarodowego'’, w zwigzku z czym na auto-
ra tej (ale rowniez jakiejkolwiek innej) koncepcji prawnej nadaje sie
doskonale, udzielajgc jej dodatkowo splendoru. Przypisywanie temu
uczonemu autorstwa koncepcji zbrodni przeciwko ludzkosci moze
by¢ motywowane takze tym, ze pokrewne jej pojecie ,ludobojstwa?,
ma swojego jednego i konkretnego tworce, ktorym byl Rafal Lem-
kin''. Bez wzgledu jednak na to, jak bardzo usprawiedliwiona wydaje
sie hipoteza, w mysl ktorej to wlasnie Hersch Lauterpacht jest tworcg
koncepcji, lub chocby tylko pojecia ,zbrodni przeciwko ludzkosci”,
nie wytrzymuje ona konfrontacji z materiatami zrodtowymi. Jest tak
z dwoch co najmniej powodow. Po pierwsze dlatego, ze samo analizo-
wane pojecie znane bylo prawu miedzynarodowemu juz od 2. potowy
XIX w., za$ w brzmieniu dostownym - od czasow Deklaracji mocarstw
z 24 maja 1915 r. w sprawie masakry ludnosci ormianskiej w Turcji.
W odniesieniu do zbrodni nazistowskich bedgcych przedmiotem
procesu w Norymberdze, koncepcja zbrodni przeciwko ludzkosci
byta przedmiotem intensywnych prac Komisji Narodow Zjednoczo-
nych do spraw Zbrodni Wojennych (ang. United Nations War Crimes
Commission, dalej UNWCC), w tym przede wszystkim jej cztonka z ra-
mienia rzgdu Czechoslowacji, Bohuslava Ec¢era. Co wazne, dzialal-
nos¢ UNWCC zapoczgtkowala takze etap, w ktorym poza uzywaniem
samego pojecia, podjeto takze intensywne prace nad wyznaczeniem
zakresu jego konotacji. Decydujgcy dla ostatecznej definicji zbrodni
przeciwko ludzkosci, zawartej w Karcie MTW, byt dorobek Konferen-
cji londynskiej, ze szczegélnym uwzglednieniem roli przewodniczg-
cego delegacji Standw Zjednoczonych, Roberta Jacksona. Drugi argu-
ment, nakazujgcy teze o domniemanym autorstwie Lauterpachta
traktowac z pewnym dystansem, sprowadza sie w istocie do spostrze-
zenia, iz uczony ten w zadnej ze swoich prac naukowych (ani tez w ja-
kiejkolwiek znanej badaczom korespondencji prywatnej), poprze-
dzajgcych proces w Norymberdze, nie podjat problematyki zbrodni
przeciwko ludzkosci ani nawet nie uzyl takiego pojecia. Jedyne zatem
uprawnione i do pewnego stopnia uzasadnione faktami twierdzenie
o roli tego uczonego we wlgczeniu zarzutu zbrodni przeciwko ludz-
kosci do Karty MTW, i tym samym formalnym uznaniu tej kategorii
na gruncie prawa miedzynarodowego, sprowadza sie do uznania, ze
to najprawdopodobniej jego pomyslem byla synteza znanego juz

of International Criminal Law, ed. M. Bergsmo, W. L. Cheah, P. Yi, Vol. 1, Brussels 2014, s. 477, oraz
Eadem, Setting the Path for the UNWCC: The Representation of European Exile Governments on the
London International Assembly and the Commission for Penal Reconstruction and Development,
1941-1944, ,Criminal Law Forum” 2014, Vol. 25, s. 70).

' Syntetyzna biografie Lauterpachta, ze szzeg6lnym uwzglednieniem $ciezki naukowej, podaje
A. Redzik, Hersch Lauterpacht (1897-1960)..., s. 52-60.

" A. F. Vrdoljak, Human Rights and Genocide..., s. 1163-1164. Na takim wtasnie zatozeniu opiera
sie przytaczana powyzej biografia obu uczonych (zob. Ph. Sands, East West Street..., passim).
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wczesniej terminu z wypracowang ostatecznie podczas Konferencji
londynskiej trescig. Innymi stowy, to ze popelnione przez nazistow
okrucienstwa, ktorych ukaranie alianci rozwazali juz od czasu Dekla-
racji moskiewskiej z 30 pazdziernika 1943 r, zyskaly ostatecznie
w Karcie MTW miano zbrodni przeciwko ludzkosci, jest najprawdo-
podobniej rezultatem sugestii, ktorg Hersch Lauterpacht poczynit
podczas spotkania z Robertem Jacksonem 30 lipca 1945 r. Albowiem
mimo hipotez formulowanych przez niektérych autorow, jakoby
chodzito tu 0 inng osobe (zob. przypis 9), nalezy jednak sktonic sie ku
opinii, ze wspomniany przez Jacksona ,wybitny uczony w zakresie
prawa miedzynarodowego™?, ktory doradzil mu uzycie analizowane-
go pojecia, to wlasnie Lauterpacht. Za poglgdem takim przemawia
kilka argumentow. Otoz w pierwszej kolejnosci, nalezy zwrocic¢ uwa-
ge, ze cho¢ w owym czasie Jackson pozostawal w kontakcie (przewa-
zanie listownym) z kilkoma uczonymi w zakresie prawa miedzynaro-
dowego, najlepiej udokumentowane w zrdodtach ( w tym pochodzg-
cych od samego Jacksona), sg wlasnie te z Lauterpachtem!®. Ponadto,
fakt pojawienia sie w projekcie Roberta Jacksona okreslenia ,zbrod-
nie przeciwko ludzkosci” dzien po spotkaniu z Lauterpachtem wyso-
ce uprawdopodabnia teze o tym, ze autorem pomystu byl wlasnie
uczony z Uniwersytetu w Cambridge. Last but not least, analiza do-
robku naukowego Lauterpachta prowadzi do przekonania, ze cho¢
nie poslugiwal sie on pojeciem ,zbrodnie przeciwko ludzkosci”
wprost, to sama idea lezgca u podstaw tej koncepcji przyswiecata mu
niemal w calym okresie jego twdrczosci. Szczegolne miejsce w jego
mysli prawnej zajmowala bowiem problematyka zakresu suweren-
nosci panstwa oraz kwestie praw i szeroko rozumianej podmiotowo-
$ci jednostek w prawie miedzynarodowym'. Krytyke omnipotencji

2 Minutes of Conference Session of August 2, 1945, [w:] Report of Robert H. Jackson, United States
Representative to The International Conference on Military Trials, London 1945. A documentary re-
cord of negotiations of the Representatives of the United States of America, the Provisional Govern-
ment of the French Republic, the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, and the
Union of Soviet Socialist Republics, culminating in the Agreement and Charter of the International
Military Tribunal, Department of State Publication 3080, 1949, s. 416.

3 Zob. zwtaszza M. Koskenniemi, Hersch Lauterpacht and the Development..., s. 810-811;
E. Lauterpacht, The Life of Hersch..., s. 131-132, 142, 188, 272; Ph. Sands, East West Street..., s. 96, 102,
176, 113-114.

" Nalezy przy tym podkresli¢, ze jego poglady w tym zakresie byty bardzo silnie zakorzenione
w historii doktryn polityazno-prawnych, zas swoje wywody bardzo czesto poprzedzat wszechstronna
analiza pogladéw muyglicieli takich jak m.in. Seneka, Ulpian, Tomasz z Akwinu, Marsyliusz z Padwy,
Francisco de Vitoria, Francisco Suarez, Machiavelli, Grotius, Hobbes, Locke, Samuel von Pufendorf,
Emerich de Vattel, Hegel, a nawet Carl Schmitt, zob. H. Lauterpacht, Spinoza and International
Law, , British Year Book of International Law” 1927, No. 8, s. 91, 95-96, 98, 103-104; idem, The Law of
Nations, the Law of Nature and the Rights of Man, ,Transactions of the Grotius Society” 1943, Vol. 29,
s. 2-26; idem, The Law of Nations and the Punishment of War Crimes, ,British Year Book of Interna-
tional Law” 1944, No. 21, s. 61; idem, The Grotian Tradition in International Law, ,,British Year Book
of International Law” 1946, No. 23, s. 32.

> M. Koskenniemi, Lauterpacht: The Victorian Tradition in International Law, ,European Jour-
nal of International Law” 1997, Vol. 8, Issue 2, s. 217-220, 225, 246; idem, Hersch Lauterpacht and the
Development..., s. 813.
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wladzy panstwowej Lauterpacht podejmowal juz w swoich bardzo
wczesnych pracach, podkreslajgc zagrozenia moggce wynikac
z ,deifikacji panstwa”, a co za tym idzie, stawiania go poza zasiegiem
prawal®. Za tworce koncepcji racji stanu, w znaczeniu pojmowania
celow panstwa jako uswiecajacych wszelkie srodki, uwazal on Ma-
chiavellego, ktorego poglady w tym zakresie rozwingt Johann Got-
tlieb Fichte, uznawany z kolei przez Lauterpachta za jednego z glow-
nych propagatoréw idei Machtstaat w niemieckiej mysli politycznej'”.
Doktryna supremacji panstwa i jego nieograniczonej suwerennosci
osiggnela swoje apogeum w filozofii politycznej Hegla, ktorej uczony
z Cambridge zarzucal uswiecenie panstwa jako bytu najwyzszego,
»(-.) nieuznajgcego zadnej wladzy zwierzchniej nad sobg, zobowigza-
nego do przestrzegania traktatow tylko formalnie i w zaleznosci od
okolicznosci moggcego zadecydowac o ich catkowitej niewaznosci”®.
O tym jak brzemienna w skutkach okazala sie ta doktryna, pokazala
praktyka polityczna Trzeciej Rzeszy, ktora zgodnie z prawem we-
wnetrznym wykorzystata swoj aparat panstwowy do realizacji pro-
gramu masowej eksterminacji miliondéw cywilow'®. Tak pojmowanej
koncepcji suwerennosci Lauterpacht przeciwstawial idee ograniczo-
nej wladzy panstwowej (wywodzonej przez niego juz od myslicieli
$redniowiecznych, w tym zwlaszcza Tomasza z Akwinu i Marsyliusza
z Padwy), w jej skrajnej wersji rozwinietej przez monarchomachow,
ktora swojg dojrzalg forme przybrala ostatecznie w filozofii Johna
Locke’a?. Jego koncepcje umowy spolecznej, zakladajgcej istnienie
pewnych pierwotnych i niezbywalnych praw przystugujgcych jed-
nostkom przed zawarciem takiej umowy, Lautepacht uwazal za fun-
dament konstytucji panstw nowozytnych?.. Jak pisal, to wlasnie Loc-
ke ,(..) wylgczyl niezbywalne prawa jednostki z zakresu praw, ktorych
zrzeczenia wymaga zawarcie umowy spolecznej. A zatem to wlasnie
Locke’ a koncepcja umowy spolecznej wywarta najsilniejszy wpltyw
na wspolczesng mysl polityczng (..), w ktorej proklamowano zasade,
iz spoleczenstwo jest powolane do obrony pewnych niezbywalnych
praw”??. W projekcie mowy otwierajgcej proces w Norymberdze,
przygotowanej dla oskarzyciela z ramienia Wielkiej Brytanii Hartley’
a Shawcrossa, Lauterpacht nakreslit koncepcje sankcji miedzynaro-
dowej przywidzianej dla panstwa, ktore w sposob szokujgcy sumie-
nie ludzkosci pogwalcilo owe niezbywalne prawa jednostek. Rzgd
takiego panstwa, ,(..) odartego ze swojej mistycznej i uswieconej su-

' H. Lauterpacht, Westlake and Present Day International Law, ,,Economica” 1925, No. 15, s. 324.

7 H. Lauterpacht, Spinoza and International Law..., s. 103-105.

% Ibidem, s. 104-105.

" H. Lauterpacht, Draft Nuremberg Speeches, ,,Cambridge Journal of International and Compar-
ative Law” 2012, No. 1,s.78.

20 H. Lauterpacht, The Law of Nations, the Law of Nature..., s. 5-7.

2 Ibidem, s. 7-8.

2 [bidem, s. 7.
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werennosci oraz pozbawionego pelnych pychy atrybutow wladzy” za-
siada oto na lawie oskarzonych przed ,trybunatem ludzkosci”®. War-
to zwroci¢ uwage, ze to wlasnie pogwalcenie owych niezbywalnych
praw, ktore wedle Locke’ a przyslugujg jednostkom jeszcze przed za-
warciem umowy spolecznej (a wiec niezaleznie od powolania pan-
stwa) jest tg granics, przekroczenia ktorej suwerennos¢ nie moze le-
gitymizowac. Problematyka ochrony jednostek przed naduzyciami
ze strony panstw, ktorych sg obywatelami, jest zatem kolejnym (choc¢
mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze tym samym, tylko widzianym
z przeciwnej perspektywy) elementem spuscizny Herscha Lauter-
pachta, tak immanentnie powigzanym z aksjologicznymi fundamen-
tami koncepcji zbrodni przeciwko ludzkosci. Podobnie jak w przy-
padku koncepcji ograniczonej suwerennosci, tak i tu, dokonuje on
wnikliwej analizy doktrynalnej, wyprowadzajgc moralny imperatyw
ochrony praw czlowieka z filozofii politycznej Grotiusa, Hobbesa,
Spinozy, Locke’ ai Emericha de Vattela?’. W ujeciu Lauterpachta, im-
peratyw ten wynikal jednak z przyjetego uprzednio zalozenia, ze
jednostka jest nadrzednym podmiotem i ostatecznym celem wszel-
kiego prawa?®. Wnioski wynikajgce z tego zalozenia sg przy tym dwo-
jakiej natury, nalezy bowiem rozpatrywac je z perspektywy upraw-
nien, ale takze obowigzkow. Wedle pierwszego kryterium, celem
kazdego systemu prawa, w tym takze miedzynarodowego, jest ochro-
na przyrodzonych i niezbywalnych praw cztowieka, w tym jego ogdl-
nego dobrostanu, godnosci i mozliwosci wszechstronnego rozwo-
ju®. Koncepcja ta,w polgczeniu z analizowanymi powyzej poglgdami
Lauterpachta dotyczgcymi ograniczen wladzy suwerennej panstwa,
postuzyla za wsparcie uzasadnienia jednej z przestanek odpowie-
dzialnosci za zbrodnie przeciwko ludzkosci w procesie norymber-
skim. Jak pisal Lauterpacht, ,(..) wspolnota miedzynarodowa juz od
wiekéw domagala sie uznania prawa do interwencji w obronie po-
gwalconych praw czlowieka, zdeptanych przez panstwo w sposdb
szokujgcy sumienie ludzkos$ci”, zas ,los oskarzonych (...) postuzy¢ ma
jako niezbity dowod na to, ze zakres wylgcznej jurysdykcji we-
wnetrznej konczy sie tam, gdzie zaczynajg sie zbrodnie przeciwko

# H. Lauterpacht, Draft Nuremberg Speeches..., s. 48-49, 61; zob. tez Ph. Sands, Twin Peaks: The
Hersch Lauterpacht Draft Nuremberg Speeches, ,,Cambridge Journal of International and Compara-
tive Law” 2012, No. 1, s. 42.

# H. Lauterpacht, Spinoza and International Law..., s. 94-95; idem, The Law of Nations, the Law
of Nature..., s. 7, 23-26. Roli Grotiusa w ksztattowaniu idei nienaruszalnych praw i wolnosci jedno-
stek poswiecit Lauterpacht fragmenty osobnego opracowania (zob. idem, The Grotian Tradition...,
s. 14-15, 43-46). Dokonuje w nich karkotomnej niemal wyktadni De iure belli ac pacis, z ktérej wyni-
ka¢ ma, jakoby Grotius byt goracym zwolennikiem koncepcji suwerennosci ludu oraz praw i wolno-
sci jednostek, za$ wytaaznie okolicznosci osobiste i jego polityazne zaangazowanie sprawity, ze nie
mogt da¢ temu wyrazu w swoich traktatach.

» Lauterpacht w swoich pracach uzywat pojec¢ jednostka (j. ang. individual) i ztowiek (j. ang.
man) zamiennie, nie wprowadzajac w tym zakresie jakichkolwiek rozréznien.

% H. Lauterpacht, The Grotian Tradition..., s. 27.
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ludzkosci””. Koncepcja podmiotowosci czlowieka analizowana
z perspektywy obowigzkéw oznacza z kolei, ze to wlasnie z poszcze-
gélnych jednostek sklada sie ten pozornie abstrakcyjny i bezosobo-
wy byt, jakim jest panstwo. A zatem prawdziwym adresatem obo-
wigzkow naktadanych przez prawo na 6w metafizyczny byt, jak row-
niez sankcji przewidzianych za ich niewypelnienie, w ostatniej in-
stancji sg wlasnie indywidualne istoty ludzkie?®. Warto odnotowag,
ze poglad ten Lauterpacht rowniez zawarl w projekcie mowy otwie-
rajgcej proces, przygotowanej dla Hartley’ a Shawcrossa, po czym
znalazl sie on w wersji, ktorg oskarzyciel brytyjski wyglosit przed
Trybunalem w Norymberdze®. Teza ta zostala nastepnie przyjeta
w wyroku Trybunalu jako jeden z fundamentow konstrukeji, na kto-
rej oparto zasade indywidualnej odpowiedzialnosci oskarzonych?®°.
Syntetycznie przedstawiong powyzej analize problematyki praw
i interesow jednostek uzupelni¢ nalezy o uwage, ze byla ona przez
Lauterpachta uznawana za jeden z dwoch kluczowych obszarow za-
interesowania wspolczesnego prawa miedzynarodowego, obok pod-
stawowych dla tej dyscypliny zagadnien zwigzanych ze stosunkami
miedzy panstwami. Twierdzil on bowiem, ze ,Prawo narodow, aby
w pelni realizowac swoje funkcje, winno istnie¢ dla osiggania dwdch
celow, z ktorych pierwszy polega na zabezpieczeniu wolnosci czlo-
wieka przed wladzg panstwa, drugi zas na zabezpieczeniu panstwa
przed niebezpieczenstwem zewnetrznym”. Tak pojmowane prawo
miedzynarodowe uwazal Lauterpacht za wspolczesng emanacje
prawa natury, ktére w jego ocenie wypelniato identyczne funkcje.
Z jednej strony bowiem, zsekularyzowane przez Grotiusa, przejeto
ono role regulatora stosunkow miedzy suwerennymi panstwami Eu-
ropy po rozpadzie ufundowanego na wspolnocie katolickiej Swietego
Cesarstwa Rzymskiego Narodu Niemieckiego®. Z drugiej zas jako
odwieczny symbol porzgdku i prawa wyzszego niz ziemskie, byto
prawo natury przestrogg dla wladcow w ich roszczeniach do nie-
ograniczonego zakresu panowania nad swoimi poddanymi®®. Co
wazne, przejecie przez prawo miedzynarodowe funkcji prawa natu-
ry, nie oznaczalo wedlug Lauterpachta, iz to drugie tracito na zna-

¥ H. Lauterpacht, Draft Nuremberg Speeches..., s. 48-49, 107. Poglad ten in extenso powtdrzyt
Hartley Shawcross w swojej mowie koncowej podczas procesu, zob. H. Shawcross, Final speech on
behalf of the Prosecution, [w:] Trial of the Major War Criminals before the International Military
Tribunal, Official Text in the English Language, Vol. XIX, Nuremberg 1947, s. 471-472.

* H. Lauterpacht, The Grotian Tradition..., s. 27.

» H. Lauterpacht, Draft Nuremberg Speeches..., s. 62-63; H. Shawcross, Opening Statement be-
fore the International Military Tribunal, [w:] Trial of the Major War Criminals before the Internation-
al Military Tribunal, Official Text in the English Language, Vol. 111, Nuremberg 1947, s. 105.

30 Zob. US et al. vs. Géring et al., International Military Tribunal Judgment, 01.10.1946, [w:] Trial
of the Major War Criminals before the International Military Tribunal, Official Text in the English
Language, Vol. I, Nuremberg 1947, s. 223.

3 H. Lauterpacht, The Law of Nations, the Law of Nature..., s. 29.

32 [bidem, s. 21.

* Ibidem, s. 11.
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czeniu. Przeciwnie, glosil on bowiem poglad o wzajemnym przeni-
kaniu sie i swoistym sprzezeniu zwrotnym pomiedzy prawem naro-
dow, prawem natury a prawami czlowieka, z ktorych ,kazde pozostaje
w relacji z dwoma pozostalymi, bedgc jednoczesnie obdarowanym
i darczyncs, mistrzem i narzedziem, tworcg i owocem pracy™*. Na
plaszczyznie aksjologicznej role wiodgcg w tej triadzie przypisywatl
jednak prawu natury, ktérego zadaniem jest recenzowanie i prote-
stowanie za kazdym razem, kiedy ,,(..) prawo pozytywne, w jakimkol-
wiek czasie lub miejscu odbiega od zasad rozumu, poczucia stuszno-
$ci czy powszechnego doswiadczenia prawnego ludzkosci”®. Za takg,
sytuacje Lauterpacht uznawal wlasnie narodziny poganskiego abso-
lutyzmu w jej skrajnej wersji praktykowanej w nazistowskich Niem-
czech®. Mimo zatem wszystkich niedoskonatosci prawa natury zwig-
zanych z jego nieprzewidywalnoscig, jak rowniez tego, ze ,(..) wielo-
krotnie wykorzystywane bylo do wspierania celow watpliwych
i wstecznych (..), niepewno$c «wyzszego prawa» jest i tak lepsza niz
arbitralnosc i arogancja nagiej sity”".

Podsumowujgc rozwazania na temat zasadnosci przypisywania
Lauterpachtowi udzialu w powstaniu koncepcji zbrodni przeciw-
ko ludzkosci, w jej formie znanej z art. 6 (c¢) Karty MTW, powtorzy¢
nalezy, ze cho¢ samo pojecie w jego pracach sie nie pojawialo, to
jednak podstawowe idee oraz wartosci lezgce u jego podstaw obec-
ne sg w calej niemal jego tworczosci. Jezeli zatem zasugerowal on
Robertowi Jacksonowi uzycie tego wlasnie pojecia dla pewnej okre-
$lonej kategorii czynow, to nie wyskoczyto mu ono z glowy niczym
Minerwa z glowy Zeusa, a bylo owocem wieloletnich przemyslen
i dojrzalych poglgdéw. Mowa tu jednak o pogladach nie tyle na temat
prawa karnego miedzynarodowego, co raczej na temat zakresu wla-
dzy suwerennej panstwa oraz charakteru relacji panstwo-jednostka.
Zbrodnie przeciwko ludzkosci jawig sie bowiem w poglgdach Lau-
terpachta jako narzedzie, instrument urzeczywistnienia jego wizji
ograniczonej suwerennosci. Kiedy juz po ustanowieniu Trybunatu,
pracowal nad mowami procesowymi dla Hartley’ a Shawcrossa, pi-
sal o zarzucie z art. 6 (c), ze ,(...) zawiera w sobie doktryne polityczng
i prawng o ogromnej doniostosci”, zas jej istotg jest regula, zgodnie
z ktorg ,(..) w odniesieniu do podstawowych praw czlowieka istnieje
wyzsza instancja niz prawo stanowione jakiegokolwiek panstwa”®.
Mimo bowiem, iz ,(...) jako zasade prawo miedzynarodowe uznaje, ze
do prerogatyw panstwa nalezy w jaki sposob traktowac swoich wla-
snych obywateli (...), to jednoczes$nie prawo miedzynarodowe doma-

3% Ibidem, s. 28-29.

% |bidem, s. 17.

3¢ Ibidem, s. 21.

7 H. Lauterpacht, The Grotian Tradition..., s. 24.

3 H. Lauterpacht, Draft Nuremberg Speeches..., s. 96.
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ga sie takze ograniczenia omnipotencji panstwa, zas kazdy cztowiek,
ostateczny podmiot wszelkiego prawa, jest uprawniony do ochrony
ze strony spotecznosci miedzynarodowej, gdy panstwo depcze jego
prawa w sposob, ktory szokuje i uwtacza sumieniu ludzkosci”. Tak
rozumiana koncepcja zbrodni przeciwko ludzkosci staje sie zatem
$rodkiem do nadrzednego celu, polegajgcego na podporzgdkowaniu
omnipotencji panstwa naczelnej wartosci, jakg jest ochrona praw
czlowieka. Mozna w zwigzku z tym zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze
w mysli Herscha Lauterpachta zbrodnie przeciwko ludzkosci byty
raczej kategorig polityczno-prawng niz prawng sensu stricto. Teze
takg wydaje sie przy tym potwierdzac¢ razgco niedbata wykladania
art. 6 Karty MTW dokonana przez niego w pierwszej czesci projektu
mowy koncowej przygotowywanego dla Shawcrossa, w ktorej Lau-
terpacht zamiennie stosuje pojecia ,zbrodni wojennych” i ,zbrodni
przeciwko ludzkosci”, bagatelizujgc zupelnie roznice miedzy nimi“®.
Ignorowanie technicznych subtelnosci konstrukcji pojecia ,zbrodni
przeciwko ludzkosci” (tak przeciez donioslych z punktu widzenia in-
dywidualnej odpowiedzialnosci karnej), a ponadto podkreslanie, ze
o istocie ich kryminalnego charakteru przesgdza to, ze zostaly na-
kazane i dokonane przez panstwo lub osoby dzialajgce w jego imie-
niu*, wydaje sie zatem najlepszym dowodem na to, iz analizowang
koncepcje Lauterpacht rozumial jako nalezgcg do obszaru doktryn
polityczno-prawnych, nie zas dogmatyki prawa miedzynarodowego.
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ZROZNICOWANY CHARAKTER MODELI KURATELI
SADOWE] W POSTEPOWANIU Z NIELETNIMI

Ze wzgledu na czynnosci realizowane pizez kuratora rodzinnego w postepo-
waniu z nieletnimi nie mozna mowic¢ o jednym, $cisle okresSlonym modelu
kurateli. Zalezy on bowiem nie tylko od opisanych przepisami zadan, a takze
od celu danego srodka oddziatywania, w ramach ktérego Kkurator realizuje te
zadania. W zwiazku z tym model kurateli w poszazegdlnych srodkach zalezy
od tego, jakiego rodzaju zynnosci wykonywane przez kuratora majg charakter
dominujacy.

Pojecia kluczowe: kurator, nieletni, resocjalizacja, kuratela, $rodki wycho-
wawze

Wprowadzenie

C o do zakresu zadan kuratorow realizowanych wobec nieletnich
podopiecznych w literaturze, wskazuje sie najczesciej okreslo-
ny model kurateli. Z faktu, ze art. 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.

* Pawel Kobes, dr, adiunkt UW, ORCID: 0000-0002-2129-5181
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o kuratorach sgdowych' (dalej u.k.s.) stanowi, ze kuratorzy sgdowi
realizujg zadania o charakterze wychowawczo-resocjalizacyjnym,
diagnostycznym, profilaktycznym i kontrolnym, Krystyna Gromek
wnioskuje, ze kolejnos¢ wymienionych czynnosci wskazuje na wy-
chowujgcy model kurateli?. Inni autorzy wskazujg na model kurateli
opartej na kontroli i represji®Jednakze wspolnym elementem tych
pogladdéw jest dostrzeganie jednego, $cisle okreslonego modelu ku-
rateli.

Wydaje sie, ze tak jednowymiarowe ujecie modelu kurateli jest
nieuzasadnione. Kurator w stosunku do podopiecznego realizuje
bowiem wiele czynnosci, wynikajgcych nie tylko z uk.s, czy odpo-
wiednich przepiséw wykonawczych, ale rowniez celéw okreslonego
$rodka oddzialywania. Ponadto zrodlem czynnosci wykonywanych
przez kuratora sg okreslone prawem ogolne zasady postepowania
z nieletnimi. W zwigzku z tym, dominujgcy charakter zadan wyko-
nywanych w ramach konkretnego srodka oddzialywania moze prze-
sgdzi¢ o okreslonym modelu kurateli.

Powyzsza hipoteza moze zosta¢ zweryfikowana poprzez anali-
ze czynnosci realizowanych przez kuratora w ramach okreslonych
$rodkow oddzialywania®.

Funkcje kuratora petnione w stosunku do nieletnich

Punktem wyjscia niniejszych rozwazan sg funkcje, jakie kura-
tor realizuje wobec nieletnichi ich rodzaje.Ot6z kuratorzy poprzez
prace z podopiecznymi zmierzajg do osiggniecia okreslonych celow
zdefiniowanych prawnie. Aby kuratorzy mogli te cele zrealizowag,
muszg podejmowac regularne, powtarzalne i podobne przedmioto-
wo dziatania stuzgce ich realizacji. Dzialania te okresla sie mianem
funkcji®.

Zgodnie z przytoczonym wyzej art. 1 uk.s, kuratorzy sgdowi re-
alizujg zadania o charakterze wychowawczo-resocjalizacyjnym, dia-
gnostycznym, profilaktycznym i kontrolnym. Mozna zatem wskaza¢,
ze w postepowaniu z nieletnimi pelnig takie wlasnie funkcje.

Funkcje wychowawczo-resocjalizacyjng nalezy uznac za najwaz-
niejszg z punktu widzenia polityki kryminalnej, gdyz resocjalizacja

' Tekst jednolity:Dz.U.2014, poz. 795.

2 K. Gromek, Kuratorzy sqgdowi. Komentarz, Warszawa 2005, s. 44.

*S. Kepka, Kuratela sqdowa: wychowujqca czy kontrolno-represyjna?, [w:] Profilaktyka i reada-
ptacja spoteczna - od teorii do doswiadczer praktykdw, red. E. Bielecka, Biatystok 2007, s. 94. Zob.
takze: D. Wojcik, Wolnos¢ dozorowana, [w:] Spoteczno-polityczne konteksty wspdtczesnej pizestep-
czosci w Polsce, red. K. Buczkowski, B. Czarnecka-Dzialuk, W. Klaus, A. Kossowska, I. Rzeplinska, P.
Wiktorska, D. Wozniakowska-Fajst, D. Wéjcik, Warszawa 2013, s. 338-341.

* Omawiane zagadnienie jest cze$cia szerszego opracowania: P Kobes, Funkcje kuratora w poli-
tyce kryminalnej, Warszawa 2019.

> M. Porowski, Funkcje administracji penitencjarnej, [w:] Problemy wspdtczesnej penitencjary-
styki w Polsce, red. B. Hotyst, Warszawa 1984, s. 139.
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jest procesem wychowania czlowieka, majgcym na celu elimina-
cje ujemnych nastepstw wynikajacych z wczesniej popelnionych
bledow lub oddzialywan czynnikdéw, nad ktérymi kontrola nie byla
sprawowana dostatecznie®.

Z omawiang funkcjg bardzo mocno zwigzana jest funkcja dia-
gnostyczna, ktéra stanowi punkt wyjscia dla wszystkich oddziaty-
wan pedagogicznych’. Stuzy ona poznaniu réznych aspektéw funk-
cjonowania osobowosci jednostki niedostosowanej spolecznie, zde-
finiowaniu przejawow niedostosowania spotecznego i jego etiologii®.

Natomiast istotg funkcji profilaktycznej jest-z jednej strony —eli-
minowanie sytuacji sprzyjajgcychnieakceptowanemu zachowaniu,
a z drugiej — takiemu kierowaniu czynnikami z otoczenia jednost-
ki, aby stwarzac¢ sytuacje wychowawcze sprzyjajgce podejmowaniu
przez nig decyzji spotecznie oczekiwanych®.

Z kolei funkcja kontrolno-informacyjna wigze sie bezposrednio
z obowigzkami nalozonymi na podopiecznego przez sgd. Jej zakres
obejmuje stan realizacji tych obowigzkow, a takze zachowanie pod-
opiecznego i zachodzgce w nim zmiany.

Omawiajgc funkcje wykonywane przez kuratora w postepowaniu
znieletnimi, warto zwréci¢ uwage jeszcze na funkcje edukacyjno-ak-
tywizujacg, o ktorej nie wspomina ustawodaweca, ani tez nie jest ona
dostrzegana w nauce, natomiast spelnia bardzo wazng role. Z tego
wzgledu nalezy w tym miejscu poswieci¢ jej wiecej miejsca. Otoz
kurator, realizujgc okreslone zadania wobec podopiecznego, wyko-
nuje réwniez pewne czynnosci w stosunku do oséb bezposrednio
uczestniczgcych w jego zyciu (np. w stosunku do jego rodzicow, ro-
dzenstwa, malzonka, nauczycieli w szkole). Czynnosci te nie zawsze
sg uregulowane w prawie, jednakze towarzyszg one wykonywaniu
obowigzkow kuratora wobec podopiecznego. Przykladem realizacji
omawianej funkcji jest rozmowa kuratora z rodzing nieletniego, nad
ktoérym sprawowany jest nadzor w ramach orzeczonego srodka wy-
chowawczego. W takich przypadkach kurator, spotykajac sie z nie-
letnim w jego miejscu zamieszkania, przeprowadza takze rozmowe
z jego rodzicami, podczas ktorej nie tylko zbiera informacje na te-
mat podopiecznego, ale rowniez sprzyja ksztaltowaniu swiadomosci
i odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Dzieki temu kurator ma szanse
aktywnego wlgczenia rodzicow w proces resocjalizacyjny dziecka.

© W. Terlecka, Co nalezy rozumiec pod pojeciem ,profilaktyka” i, resocjalizacja”?, [w:] Profilakty-
ka i resocjalizacja w pracy szkoty (problemy i zalecenia), red. B. Tomicka, Warszawa 1973, s. 13. Zob.
takze szerzej na temat omawianej funkcji w: P. Kobes, Funkgje..., s. 160-165.

7 E. Jarosz, Diagnoza psychopedagogiczna - ogdlne zatozenia teoretyczne, [w:] Diagnoza psy-
chopedagogiczna. Podstawowe problemy i rozwigzania, red. E. Jarosz, E. Wysocka, Warszawa 2006,
s.23.

8 K. Ostrowska, Diagnoza psychologiczna i kryminologiczna - rozwazania wstepne, [w:] Dia-
gnozowanie psychologiczne w kryminologii, red. K. Ostrowska, E. Milewska, Warszawa 1986, s. 12-13.

> W.W. Szezesny, Zarys resocjalizacji z elementami patologii i profilaktyki, Warszawa 2003, s. 22.
Zob. takze szerzej na temat funkcji diagnostywznej w: P. Kobes, Funkcje..., s. 165-167.
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Podobne dzialania kurator moze pelni¢ w stosunku do nauczyciela,
od ktorego zbiera informacje o podopiecznym. Ten kontakt stuzy ku-
ratorowi rowniez do tego, aby ukierunkowal nauczyciela na potrze-
by dziecka, wyjasnil przyczyny niepowodzen szkolnych tkwigcych
w srodowisku rodzinnym, i tym samym rowniez zaktywizowat go do
pracy w procesie resocjalizacji dziecka.

Warto w tym miejscu dodac, ze opisywana funkcja moze by¢ re-
alizowana nie tylko w pracy z nieletnim, ale rowniez w pracy z doro-
stym sprawcg przestepstwa. Przykladem jest nadzor kuratora nad
wykonywaniem przez podopiecznego nieodptatnej pracy na cele
spoleczne (art. 55§ 2 kkw.). W ramach czynnosci nadzorczych ku-
rator m.in. musi wspodtpracowac z osobg odpowiedzialng w danym
zakladzie pracy za organizowanie pracy i kontrolowanie jej przebie-
gu. Podczas tej wspolpracy kurator ma réwniez mozliwosc ksztalto-
wania Swiadomosci tej osoby co do potrzeb skazanego, czy tez odpo-
wiedniego podejscia do niego.

Funkcja edukacyjno-aktywizujgca, cho¢ prawnie niezdefiniowa-
na, wydaje sie bardzo istotna z punktu widzenia polityki kryminal-
nej, a scislej rzecz ujmujac, z punktu widzenia zapobiegania ponow-
nemu wejsciu w konflikt z prawem. Obowigzujgce prawo zorien-
towane jest wylgcznie na prace ze zdemoralizowanym nieletnim
lub sprawcg przestepstwa, pomijajgc jednoczesnie fakt, ze zrodto
patologicznych zachowan, czy tez nieakceptowanych postaw spo-
tecznych, lezy nierzadko w najblizszym otoczeniu podopiecznego.
To w srodowisku rodzinnym nieletniego nalezy najczesciej doszuki-
wac sie etiologii zachowan swiadczgcych o jego demoralizacji. Bar-
dzo czesto zresocjalizowany nieletni powraca do swojego naturalne-
go srodowiska, w ktorym istniejg te same problemy, ktory staly sie
przyczyng jego wejscia w konflikt z prawem. Taka sytuacja prowadzi
czesto do tego, ze w niedlugim czasie nieletni powraca na sciezke
tego konfliktu.

Przedstawione wyzej funkcje realizowane przez kuratora w po-
stepowaniu z nieletnimi cechuje modalny charakter. Oznacza to, ze
w ramach okreslonego srodka oddzialywania w stosunku do nie-
letniego,kurator realizuje wszystkie wymienione funkcje lub wiek-
sz0s$¢ z nich, jednakze z réoznym ich natezeniem. Precyzyjniej rzecz
ujmujac, z uwagi na cele danego srodka oddzialywania i wynikajg-
ce z tych celdéw zadania, pewne funkcje mogg bardziej dominowag,
a inne mniej. Okreslone funkcje mogg by¢ takze ,ukryte” (dorozu-
miane), gdyz bedg one tylko posrednio wynikaly z czynnosci reali-
zowanych przez kuratora. Tym samym te ,ukryte” funkcje majg cha-
rakter drugorzedny z uwagi na cele danego srodka oddzialywania'®.

10 Zob. szerzej na temat modalnosci funkcji realizowanych przez kuratora w: P. Kobes, Funkgje...,
s. 155-157.
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Z kolei rodzaj wykonywanych przez kuratora funkcji, ktore do-
minujg w okreslonym srodku oddzialywania, przesgdza o modelu
kurateli, jaki jest realizowany w ramach tego $rodka. Oznacza to, ze
cele danej instytucji oddzialywania i charakter czynnosci podejmo-
wanych przez kuratora w jej ramach, ujawnig dominujgcg funkcje.
Natomiast cele i charakter czynnosci wiodgcych w pracy kuratora
bedzie determinowal odmienny model kurateli w ramach innego
$rodka oddzialywania.

Modalny charakter funkcji realizowanych przez kuratora w po-
stepowaniu z nieletnimijest najbardziej dostrzegalny, gdy dokona
sie analizy srodkow oddzialywania stosowanych wobec nieletnich
pod wzgledem charakteru czynnosci realizowanych przez kuratora.

Zadania realizowane przez kuratora w postepowaniu z nieletni-
mi na wybranych przykladach

Ogolne ramy postepowania ze zdemoralizowanymi nieletnimi
zostaly ujetew preambule do ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r.
o postepowaniu w sprawach nieletnich (dalej u.p.n.). Wskazuje ona
trzy zasadnicze cele tego postepowania, do ktorych nalezg: przeciw-
dzialanie demoralizacji i przestepczosci nieletnich, stwarzanie nie-
letnim warunkéwpowrotu do normalnego Zycia, a takze umacnianie
funkcji opiekunczo-wychowawczeji poczucia odpowiedzialnosci
rodzin za wychowalnie nieletnich. Wskazane cele zostaly skonkre-
tyzowane w srodkach wychowawczych, w tym rowniez tych, ktore
przewidujgudzial kuratora rodzinnego. Do $rodkow takich nalezg;
$rodek tymczasowy w postaci nadzoru kuratora (art. 26 u.p.n.), sa-
moistny nadzér kuratora (art. 6 pkt 5 u.p.n.), kontrola natozonych na
nieletniego obowigzkdéw (art. 6 pkt 2 u.p.n.), skierowanie nieletniego
do osrodka kuratorskiego (art. 6 pkt 6 u.p.n.), nadzor kuratora wra-
mach warunkowego zawieszenia umieszczenia nieletniego w za-
kladzie poprawczym (art. 11 u.p.n.), nadzoér kuratora przy warunko-
wym odstgpieniu od umieszczenia w zakladzie poprawczym (art. 88
u.p.n.), nadzoér kuratora przy umieszczeniu nieletniego poza zakla-
dem poprawczym (art. 90 u.p.n.),nadzor kuratora przy warunkowym
zwolnieniu nieletniego z zakladu poprawczego (art. 86-87 u.p.n.). Po-
nadto kurator rodzinny kontrolujewykonywanie przez rodzicow lub
opiekuna obowigzkéw natozonych przez sad (art. 7 u.p.n.).

Realizujgc dzialania przewidziane w ramach wymienionych
srodkow oddzialywania, kurator musi uwzgledni¢ przede wszystkim
nadrzedng dyrektywe postepowania z nieletnim, jakg jest obowig-
zek kierowania sie w podejmowaniu wszelkich dzialan jego dobrem
(art.3§ 1 u.p.n.).

Wykazac¢ modalnosc¢ funkcji, i tym samym niejednorodnos$¢ mo-
deli kurateli w postepowaniu z nieletnimi, mozna na przykladzie

" Tekst jednolity: Dz.U. 2014, poz. 382.
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nadzoru kuratora w ramach s$rodka tymczasowego (art. 26 u.p.n.)
i nadzoru kuratora sprawowanego podczas umieszczenia nieletnie-
go poza zakladem poprawczym (art. 90 u.p.n.).

Srodek tymczasowy, réowniez w postaci nadzoru kuratora, moze
zostac orzeczony przez sagd w trakcie toczgcego sie postepowania na
kazdym jego etapie (art. 26 u.p.n.). Ustawodawca nie okreslil dyrek-
tyw jego orzekania, ani nie zdefiniowal celow, ktore mialby zosta¢
osiggniete za jego pomocsg. Z tego wzgledu nalezy szukac zasadnosci
stosowania srodka tymczasowego w ogdlnych celach postepowania
z nieletnimi i najwazniejszej dyrektywie tego postepowania, naka-
zujacej kierowac sie przede wszystkim dobrem nieletniego (art. 3§ 1
u.p.n.). Z tego powodu o zastosowaniu srodka tymczasowego powin-
ny decydowa¢ przede wszystkim wzgledy wychowawcze. Orzekajgc
omawiany srodek, sgd powinien przede wszystkim mie¢ na uwadze
zapobiezenie dalszemu procesowi demoralizacji nieletniego, czy tez
popelnieniu przez niego kolejnych czynéw karalnych'® Zatem oma-
wiany srodek stuzy przede wszystkim osiggnieciu celéw resocjaliza-
cyjnych i profilaktycznych. W przypadku orzeczenia w ramach $rod-
ka tymczasowego nadzoru kuratora, kurator musi przede wszystkim
skoncentrowac sie na prowadzeniu w stosunku do nieletniego zin-
dywidualizowanych oddzialywan wychowawczych, postugujgc sie
przede wszystkim metodg pracy z indywidualnym przypadkiem (ca-
sework). Metoda ta polega na prowadzeniu zindywidualizowanych
oddzialywanw naturalnym srodowisku nieletniego poprzez osobisty
kontakt kuratora z podopiecznym®.

Efektywnosc¢ oddzialywan resocjalizacyjnych, a tym samym pro-
filaktycznych, zalezy od przeprowadzenia wlasciwej diagnozy. Czyn-
nosci diagnostyczne podejmowane przez kuratora powinny zmie-
rzac¢ do zebrania jak najwiekszej ilosci informacji potrzebnych do
ustalenia przyczyn demoralizacji podopiecznego, jak rowniez do
okreslenia wlasciwych metod i Srodkéw oddzialywania resocjaliza-
cyjnego, a takze sprawdzenia efektow tego oddzialywania. Jak moz-
na zatem zauwazyc¢, w nadzorze kuratora bardzo wazng role spelnia
funkcja diagnostyczna.

Nadzér sprawowany nad podopiecznym wymaga rowniez prowa-
dzenia wielu czynnosci kontrolnych, ktorych zakres i sposob przepro-
wadzania zostal szczegolowo okreslony w rozporzgdzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 24 czerwca 2014 r. w sprawie nadzoru nad
nieletnim' (dalej rozp.n.). Kontrola zachowania i postawy nieletniego
w trakcie trwania nadzoru stuzy weryfikacji efektow oddzialywan ko-

2 P. Gorecki, [w:]Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, red. P. Gorecki,
S. Stachowiak, Zakamycze 2005, s. 94.

" M. Kalinowski, Vademecum rodzinnego kuratora sqdowego, Warszawa 1984, s. 158. Zob. sze-
1zej na temat metody pracy z indywidualnym przypadkiem w: P. Kobes, Funkcje...,s. 183 i n.

" Dz.U. 2014, poz. 855.

Glos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 5 ‘ 67



‘ Pawet Kobes

rekcyjnych, w szczegolnosci sprawdzaniu, w jakim stopniu nieletni wy-
wigzuje sie z natlozonych na niego obowigzkow, a takze w pewnych sy-
tuacjach moze dodatkowo motywowac do realizacji natozonych zadan.

Kontrola zachowania nieletniego i realizowania przez niego obo-
wigzkow, scisle lgczy sie z koniecznoscig przekazywania odpowied-
nich informacji do sgdu. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie fakt, ze
$rodek tymczasowy moze zosta¢ utrzymany az do czasu zakoncze-
nia postepowania i podjecia przez sad rozstrzygniecia w przedmio-
cie wyboru wlasciwego srodka docelowego. Z tego wzgledu wlasciwe
zdiagnozowanie nieletniego, dobdr optymalnych srodkow korekcyj-
nych, nastepnie nalezyta kontrola postepdéw procesu resocjalizacji
i dostarczenie sgdowi calosciowych informacji na temat nieletnie-
go oraz jego srodowiska, sg kluczowe dla podjecia przez sgd wlasci-
wego rozstrzygniecia o dalszej sytuacji prawnej nieletniego. Moze
sie bowiem okaza¢, ze praca kuratora z podopiecznym w ramach
srodka tymczasowego nie przyniosla w ocenie sgdu istotnych poste-
pow w resocjalizacji podopiecznego i na tej podstawie jego sytuacja
prawna moze ulec pogorszeniu, np. na skutek orzeczenia umiesz-
czenia w zakladzie poprawczym, gdyz ze wzgledu na dotychczasowy
sposob zachowania nieletniego, orzeczenie innego $rodka nie roku-
je w ocenie sgdu jego resocjalizacji.

W ramach nadzoru nad nieletnim kurator moze w bardzo szero-
kim zakresie realizowac¢ rowniez funkcje edukacyjno-aktywizujaca.
Wykonujgc czynnosci resocjalizacyjne, kurator powinien utrzymy-
wac staly kontakt z rodzicami nieletniego i jego Srodowiskiem szkol-
nym. Jest to konieczne dla zebrania informacji o jego funkcjonowaniu
w Srodowisku rodzinnym i szkolnym, a takze dla sprawowania nale-
zytej kontroli zachowania nieletniego. Bezposredni kontakt kuratora
z rodzicami podopiecznego stwarza okazje do zwiekszania $wiado-
mosci rodzicow w zakresie sprawowania opieki nad dzieckiem, czy
tez budowania poczucia ich odpowiedzialnosci za jego prawidtowy
rozwdj, i tym samym moze sprzyja¢ aktywnemu wlgczenia ich w pro-
ces resocjalizacyjny. Cho¢ zadania te nie wynikajg wprost z obowigz-
kow kuratora uregulowanych prawnie, nie moze on tych zadan pomi-
ja¢, gdyz wynikajg one jasno z jednego z celow postepowania z nielet-
nimi, jakim jest umacnianie funkcji opiekunczo-wychowawczej i po-
czucia odpowiedzialnosci rodzin za wlasciwe wychowanie nieletnich.
Dlatego w ramach kazdego srodka oddzialywania, w ramach ktorego
kurator realizuje okreslone zadania, powinien on szukac¢ mozliwosci,
aby poglebiac¢ wiezi rodzicéw z dzieckiem.

Dotyczy to rowniez wspolpracy kuratora z nauczycielem, podczas
ktoérej kurator moze réwniez uwrazliwic¢ tego ostatniego na potrzeby
dziecka i wskaza¢ mu konkretng role w procesie resocjalizacji.

Dokonujgc przegladu funkcji realizowanych przez kuratora
w nadzorze nad nieletnim orzeczonym w ramach srodka tymcza-
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sowego, nalezy dostrzec, ze kurator w zasadzie wykonuje wszystkie
wyzej wskazane funkcje, jednakze z réznym natezeniem. Wszystkie
opisane funkcje wzajemnie sie przenikajg. Jednakze z uwagi na cha-
rakter srodka tymczasowego,na pierwszy plan wysuwa sie w jego ra-
mach funkcja wychowawczo-resocjalizacyjna i profilaktyczna, cho¢
znaczgcg role odgrywa rowniez funkcja diagnostyczna. W zwigzku
z tym mozna stwierdzi¢, ze ze wzgledu nadominacje funkcji wycho-
wawczo-resocjalizacyjnej, w tymczasowym nadzorze kuratora re-
alizowany jest model kurateli wychowawczo-resocjalizacyjnej, przy
znacznym wsparciu czynnosci diagnostycznych i kontrolno-infor-
macyjnych.

Z kolei nieco inne czynnosci kuratora dominujg w ramach srod-
ka oddzialywania, jakim jest umieszczenie nieletniego poza zakla-
dem poprawczym (art. 90 u.p.n.), co z kolei przesgdza takze o od-
miennym modelu kurateli.

Dyrektor zakladu poprawczego moze umiesci¢ nieletniego poza
zakladem na okreslony czas w celu zdobycia przez niego wyksztal-
cenia, zawodu, czy tez potrzebnych kwalifikacji lub uprawnien,
podjecia zatrudnienia, leczenia specjalistycznego, lub ze wzgledow
rodzinnych (art. 90§1 u.p.n.). Decyzja o umieszczeniu wychowanka
poza zakladem moze zosta¢ uchylona w kazdym czasie przez sa-
mego dyrektora (art. 90§2 u.p.n.) albo przez sad rodzinny (art. 90§4
u.p.n.). Przez caly okres pobytu poza zakladem poprawczym nie-
letni pozostaje w dalszym ciggu wychowankiem zakladu, ktéry zo-
bowigzany jest sprawowac¢ nad nim nadzoér (art. 90§2 u.p.n.). Z tego
wzgledu przestanks umieszczenia nieletniego poza zakladem jest
rowniez przekonanie, ze dotychczasowe zachowanie i postawa nie-
letniego dajg rekojmiesprawowania nad nim skutecznego nadzoru
(art. 90§ 1 u.p.n.).

Nieletniego, ktory zostaje umieszczony poza zakladem, uwaza
sie za zresocjalizowanego. Dlatego zasadniczym celem omawianego
$rodka oddzialywania jest sprawdzenie tego, w jakim stopniu nie-
letni przystosowal sie do zycia na wolnosci przed podjeciem decyzji
o jego warunkowym zwolnieniu z zakladu poprawczego®.

Pomimo, ze nieletni pozostaje nadal wychowankiem zakladu,
jego pracownicy nie sg w stanie kontrolowac¢zachowania podopiecz-
nego poza zakladem. Z tego wzgledu, zadanie sprawowania nad nim
kontroli spoczywa na kuratorze. Z uwagi na zasadniczy cel omawia-
nego srodka, praca kuratora z podopiecznym sprowadza sie gtownie
do czynnosci kontrolno-informacyjnych. W tym przypadku przed-
miotem kontroli jest zachowanie nieletniego poza zakladem, wy-
wigzywanie sie przez niego z aktywnosci, ktéra stanowila podstawe

' W. Czajka, Efektywnosc resocjalizacyjna umieszczenia nieletniego poza zaktadem popraw-
czym, Warszawa 1979, s. 104. Zob. odmiennie: A. Gaberze, M. Korcyl-Wolska, Komentarz do ustawy
o postepowaniu w sprawach nieletnich, Gdarisk 2002, s. 261.
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jego umieszczenia poza zakladem (np. czy systematycznie uczestni-
czy w kursach doszkalajgcych, czy faktycznie podjgt prace, o ktorg
zabiegal, itp.), sprawdzenie tego, czy potrafi radzi¢ sobie z problema-
mi zycia codziennego, jak rowniez, czy nie ustaly przyczyny zastoso-
wania wobec niego opisywanego srodka. Informacje przekazywane
przez kuratora sgdowi rodzinnemu i dyrektorowi zakladu powinny
by¢ poparte elementami diagnozy dotyczgcej zachowania nieletnie-
go i mie¢ charakter poglebiony, gdyz na ich podstawie bedzie podej-
mowana decyzja co do dalszej sytuacji prawnej nieletniego.

Z uwagi na fakt, Ze uwaza sie nieletniego umieszczonego poza
zakladem za osobe zresocjalizowang, kurator powinien w ramach
sprawowanej kontroli umacnia¢ w nim wyksztalcone w procesie
resocjalizacji (jeszcze w warunkach zakladu poprawczego) oczeki-
wane postawy spoteczne, motywowac go do wiasciwych zachowan,
a takze udzieli¢ mu niezbednej pomocy w rozwigzywaniu trud-
nych problemoéw, z ktorymi sobie nie radzi, aby nie zniechecily go
do przestrzegania spolecznie akceptowanych zasad. Realizacja tych
czynnosci wchodzi zatem w zakres funkcji profilaktyczne;j.

Cho¢ nie wynika to z przepiséw normujgcych zasady umiesz-
czenia nieletniego poza zakladem poprawczym, kurator sgdowy
w ramach sprawowanego nadzoru ma duze mozliwosci realizowa-
nia funkcji edukacyjno-kreujgcej. Wykonujgc bowiem czynnosci
nadzorcze, kurator musi zasiegac opinii o podopiecznym w instytu-
cjach, w ktorych pobiera on nauke, szkoli sie, pracuje, itp. Ten kon-
takt z podmiotami uczestniczgcymi w zyciu nieletniego poza zakla-
dem stwarza kuratorowi sposobnos¢ do ksztaltowania swiadomosci
w zakresie problemow podopiecznego i angazowania do pomocy
w ich rozwigzywaniu.

Przedstawione funkcje realizowane przez kuratora na grun-
cie omawianego $rodka réwniez ukazujg ich modalny charakter.
W istocie kurator realizuje je wszystkie, jednakze w innym nateze-
niu. Z uwagi na cele umieszczenia nieletniego poza zakladem po-
prawczym, dominuje funkcja kontrolno-informacyjna przy znacz-
nym udziale funkcji diagnostycznej i profilaktycznej. Nieco mniej-
sze znaczenie odgrywajg czynnosci mieszczgce sie w zakresie funk-
cji wychowawczo-resocjalizacyjnej i edukacyjno-aktywizujgcej. Tym
samym mozna stwierdzi¢, ze praca kuratora z podopiecznym w ra-
mach srodka tymczasowego oparta jest na modelu kurateli kontrol-
no-informacyjne;j.

Instrumenty prawne stuzace do realizacji
poszczegolnych funkgji

Ustawodawca wyposazyt kuratora sprawujgcego nadzor nad nie-
letnim w wiele uprawnien i obowigzkow ujetych w art. 70§ 2a u.p.n.,
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dzieki ktorym jest on w stanie skutecznie realizowac¢ wszystkie omo-
wione wyzej funkcje. Ich katalog zostal w znacznym stopniu uszcze-
golowiony w przytoczonym wyzej rozporzgdzeniu. Jak wspomniano,
zawiera on instrumenty sluzgce kuratorowi do realizacji wszystkich
opisanych funkcji.

Kurator realizuje funkcje wychowawczo-resocjalizacyjng i profi-
laktyczngpoprzez: planowanie i wybor wlasciwych metod oddzialy-
wania na podopiecznego (§7 ust. 1 pkt 3 rozp.n.); udzielanie pomocy
w rozwigzywaniu zdiagnozowanych probleméw utrudniajgcych re-
socjalizacje i kontrole nieletniego (§7 ust. 1 pkt 5rozp.n.); nawigzy-
wanie kontaktow z instytucjami zajmujgcymi sie pomocg spolteczna,
posrednictwem pracy, leczeniem lub oddzialywaniem terapeutycz-
nym (§7 ust. 1 pkt 8 rozp.n.).

Funkcja diagnostyczna jest realizowana poprzez obowigzek roz-
poznawania i diagnozowania sytuacji osobistej, rodzinnej i srodo-
wiskowej podopiecznego, jak rowniez poprzez obowigzek przepro-
wadzania analizy dotychczas stosowanych $rodkow oddzialywania
i przyczyn ich nieskutecznosci (§7 ust. 1 pkt 2 rozp.n.).

W celu realizacji funkgcji informacyjno-kontrolnej kurator kon-
troluje zachowanie nieletniego; odwiedza podopiecznego w jego
miejscu zamieszkania; kontaktuje sie z jego rodzing i szkols, do kto-
rej uczeszcza; moze zgdac niezbednych informacji od nieletniego;
wspoldziala z wlasciwymi instytucjami w zwigzku z poprawg warun-
kow wychowawcezych, bytowych lub zdrowotnych nieletniego; prze-
glada akta sgdowe; zbiera informacje o nieletnim z réznych instytu-
cji (art. 72a §2 pkt 1-6 u.p.n.). Na podstawie zgromadzonych przez ku-
ratora informacji na temat podopiecznego i srodowiska, w ktorym
funkcjonuje, sgd rodzinny moze rozstrzygac o losie nieletniego.

Z kolei do czynnosci mieszczgcych sie w zakresie funkcji edu-
kacyjno-aktywizujgcej nalezy zaliczyc¢ obowigzek odwiedzania osdb,
ktorych dotyczy postepowanie w miejscu ich zamieszkania oraz
kontaktowanie sie z rodzing lub szkolg podopiecznego (art. 72a § 2
pkt 2 u.p.n.).

Whioski konncowe

Rozwazania dotyczgce charakteru zadan realizowanych
przez kuratora rodzinnego w postepowaniu z nieletnimi potwier-
dzajg postawiong na wstepie hipoteze, ze nie mozna mowic o jed-
nym, $ci$le okreslonym modelu kurateli. Nie tylko bowiem ujete pra-
wem obowigzki kuratora, ale rowniez cele poszczegdlnych srodkow
oddzialywania, w ramach ktorych kurator wykonuje poszczegdlne
czynnosci, ukazujg funkcje dominujgca, ktéra w konsekwencji prze-
sgdza o charakterze modelu kurateli. Tym samym na gruncie poste-
powania z nieletnimi wystepujg rozne modele kurateli.
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PRZEGLAD ORZECZEN I DECYZJ1 MIEDZYNARODO-
WEGO TRYBUNALU KARNEGO

Miedzynarodowy Trybunat Karny a przypadKi uniewinnienia
oskarzonych i upzednio skazanych

l) omimo szybkiego rozwoju miedzynarodowego prawa karne-
go, procesy toczgce sie przed miedzynarodowymi trybunatami
karnymi wcigz sg relatywng rzadkoscig. Ich prowadzenie jest lo-
gistycznie zmudne, dlugotrwate i nadzwyczaj kosztowne, a do tego
wyraznie zabarwione politycznie, o czym swiadczg nasilajgce sie
przez ostatnich kilkanascie miesiecy zarzuty panstw afrykanskich
o prawny neokolonializm egzemplifikowany — ich zdaniem — przez
dzialania podejmowane przez Urzgd Prokuratora MTK w zakresie
formulowania zarzutéow wylgcznie wobec liderow panstw afrykan-
skich. W ostatecznosci zarzuty te mogg przeistoczy¢ sie w realne
i bardziej szkodliwe dla Trybunalu dzialania, w skrajnej postaci
przybierajgc nawet posta¢ masowego exodusu panstw afrykanskich
ze struktur MTK. Juz pod koniec 2017 r. takg decyzje podjeto zreszty
- jako pierwsze panstwo w historii — Burundi.

* Patryk Gacka, doktorant Uniwersytetu Warszawskiego, ORCID: 0000-0002-0762-7418. Praca
naukowa finansowana ze $srodkéw budzetowych na nauke w latach 2016-2020, jako projekt badaw-
zy w ramach programu ,, Diamentowy Grant” (D12015 017245).
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Kazde kolejne postepowanie toczgce sie przez miedzynarodowy-
mi trybunalami karnymi jest wiec istotnym wydarzeniem nie tylko
prawnym, lecz rowniez spolecznym i politycznym. W przypadku wy-
roku skazujgcego sprawce zbrodni miedzynarodowych, wspomnia-
ne naklady finansowe i czasowe wydajg sie jednak uzasadnione
dgzeniem do osiggniecia stanu sprawiedliwosci miedzynarodowej.
Wszak juz w Preambule Statutu MTK panstwa zobowigzaly sie do
tego, by ,(..) polozy¢ kres bezkarnosci sprawcow tych zbrodni i w ten
sposob przyczyni¢ sie do zapobiezenia ich popelnianiu”. O wiele
mniej korzystnie z perspektywy legitymizacji miedzynarodowych
trybunaltow karnych wypadajg natomiast te sytuacje, gdy Trybunal
(tj. wszystkie jego organy) nie posiada zdolnosci schwytania i do-
prowadzenia oskarzonego do znajdujgcego sie w holenderskiej Ha-
dze aresztu, co — wedle strony internetowej MTK — wcigz dotyczy 15
osoOb’, a takze wyroki uniewinniajgce sprawcow zbrodni miedzyna-
rodowych, zwlaszcza wtedy, gdy nie sg one zdarzeniami wyjgtkowy-
mi, lecz nastepujg jeden po drugim. W ostatnim czasie takg sytuacje
mozna bylo odnotowac takze w orzecznictwie MTK w sprawie Jean-
-Pierre Bemba Gombo oraz w sprawie Laurent Gbagbo i Charles Blé
Goude.

W marcu 2016 r. Jean-Pierre Bemba (dalej: Bemba) zostal uzna-
ny przez MTK za winnego popelnienia zbrodni wojennych (mor-
derstwo, zgwalcenie, pladrowanie) i zbrodni przeciwko ludzkosci
(morderstwo, zgwalcenie) w Republice Srodkowoafrykanskiej w la-
tach 2002-2003 r? Trzy miesigce pdzniej w kolejnym orzeczeniu
(tzw. sentencing order) Trybunal wymierzyl mu kare 18 lat pozbawie-
nia wolnosci®. Obie decyzje Trybunalu zostaly jednak zaskarzone
przez Bembe na podstawie art. 81 ust. 1 pkt b) Statutu, zgodnie z kto-

' Znamiennym przyktadem braku kooperacji pomiedzy panstwami (afrykanskimi) a Trybuna-
tem jest niemoznos¢ schwytania Omara Al-Bashira oskarzonego o popetenienie zbrodni ludoboj-
stwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych. Zdaniem odmawiajacych wspdtpracy
panstw afrykanskich, bedacy Prezydentem Sudanu Al-Bashir, korzysta z uprawnien gtowy panstwa,
w tym zwtaszcza z immunitetu personalnego, ktory ma uniemozliwia¢ jego zatrzymanie i doprowa-
dzenie do Trybunatu bez ryzyka naruszenia przepisow prawa miedzynarodowego. W grudniu 2017 r.
na ten temat wypowiedziat si¢ rowniez MTK, stwierdzajac wowczas naruszenie przez Jordanig¢ art. 87
ust. 7 Statutu, zgodnie z ktérym ,,[jlezeli wbrew postanowieniom niniejszego statutu Panstwo-Strona
nie wykonuje wniosku o wspdtprace, uniemozliwiajac w ten sposob Trybunatowi wykonywanie
jego funkcji i uprawnien przewidzianych w niniejszym statucie, Trybunat moze dokona¢ ustalenia
w tym wzgledzie i pizedstawic¢ sprawe Zgromadzeniu Panstw-Stron lub Radzie Bezpieczenstwa, gdy
ta przedstawita sprawe Trybunatowi” (The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision
under article 87(7) of the Rome Statute on the non-compliance by Jordan with the request by the
Court for the arrest and surrender or Omar Al-Bashir (ICC-02/05-01/09-309), 11 grudnia 2017 r.).
Whiesione do Trybunatu odwotanie od tej decyzji byto rozpatrywane pizez Trybunat na posiedze-
niach od 10 do 14 wizesnia 2018 r. Sprawa wciaz pozostaje jednak nierozstrzygnieta, wobec braku
ostatecznego orzezenia w tym postgpowaniu odwotawczym.

* The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute
(ICC-01/05 01/08), 21 marca 2016 r.

3 The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the
Statute (1CC-01/05-01/08), 21 zerwca 2016 r.
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rym skazany moze zaskarzyc orzeczenie w oparciu o ktérgkolwiek
z czterech przyczyn odwolawczych okreslonych w tym przepisie.
Nalezg do nich: obraza przepisow postepowania, btgd w ustaleniach
faktycznych, obraza przepisow prawa lub jakakolwiek inna okolicz-
nosc¢ naruszajgca rzetelnosc i wiarygodnos¢ postepowania lub orze-
czenia. Bemba podniost w sumie szes¢ zarzutow wobec pierwotnej
decyzji Trybunalu. W miedzyczasie wobec Bemby i jego wspolpra-
cownikow wszczeto takze postepowanie na podstawie art. 70 Statutu
MTK dotyczgcego przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwo-
$ci.* Dwa lata pozniej, 8 czerwca 2018 r., Izba Apelacyjna uniewinnita
Bembe wiekszoscig 3-2, stwierdzajgc istotne bltedy w wyroku wyda-
nym przez jedng z Izb MTKS® Za szczegdlnie istotny uzna¢ mozna
jeden z zarzutéw sformulowanych przez Bembe, a mianowicie, ze
zostal on skazany za czyny wykraczajgce poza pierwotny akt oskar-
zenia zatwierdzony przez Izbe Orzekajgcg whrew tresci art. 74 ust. 2
Statutu MTK, ktory stanowi, iz ,[o]rzeczenie Izby Orzekajgcej oparte
jest na ocenie dowodow i calego postepowania. Orzeczenie nie moze
wykracza¢ poza granice faktow i okolicznosci zawartych w zarzu-
tach oskarzenia i uzupelnieniu tych zarzutow. Trybunal opiera swoje
orzeczenie wylgcznie na dowodach przedstawionych i ujawnionych
na rozprawie”. Okazalo sie, ze byl to zarzut sluszny, w wyniku czego
Izba Apelacyjna stwierdzila (pkt 116), ze Izba Orzekajgca dopuscita
sie bledu opierajgc swojg decyzje na zbyt szerokich podstawach fak-
tycznych.

Kolejny zarzut odnosit sie natomiast do rownie problematycznej
kwestii przypisania czynow popelnionych przez jednostki podle-
gle osobie dowoddcy, w tym zwlaszcza do otwartej klauzuli zawartej
w art. 28 pkt a) ii) Statutu MTK, dotyczacej sytuacji, gdy ,(...) dowod-
ca wojskowy lub inna osoba nie podjela wszystkich niezbednych
i rozsgdnych srodkow bedgcych w jej mocy w celu zapobiezenia lub
powstrzymania od popelnienia takich zbrodni albo skierowania
sprawy do wlasciwych organow postepowania karnego”. W tym

*The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda
Kabongo, Fidele Babala Wandu and Narcisse Arido, Decision Re-sentencing Mr Jean-Pierre Bemba
Gombo, Mr Aimé Kilolo Musamba and Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo (1CC-01/05-01/13), 17
wrzesnia 2018 r.; The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques
Mangenda Kabongo, Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido, Judgment on the appeals of Mr
Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr
Fidele Babala Wandu and Mr Narcisse Arido against the decision of Trial Chamber VII entitled
“Judgment pursuant to Article 74 of the Statute” (ICC-01/05-01/13 A A2 A3 A4 A5), 8 marca 2018 r.; The
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo,
Fidele Babala Wandu and Narcisse Arido, Decision on Sentence pursuant to Article 76 of the Statute,
1CC-01/05-01/13, 22 marca 2017 r.; The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aime Kilolo Musam-
ba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidele Babala Wandu, Naricsse Arido, Judgment pursuant to
Article 74 (1CC-01/05-01/13), 13 pazdziernika 2016 r.

® The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Judgment on the appeal of Mr Jean-Pierre Bem-
ba Gombo against Trial Chamber I1I’s “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute” (ICC-01/05-
01/08-3636-Red), 8 czerwca 2018 1.
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wzgledzie, Izba Apelacyjna stwierdzila, ze sformulowanie ,wszyst-
kich niezbednych i rozsgdnych $rodkow” nie powinno by¢ utoz-
samiane z zalozeniem, iz dowodca jest zobowigzany podjg¢ kazdy
mozliwy $rodek znajdujgcy sie w jego dyspozycji (pkt 169). W efek-
cie Trybunat zidentyfikowal az siedem bledow popelnionych przez
Izbe Orzeczniczg przy podejmowaniu decyzji o przypisaniu odpo-
wiedzialnosci za czyny podwladnych na podstawie art. 28 Statutu
MTK (pkt 189). Brak mozliwosci przypisania tych czynow za pomocsg,
wskazanego przepisu, zdaniem Izby Apelacyjnej wykluczal mozli-
wos$c¢ pociggniecia Bemby do odpowiedzialnosci karnej (pkt 194).
Stanowisko Izby nie spotkalo sie jednak z akceptacjg wszystkich se-
dzidéw rozpatrujgcych te sprawe. Szczegotows opinie odrebng ztozyli
sedziowie Hofmanski oraz Monageng, ktorzy uznali, iz Izba Apela-
cyjna dopuscita sie bledow zaréwno w przyjetym rozumowaniu, jak
i w stanowigcej jego rezultat decyzji uniewinniajgcej Bembe.®

Zaledwie pol roku pdzniej, a doktadniej w 15 stycznia 2019 r, MTK
uniewinnil kolejne dwie osoby. Tym razem decyzja zapadla jednak
nie w postepowaniu odwotawczym, lecz w pierwszej instancji. I Izba
Orzecznicza MTK wiekszoscig gloséw uniewinnita bylego Prezyden-
ta Wybrzeza Kosci Sloniowej Laurenta Gbagbo oraz Charlesa Blé
Goudé’a pelnigcego przed laty funkcje Ministra Sportu. Znamienng
cechg tej decyzji jest ograniczenie sie przez Izbe wylgcznie do ust-
nych motywdéw uzasadnienia, co moze rodzi¢ watpliwosci z perspek-
tywy tresci art. 74 ust. 5 Statutu, ktory dobitnie stanowi, iz ,orzecze-
nie sporzgdza sie na pismie”. Podstawowym bledem popelnionym
tym razem nie przez inng Izbe MTK, lecz przez Prokuratora MTK,
bylo zdaniem I Izby niedostarczenie wystarczajgcych dowodow dla
wykazania odpowiedzialnosci obu oskarzonych za zdarzenia, kto-
re mialy miejsce w Wybrzezu Kosci Stoniowej w latach 2010-2011.
Prokurator nie udowodnil przede wszystkim tzw. kontekstowych
elementow konstytutywnych zarzucanych zbrodni przeciwko ludz-
kosci (m.in. czynow popelnionych w ramach rozlegtego lub systema-
tycznego ataku). Izba stwierdzila ponadto brak podstaw do uznania,
iz oskarzeni zlecali, namawiali, bgdz naklaniali do popelnienia tych
zbrodni zgodnie z art. 25 oraz art. 30 Statutu MTK.

W rezultacie uniewinnienia Ggagbo oraz Goudé, Trybunal mu-
sial podjgc¢ rowniez decyzje odnosnie do ich zwolnienia, bgdz zatrzy-
mania w areszcie MTK. W postepowaniu przed MTK zasadg jest, ze
wyrok uniewinniajgcy oznacza odzyskanie pelnej wolnosci. Nie jest
to jednak zasada absolutna, jako ze pozostawienie osoby uniewin-
nionej w areszcie moze niekiedy by¢ jedynym skutecznym srodkiem
ochrony integralnosci postepowania odwolawczego. Dzien po wyda-
niu ustnego orzeczenia, I Izba Orzekajgca postanowita jednak, ze nie

¢ Dissenting Opinion of Judge Sanji Mmasenono Monageng and Judge Piotr Hofmanski (1CC-
01/05-01/08-3636-Anx1-Red 08-06-2018 1/269 EC A).
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zachodzg wyjgtkowe okolicznosci, ktore uzasadnialyby zatrzymanie
Laurenta Gbagbo oraz Charlesa Blé Goudé w areszcie (zgodnie z art.
81 ust. 3 c) Statutu MTK)’ W rezultacie wniesionego przez Prokurato-
ra odwolania od tej decyzji, dziatajgc na podstawie reguly 158 Regul
Procesowych i Dowodowych MTK, 1 lutego 2019 r. Izba Apelacyjna
postanowila poprawi¢ (amend) decyzje I Izby Orzeczniczej (pkt 57),
dochodzgc do wniosku, ze istnieje wysokie ryzyko ucieczki Laurenta
Gbagbo oraz Charlesa Blé Goudé w przypadku ich bezwarunkowego
zwolnienia (pkt 60). Trybunal nie stwierdzil natomiast potrzeby za-
trzymania ich w haskim areszcie. Uznano za to, ze wystarczajacym
$rodkiem ochronnym bedzie zwolnienie obu zainteresowanych za
kaucjg i — po przeprowadzeniu stosownych konsultacji z wladzami
belgijskim — wyrazenie zgody na ich pobyt w Belgii, gdzie muszg
wywigzywac sie ze szczegdlowych obowigzkow sprawozdawczych
i kontrolnych natozonych na nich przez Trybunat (pkt 60).

7,(...) w wyjatkowych okoliznosciach, majac na wzgledzie, inter alia, realne ryzyko ucieczki, cie-
Zar zarzucanego przestepstwa i prawdopodobienstwo uwzglednienia wniesionego odwotania, Izba
Orzekajaca na wniosek Prokuratora moze utrizymac tymcazasowe aresztowanie wobec oskarzonego
w czasie postepowania odwotawwego”
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
(1IZBA CYWILNA)

Na niniejszy przeglad orzeznictwa Sadu Najwyzszego sktada sie gars$¢ ju-
dykatéw wybranych pod katem ich przydatnosci dla praktyki. Zatozeniem jest
krotkie omowienie orzezen najnowszych, jednakze juz na poazatku pozwole
sobie na podwdjne odstepstwo - jako pierwsze zostang omowione (i to szerzej
niz zazwyzajowo) nieco starsze trzy, jednobrzmiace uchwaty sktadéw pow-
iekszonych, ktore maja ogromne znaczenie nie tylko scisle w zakresie dobr os-
obistych, ale takze prawa medyaznego, dochodzenia odszkodowan za réznego
rodzaju wypadki, a nawet prawa rodzinnego.

Wiez rodzinna jako dobro osobiste w razie
ciezkiego uszkodzenia ciata

uchwalach skladu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z 27

marca 2018 r., III CZP 36/17; 111 CZP 60/17 i II1I CZP 69/17 Sad
Najwyzszy rozstrzygngl, ze sgd moze przyznac¢ zadoscuczynienie
za krzywde osobom najblizszym poszkodowanego, ktory na skutek
czynu niedozwolonego doznat ciezkiego i trwalego uszczerbku na
zdrowiu. Istotg rozstrzygniecia byto zakwalifikowanie wiezi rodzin-
nej do kategorii dobr osobistych, przez co podstawg zasgdzenia za-
dosc¢uczynienia jest art. 448 k.c. Przepis art. 446 § 4 k.c. przewiduje

* Monika Strus-Wotos, adwokat, doktor nauk prawnych, specjalista w dziedzinie prawa cywil-
nego i gospodarczego prywatnego.
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mozliwos¢ przyznania zadoscuczynienia rodzinie, ale tylko w razie
$mierci osoby bliskiej, a w utrwalonym orzecznictwie wiezi rodzin-
ne (aczkolwiek réznie nazywane) sg zaliczane do doébr osobistych.
Szczegolowa analiza podstawy prawnej znajduje sie w uzasadnie-
niach trzech wymienionych uchwal, a takze we wnioskach Rzecz-
nika Finansowego, Komisji Nadzoru Finansowego i w postanowie-
niu Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2017 r., I CSK 472/16. Na uwage
zastluguje takze argumentacja w zdaniach odrebnych, a zwlaszcza
w zdaniu odrebnym sedziego Jacka Gudowskiego, ktory uwaza, ze
podstawsg prawng dla zadosc¢uczynienia w takich przypadkach powi-
nien by¢ nie art. 448 k.c, lecz art. 446 § 4 k.c. stosowany przez ana-
logie. Uchwaly doczekaly sie juz wielu omdéwien w pismiennictwie
i byly glosowane, dlatego nie bede dokonywac¢ poglebionej analizy
prawnej, lecz skoncentruje sie na wskazaniu pojawiajgcych sie wat-
pliwosci oraz praktycznych konsekwencji uchwal.

Na wstepie trzeba zaznaczyc, ze wszystkie trzy sprawy dotyczyly
0s0b niezdolnych do samodzielnej egzystencji, w stanie $pigczki
lub okreslanym jako wegetatywny albo terminalny. Tu pojawia
sie pierwsza watpliwos¢ — gdzie ma przebiegac granica moznosci
przyznawania zados$cuczynienia, i czy istotnie granica taka po-
winna istnie¢. W uzasadnieniu uchwaly III CZP 60/17 mowa jest
o nieodwracalnym stanie $pigczki lub trwalym stanie wegetatyw-
nym. Podobnie w uzasadnieniu uchwaty I1I CZP 60/17, gdzie Sad
Najwyzszy wspomnial nadto o stanie zwigzanym z uszkodzeniem
mozgu albo powaznym i nieodwracalnym rozstrojem zdrowia,
a w uzasadnieniu uchwaty IIT CZP 36/17 — o glebokim uposledze-
niu funkcji zyciowych wskutek uszczerbkow zdrowia najciezszych,
nieodwracalnych i wylgczajgcych mozliwos¢ zachowania bliskosci
z poszkodowanym. Juz tylko porownujgc te zwroty widag¢, ze ich
zakres znacznie sie réozni. Wszak stan zwigzany z uszkodzeniem
mozgu albo powaznym i nieodwracalnym rozstrojem zdrowia do-
tyczy takze np. tysiecy dzieci z mézgowym porazeniem dziecie-
cym, obejmujgcym rowniez porazenie czterokonczynowe, a mimo
to czes¢ takich pacjentow konczy nawet studia wyzsze — cho¢ przy
pomocy bliskich, nierzadko wymagajgc stalej opieki. Ich rodzice
rowniez zmagajg sie z ciezarem opieki, rehabilitacji, troskg o przy-
szlos¢, zazwyczaj brakiem pieniedzy, a nadto nie mogg cieszy¢ sie
wieloma sytuacjami typowymi w rodzinach, jak wycieczki piesze,
rowerowe, wspolne uprawianie sportéw i turystyki. Nie jest to wiec
Ltypowa” wiez rodzinna, o ktorej mowil w uchwatach Sgd Najwyz-
szy. Nie ma przekonujgcych argumentéw (oprocz przewidywanego
skutku ekonomicznego dla ubezpieczycieli), dla ktorych zadosc-
uczynienie nalezaloby sie tylko za skrajne naruszenie dobra oso-
bistego, tu: zerwania wiezi, a nie rowniez za naruszenie czesciowe.
Przeciez w wypadku innych dobr osobistych, jak naruszenie czci,
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renomy osoby prawnej, zdrowia, nie jest wymagany skutek calko-
wity i nieodwracalny.

Z drugiej strony, nawet akceptujgc, ze zamiarem Sadu Najwyz-
szego bylo ograniczenie mozliwosci takich zadoscuczynien tylko
do stanow okreslanych jako ,wegetatywne” (jak wskazuje czes¢ pi-
$miennictwa omawiajgcego uchwaly), to znow wylaniajg sie liczne
watpliwosci rangi zasadniczej. Po pierwsze, nawet w srodowisku
medycznym nie ma zgody co do definicji stanu wegetatywnego. Na-
uka medyczna odrdznia tez stan wegetatywny od stanu minimalnej
$wiadomosci. Co wiecej, w miare rozwoju diagnostyki nie tylko
zmieniajg sie kryteria kwalifikacji stanu wegetatywnego i stanu
minimalnej $wiadomosci, ale takze pojecia te zastepuje sie
terminami odpowiednio: ,zespot czuwania bez odpowiedzi” (unre-
sponsive wakefulness syndrome, UWS) i ,stan z minimalng zdolnoscig
do reagowania” (minimally responsive state). Istnieje rowniez syn-
drom zamkniecia, ktory jest przyczyng bledow diagnostycznych?.
Po wtore, z badan opublikowanych w The New England Journal of
Medicine® wynika, ze nawet do 40% osob uwazanych za niemajgce
$wiadomosci moglo by¢ blednie zdiagnozowane. W badaniu funk-
cjonalnym rezonansem magnetycznym, z grupy badawczej 54 osob
uznawanych za bedgce w stanie wegetatywnym, pie¢ reagowato na
polecenia, a jedna nawet odpowiadalo ,tak” lub ,nie”. Poréwnujgc

! K. Ciszowski, A. Mietka-Ciszowska, Zaburzenia swiadomosci: stan wegetatywny i stan mini-
malnej sSwiadomosci, ,Przeglad Lekarski” 2013, nr 8, s. 595-600.

2 Wydaje sie celowe krétkie wyjasnienie terminéw medycznych. Spigczka, zaréwno od urazu
zy udaru, jak i wywotana farmakologicznie, to stan braku przytomnosci i Swiadomosci. Pacjent
w Spiaczce nie moze zosta¢ obudzony, nie reaguje na bol, Swiatto, dZzwieki i nie wykonuje zadnych
akcji z whasnej woli. W skali Glasgow (GCS) ocenia sie¢ poziom aktywnosci mézgu w trzech obsza-
rach. Pacjent moze byc¢ oceniony w skali od 3 do 15 punktéw (nie mozna mie¢ mniej niz 3). Wynik 8
lub mniej GCS, przez wigcej niz 6 godzin, definiuje si¢ jako $piaczke. Jezeli jest to w mechanizmie ura-
zu, zwyKkle uszkodzeniu ulegta kora mézgowa (wyzsze partie mozgu), ktora odpowiada za Swiadome
dziatania i procesy myslowe, lub - 1zadziej - uszkodzony zostat twor siatkowaty (RAS) w pniu mé-
zgu, zyli zes$¢ odpowiedzialna za zuwanie, sen i Swiadomos$¢. Prawie wszyscy pacjenci w $piaczce
nie pozostaja w niej na state, cho¢ moze ona trwac wiele tygodni czy miesiecy. W koncu albo zostaje
zdiagnozowana $mier¢ mozgu, albo pacjenci wybudzaja sie lub przechodza w stan wegetatywny.
O ile w $pigczce brak jest zarowno Swiadomosci jak i przytomnosci, o tyle w stanie wegetatywnym
przytomnos¢ jest, ale brakuje Swiadomosci: pacjent moze otwiera¢ oczy, mie¢ cykle snu i czuwania,
ale nie ma Swiadomosci (mowiac kolokwialnie — nie mysli). Badanie EEG przeprowadzane na lu-
dziach w stanie wegetatywnym pokazuje czasem sladowa aktywnos¢, co zamazuje granice miedzy
stanem wegetatywnym a syndromem zamkniegcia. Jednak ogolnie zewz biorac, w stanie wegeta-
tywnym nizsze partie mézgu funkcjonuja prawidtowo, a uszkodzona jest kora mézgowa i partie
wyzsze. Natomiast w syndromie zamknigcia pacjent jest i przytomny, i Swiadomy, jego EEG jest
prawidtowe, ale nie moze wykonywac z wtasnej woli zadnych czynnosci, ruchéw ciata, poza (za-
zwyzaj) ozami, a doktadniej poza mruganiem i ruchami gatek oaznych w osi gora-dét (za ruchy na
boki odpowiada nerw 1V czaszkowy, ktéry ulega uszkodzeniu). Jezeli za$ pacjent nie moze wykony-
wac nawet mrugniec i ruchow gora-dot, mamy do ezynienia z syndromem catkowitego zamknigcia,
najczesciej mylonym ze stanem wegetatywnym. W duzym uproszczeniu: w syndromie zamkniecia
kora mozgowa i procesy myslenia sa w normie, natomiast uszkodzona jest zes$¢ pnia mozgu (zwykle
most), przez co mozg nie moze wysytac sygnatow do rak i nog (tetraplegia); nie dziataja takze nizsze
nerwy zaszkowe, przez co pacjent nie moze mowic, poruszac twarza, ustami, jezykiem.

3 M. M. Monti et alii, Willful Modulation of Brain Activity in Disorders of Consciousness, The
New England Journal of Medicine 18.02.2010, 362:579-589.
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kryteria uznania stanu pacjenta za przetrwaly stan wegetatywny
(permament vegetative state, pvs) w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjed-
noczonych podkreslano, ze w tym pierwszym kraju pacjent wymaga
co najmniej rocznych badan i testow, aby postawic¢ takg diagnoze,
podczas gdy w USA i wiekszosci innych krajow okres ten w prakty-
ce jest bardzo kroétki. Z drugiej jednak strony, postawienie diagnozy
pus przez brytyjskg komisje lekarsks jest juz samo w sobie dowodem
istnienia potrzeby postepowania sgdowego o odlgczenie pacjenta od
aparatury podtrzymujgcej zycie, podczas gdy w Stanach Zjednoczo-
nych nalezy mimo takiej diagnozy udowodnic¢ w postepowaniu sg-
dowym, ze nie ma nadziei na poprawe stanu®.

Z uzasadnien uchwal mozna posrednio wyczytac, ze istotnym
kryterium kwalifikujgcym przemawiajgcym za przyznaniem za-
dosc¢uczynienia za brak wiezi rodzinnej z takimi pacjentami jest
niemoznos¢ komunikacji. Tu jednak pojawiajg sie zastrzezenia
natury zasadniczej. Nie wiadomo, czy chodzi o brak jakiejkolwiek
komunikacji (jedno z dzieci, ktérych rodzice wytoczyli sprawe be-
dacg przedmiotem jednej z omawianych uchwal, wydaje niearty-
kulowane dzwieki sygnalizujgce stan emocjonalny — zadowolenie,
dyskomfort, rozdraznienie), czy o mowe. Z caloksztaltu argumen-
tacji przedstawionej w uchwatach wynika jednak, ze gdyby cho-
dzito o dziecko, ktore jest niemows, lecz ma prawidlowg motoryke
i dzialanie innych zmystow, nie mozna bytloby moéwic o zerwanych
wieziach rodzinnych®. Z kolei za $mier¢ noworodkow wskutek ble-
dow w sztuce medycznej wspotczesne orzecznictwo stusznie bez
wahania zasgdza zado$c¢uczynienia, bo cho¢ noworodki komuni-
kujg sie w pierwszych tygodniach zycie jedynie placzem, to nikt nie
neguje, ze zdolaly wytworzy¢ sie juz silne wiezi w rodzinie. A jak
oceni¢ caly wachlarz sytuacji, gdy osoby z ciezkim uszkodzeniem
mozgu lub innych czesci uktadu nerwowego korzystajg z innych
metod komunikacji — od mrugania oczami czy uscisku dloni na
dang litere i skladania w ten sposob stow (system partner assisted
scanning), przez nowoczesne urzgdzenia do pisania na kompute-
rze wzrokiem®, az po istniejgce juz mozliwosci porozumiewania sie
myslami z komputerem’ Z pewnoscig nie jest to sposdb ani typo-
wy i wlasciwy dla stosunku miedzy rodzicami i dzie¢mi, ani umoz-

* D. T. Wade, C. Johnston, The permanent vegetative state: practical guidance on diagnosis and
management, The BMJ 25.09.1999, 319(7213):841-844.

® Z uzasadnienia uchwaty Il CZP 60/17: ,(..) o naruszeniu wiezi pomiedzy tymi osobami
w spos6b uzasadniajacy roszczenie oparte na art. 448 k.c. mozna mowic jedynie w okolicznosciach
wyjatkowych, w ktorych doszto nie do zaburzenia, zaktocenia lub pogorszenia wiezi, lecz do
faktycznej niemozliwosci nawiazania i utrzymywania kontaktu wtasciwego dla danego rodzaju
stosunkow - w szczegdlnosci wiezi taczacej dzieci i rodzicow -z powodu ciezkiego i gtebokiego stanu
uposledzenia funkcji zyciowych” Pojecie , kontakt wtasciwy” jako niedookreslone i wysoce ocenne
bedzie w przysztosci z pewnoscia budzito kolejne spory interpretacyjne.

& Zob. np. polski projekt PISAK (Polski Integracyjny System Alternatywnej Komunikacji).

’ Przez myslenie o okreslonej izeczy pacjent komunikuje ,tak” lub ,nie”
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liwiajgcy pelng, rozwiniets, wyczerpujgcg komunikacje. Zresztg
kierunek uzalezniajgcy ocene wiezi rodzinnych (stanowigcych,
jak stusznie podkreslal Sgd Najwyzszy, istote czlowieczenstwa)
od stopnia komunikowania sie jest bardzo niebezpieczny moral-
nie, gdyz moze stanowic argument za legalizacjg eutanazji, w tym
w skrajnej formie — za eutanazjg dzieci.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie, ze wiez emocjonalng, ktora jest —
jak wynika z uzasadnien uchwatl — koniecznym elementem wiezi ro-
dzinnej jako dobra osobistego, determinuje mozliwosc chocby pod-
stawowej komunikacji. Czyz rodzice dzieci w stanie wegetatywnym
nie majg z nimi wiezi emocjonalnej? Terri Schiavo i Vincent Lam-
bert mieli rodzicow, walczgcych jak lwy o nieodlgczanie ich dziecka
od sztucznego odzywiania i nawadniania (bo nawet nie od aparatury
podtrzymujgcej zycie)®. I cho¢ w obu sprawach walka zostala prze-
grana, jest jaskrawym przykladem, ze rodzice byli niezwykle silnie
zwigzani ze swymi dzie¢mi, mimo braku kontaktu od kilkunastu lat
z powodu uszkodzen modzgu obojga pacjentow.

To z kolei implikuje koniecznos¢ postawy procesowej, ktora
moze spowodowac u rodzicow wielkg traume psychiczng. Rodzice
chcgc uzyskac pienigdze zgodnie z kierunkiem ktory zdaje sie wy-
nika¢ z uzasadnien uchwal®, musieliby w zasadzie na potrzeby pro-
cesu twierdzi¢, ze nie czujg wiezi emocjonalnej z chorym dzieckiem.
A przeciez pienigdze z zados¢uczynienia przeznaczg zapewne w ca-
losci na opieke nad dzieckiem; poszli do sgdu nie po to, aby ,otrze¢
pieniedzmi wlasne 1zy”, ale aby zapewnic¢ dziecku jak najlepszg
opieke i teraz i po ich $mierci. Ci rodzice troszczg sie wiec o dziecko
najlepiej jak mozna, a z trosks co bedzie po ich $mierci zostang do
konca zycia — w wiekszosci stukali juz do najlepszych specjalistow
na swiecie, robili zbidrki na rézne metody leczenia majgce sprawic
cud. A jednak w sgdzie zmuszeni bedg wbrew rodzicielskiemu ser-
cu mowic, ze nie ma wiezi rodzinnej. I by¢ moze zostang z traumsg
W sercu i pytaniem ,czy ja jestem zlym rodzicem?”. Nie moze system
prawny zmuszac rodzica walczgcego o przysztos¢ swojego dziecka,
aby robil to kosztem emocjonalnym, udajgc ze wiezi z dzieckiem
prawie nie ma.

8 Sprawy niezwykle kontrowersyjne, gdyz w wielu krajach, w tym w Polsce, nawadnianie i od-
Zywianie uwazane sa za Swiadzenia pielegnacyjne, a nie dziatania medywne, zas zaniechanie upo-
rczywej terapii odnosi sie tylko do dziatan medyaznych. Tak wiec zaprzestanie odzywiania i nawad-
niania obojga wypetniato raczej znamiona eutanazji przez zagtodzenie.

? W uzasadnieniu uchwaty I11 CZP 36/17 stwierdzono, ze naruszenie dobra osobistego w postaci
wiezi bliskosci, ma miejsce wtedy, ,,gdy nastepuje trwate wyeliminowanie tych wszystkich elemen-
tow, ktdre sa istotne dla funkcjonowania zwiazku, takich jak prowadzenie wspdlnego gospodarstwa
w znaczeniu rzeczowym i fiskalnym, wzajemna pomoc, wychowanie dzieci, wspdlne spedzanie czasu
oraz wiez emocjonalna i fizyzna. Ustalenie, ze doszto do zerwania wiezi bliskosci wymaga takze
uprzedniego stwierdzenia, iz ta wiez zawierata element silnego stosunku emocjonalnego pomiedzy
osoba najblizsza a poszkodowanym o charakterze zezywistym i trwatym, a skutkiem czynu spraw-
cy jest brak mozliwosci zachowania wigzi emocjonalne;j”
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Z przedstawionych wyzej powodow, cho¢ empatia przemawia
za stusznoscig rozstrzygnieé, to z jurydycznego punktu widzenia
uchwaly zamiast wytyczy¢ jasne kryteria, wprowadzily jeszcze wiek-
szy chaos.

Wydaje sie, ze omawiane uchwaly nalezg do (nierzadkiej) katego-
rii orzeczen zasgdzajgcych pienigdze ze wzgledow stusznosciowych
na niezbyt adekwatnej podstawie prawnej i w ten sposdb starajg-
cych sie zrekompensowac niedostatki calego systemu - od wymia-
ru sprawiedliwosci az po system zabezpieczen spotecznych osob
niepelnosprawnych. Gdyby wysokosci zasgdzanych odszkodowan
i rent byly takie, ze zapewnialyby choremu dobrg opieke catodobo-
wa na rynkowych warunkach, rowniez po smierci rodzicow i innych
0s6b bliskich, to nie byloby potrzeby budowania co najmniej dys-
kusyjnych konstrukcji prawnych. Tymczasem na potrzeby poste-
powania w sprawie, w ktorej podjeto jedng z omawianych uchwal,
Komisja Nadzoru Finansowego ujawnita dane, z ktorych wynika, ze
w Polsce srednia wyplata zado$cuczynien za $mierc osoby bliskiej
wynosi lgcznie dla bliskich niecate 100 000 zt (srednio trzy osoby
bliskie po 33 000 zl na osobe). Juz tylko na marginesie zasygnalizuje
mojg niezgode na coraz powszechniejszg praktyke roznicowania
wysokosci zadoscuczynien zasgdzanych dla matki i ojca. Przy
pobieznej analizie kilku spraw mozna zauwazy¢, ze zazwyczaj
ojcowie otrzymujg ok. 2/3 kwoty zasgdzanej na rzecz matki. To, ze
w prawidlowo uksztaltowanej rodzinie ojciec ma inne zadania, niz
matka, a takze to, ze mezczyzni czesciej niz kobiety ukrywajg uczu-
cia, nie moze by¢ podstawg do utrwalania przez sgdy niewytluma-
czalnego przekonania, ze ,ojcowie kochajg mniej”. Takie orzeczenie
moze by¢ dla niejednego ojca zrédlem dodatkowego bolu i nieuza-
sadnionych wyrzutéw sumienia.

Oczywiscie idealem bytoby, gdyby zainterweniowat ustawodawca
i albo ustanowil instrumenty zabezpieczajgce godny byt materialny
takich pacjentow, albo okreslit rozsgdne granice mozliwosci zasg-
dzania zados$c¢uczynien na rzecz czlonkéw rodziny w razie ciezkie-
go uszkodzenia ciala. Jednak wobec milczenia ustawodawcy wydaje
sie, ze takze Sgd Najwyzszy mial inne narzedzia. Po pierwsze, to Sgd
Najwyzszy mocg swojego autorytetu wyznacza sgdom powszechnym
akceptowang wysokos¢ odszkodowan i zadoscuczynien na rzecz bez-
posrednio poszkodowanych czynem niedozwolonym. I cho¢ kwoty
te rosng, to nie wystarczajg one zazwyczaj na spokojne patrzenie na
przysztosc pacjenta, gdyby zmarli jego najblizsi. Po wtore, wiekszos¢
rodzicow i innych najblizszych moze wystgpi¢ o zadoscuczynienie
za naruszenie dobra osobistego w postaci swojego zdrowia. Chyba
prawie kazda z tych osob ma w zwigzku z wypadkiem czy bltedem
medycznym najblizszej osoby jakie$ stany depresyjne albo lekowe
o roznym nasileniu. Moze to powinna by¢ wlasciwa droga docho-
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dzenia zadoscuczynienia dla takich rodzin na podstawie przepisow
o dobrach osobistych. Nie zgadzam sie natomiast z poglgdem sedzie-
go Jacka Gudowskiego wyrazonym w zdaniu odrebnym do uzasad-
nienia uchwaty III CZP 60/17, aby stosowac¢ przez analogie art. 446
§ 4 k.c. Niebezpiecznie jest siega¢ do nawet dalekiego poréwnania
stanu takich chorych do smierci. Znow odwotam sie do przyktadu
rodzicow Terri Schiavo i Vincenta Lamberta, ktdrzy doskonale rozu-
mieli i czuli, ze ich dzieci zyja, a walczyli, by uchronic je od $mierci.

Podzielam natomiast w pelni zastrzezenia sedziego Jacka
Gudowskiego, ze nie nalezy nadmiernie rozcigga¢ pojecia dobr
osobistych. Mam tu na mysli zresztg nie tylko poszerzanie katalogu
tych dobr (czy jak chcg niektorzy —identyfikowanie juz istniejgcych),
czego dos¢ absurdalnym przykladem jest wyrok Sgdu Okregowego
w Krakowie z 7 wrzesnia 2017 r., IT Ca 1111/17, ktéry przyznal za-
dos¢uczynienie za zerwanie szczegolnej wiezi (mam nadzieje, ze
jednak innej niz rodzinna) z zagryzionym psem. Zjawisko ,pgczko-
wania” dobr osobistych — przy zalozeniu wyrazonym wprost w uza-
sadnieniu jednej z omawianych uchwal, ze kazda krzywda powinna
by¢ wynagrodzona — moze doprowadzi¢ do zgdania zados¢uczynie-
nia za utrate pamigtki rodzinnej albo nawet ukochanej sukienki.
Jestem przeciwna rowniez mozliwosci uzywania tej instytucji bez
ograniczen we wszelkich stosunkach miedzyludzkich, w tym po-
miedzy cztonkami najblizszej rodziny (by¢ moze de lege ferenda —
ustawodawca powinien wprost to wylgczyc¢?), bo jesli malzonkowie
w klotni powiedzg sobie stowa, za ktore osoba obca niewgtpliwie
moglaby dochodzi¢ satysfakcji na drodze sgdowej, to jednak w sto-
sunkach miedzy najblizszymi nie nalezy otwierac takiej furtki. Nie
bedzie to sprzyjalto tagodzeniu konfliktéw — przeciwnie, spowoduje
w wiekszosci przypadkow ich eskalacje, a zatem byloby sprzeczne
z dobrem rodziny, a moze nawet z konstytucyjna zasadg ochrony
rodziny. Nie jest to wcale obawa bezpodstawna, skoro znane sg juz
wyroki zasgdzajgce zadoscuczynienie za naruszenie prawa do wie-
zi rodzinnych (tu: okreslonych jako ,rodzicielskie”) w sprawie na
tle bezprawnego separowania przez matke ojca od dziecka, mimo
orzeczenia o kontaktach'. Jak wspomnialam wyzej, niektére wyro-
ki rozszerzajgce pojecie ,dobr osobistych” sg wyrazem bezsilnosci
sgddéw wobec niewydolnosci systemu majgcego zapewnic egzekucje
takiego orzeczenia i w istocie majg one wynagrodzi¢ ojcu nie tyle (
a przynajmniej — nie tylko) postawe matki, ale i btedy systemu pan-
stwowego. Jednakze za te ostatnie powinien odpowiadac¢ Skarb Pan-
stwa, mozna wiec zastanawiac sie, czy nie bylo to wiec przerzucenie
odpowiedzialnosci panstwa na matke.

1o Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 15 lipca 2015 r.,, | ACa 202/15.

84 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 7



Przeglad orzeaznictwa Sadu Najwyzszego (I1zba Cywilna)

Podziat majatku wspdlnego matzonkow
arozliczenie obciazenia nieruchomosci hipoteka

Tytutowego zagadnienia dotyczg dwie uchwaly Sgdu Najwyzsze-
go, w tym jedna w skladzie powiekszonym. Wobec powszechnosci
kredytow hipotecznych sg one wazne. Najpierw 27 lutego 2019 r.
Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu sedziow podjglt uchwale, ze w ra-
zie splaty kredytu hipotecznego przez jednego z malzonkéw juz po
uprawomocnieniu sie postanowienia o podziale majgtku wspolne-
go, matzonek ten moze dochodzi¢ od drugiego roszczenia o zwrot
kwoty zobowigzania zabezpieczonego hipoteks. Nie stoi temu na
przeszkodzie art. 618 § 3 k.p.c, gdyz dotyczy on utraty roszczen
wspotwlascicieli, a wskutek podziatu majgtku matzonkowie status
taki stracili. Potrzeba podjecia uchwaly wynikala m.in. z rozbiez-
nosci orzecznictwa i pismiennictwa co do tego, czy przedmiotem
podzialu majgtku wspolnego jest tylko ,czysty” majgtek bez dlugow
(nurt starszy), czy rowniez pasywa, zwlaszcza zabezpieczone rzeczo-
wo (nurt pozniejszy).

Sad Najwyzszy odmowil natomiast odpowiedzi na pytanie, jak
okresli¢ wartos¢ nieruchomosci obcigzonej hipotekg w razie po-
dzialu majgtku, gdyz uchwala w tym zakresie miataby charakter
abstrakcyjny, jako oderwany od konkretnego stanu faktycznego
(wnioskodawcg byl bowiem Pierwszy Prezes Sgdu Najwyzszego).
Odpowiedzial na to pytanie inny sktad Sgdu Najwyzszego w uchwal
z 25 lipca 2019 r., IIT CZP 14/19, stwierdzajac, ze , w sprawie o po-
dzial majgtku wspolnego matzonkow, obejmujgcego nieruchomosé
obcigzong hipoteks zabezpieczajgcg udzielony malzonkom kredyt
bankowy, sgd — przyznajgc te nieruchomos¢ na wlasnosé jednego
z nich — ustala jej wartosc z pominieciem wartosci obcigzenia hipo-
tecznego, chyba ze zachodzg istotne powody przemawiajgce za jego
uwzglednieniem”.

Mozliwosc zazalania zarzadzenia wzywajacego
do uiszczenia zaliczki na biegtego

Zgodnie z trescig uchwaly Sgdu Najwyzszego z 25 lipca 2019 r.,
ITIT CZP 15/19, na zarzgdzenie przewodniczgcego, wzywajgce strone
do wniesienia zaliczki na wydatki zwigzane z przeprowadzeniem
dowodu z opinii bieglego, przystuguje zazalenie (art. 394 § 1 pkt 9
w zw. z art. 398 k.p.c.). W dniu omawiania tej uchwaty nie bylo jesz-
cze uzasadnienia, stgd nie wiadomo, czy podstawg rozstrzygniecia
byl przepis art. 95 ust. 2 pkt 2 uk.s.c, zgodnie z ktéorym nie pobiera
sie oplat od zazalenia na postanowienie sgdu o wysokosci wydat-
kéw, czy moze przewazyla koncepcja oparta na samej istocie zalicz-
ki, co uzasadnia mozliwos¢ wniesienia zazalenia, jak to przyjeto juz
w orzecznictwie odnosnie do zaliczki na wynagrodzenie kuratora.
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Nalezy zaaprobowac¢ uchwale, gdyz dotyczy ona ciezaréw finanso-
wych postepowania ponoszonych przez strone, a w systemie pol-
skiego prawa procesowego sg one co do zasady zaskarzalne. Nie do
pomyslenia byloby bowiem, aby strona miata ponies¢ (chocby tylko
tymczasowo, na czas postepowania) niekiedy znaczny wydatek i nie
miata mozliwosci zakwestionowania tego.

Zmiana przestanek dopuszczalnosci skargi o stwierdzenie
niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia
po wprowadzeniu instytucji skargi nadzwyczajnej

Zgodnie z uzasadnieniem postanowienia Sgdu Najwyzszego
z 20 marca 2019 r,, V CNP 54/17, po wprowadzeniu 3 kwietnia 2018
r. ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym nowej in-
stytucji — skargi nadzwyczajnej, zmienity sie istotnie przestanki do-
puszczalnosci skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem prawo-
mocnego orzeczenia. Nie jest to pierwsze orzeczenie tej tresci (zob.
postanowienie Sagdu Najwyzszego z 10 stycznia 2019 r.,, II CNP 2/18),
niemniej dla praktykow bardzo istotne, stgd celowos$¢ omowienia.

Skarga nadzwyczajna to sSrodek zaskarzenia o podstawach znacz-
nie szerszych niz skarga kasacyjna. Moze by¢ wniesiona w terminie
5 lat od uprawomocnienia sie orzeczenia, zas w okresie 3 lat od
dnia wejscia w zycie ustawy o Sgdzie Najwyzszym (3 kwietnia 2018
r.) moze by¢ wnoszona od orzeczen sgdowych wydanych przed wej-
Sciem tej ustawy w zycie, lecz po dniu 17 pazdziernika 1997 r. Skarga
nadzwyczajna obejmuje wiec takze orzeczenia, ktore uprawomocni-
ly sie przed dniem 3 kwietnia 2018 r.

Punktem wyjscia rozwazan Sgdu Najwyzszego bylo podkresle-
nie subsydiarnego charakteru skargi o stwierdzenie niezgodnosci
z prawem prawomocnego orzeczenia jako ,nadzwyczajnego $rod-
ka prawnego, ktory nie stuzy uchyleniu albo zmianie prawomoc-
nego orzeczenia, lecz inicjuje tylko pierwszg faze postepowania
zmierzajgcego do realizacji odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Skarbu Panstwa z tytulu wydania niezgodnego z prawem prawo-
mocnego orzeczenia sgdu”. Dlatego obecnie wnoszgc takg skarge
i zgodnie z art. 424° § 1 pkt 5 k.p.c. wykazujac, ze wzruszenie za-
skarzonego wyroku nie jest mozliwe przy pomocy innych srodkéw
prawnych, nalezy bra¢ pod uwage takze istnienie skargi nadzwy-
czajnej. Wprawdzie wylgczna legitymacja do wniesienia skargi
nadzwyczajnej przystuguje okreslonym podmiotom, a nie samej
stronie, to aby wykaza¢ przestanke niemoznosci wzruszenia orze-
czenia przy skardze o stwierdzenie niezgodnosci orzeczenia z pra-
wem trzeba legitymowac sie wpierw wystgpieniem do uprawnio-
nego organu z wnioskiem o wniesienie skargi nadzwyczajnej i od-
powiedzig odmowng tego organu.
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W uzasadnieniu omawianego postanowienia Sgd Najwyzszy nie
zajgl sie kolizjg termindéw, bowiem skarge nadzwyczajng mozna
wnosi¢ w znacznie dluzszych terminach, niz skarge o stwierdzenie
niezgodnos$ci prawomocnego orzeczenia z prawem, ponadto czas
rozpoznawania przez organ uprawniony do wnoszenia takich skarg
jej ewentualnej zasadnosci i wydania odmowy wniesienia skargi nie
zalezy od strony. Przepisy nie przewidujg zawieszenia biegu dwu-
letniego terminu na wniesienie skargi o stwierdzenie niezgodnosci
orzeczenia z prawem. Z kolei z utrwalonego orzecznictwa wyplywa
zasada, ze strona ma ,do dyspozycji” caly termin i nie ma obowigzku
dokonywania czynnosci juz na poczatku tego terminu. Praktyka po-
kaze wiec, czy w razie przekroczenia terminu do wniesienia skargi
o stwierdzenie niezgodnosci orzeczenia z prawem zwlaszcza z po-
wodu dlugiego procedowania przez organ uprawniony do wniesie-
nia skargi nadzwyczajnej bedg uwzgledniane wnioski o przywroce-
nie terminu, czy tez ustawodawca dajgc ludziom nadzieje w postaci
skargi nadzwyczajnej jednoczesnie niemal wyeliminowalby mozli-
wos$c¢ uzyskania odszkodowania od Skarbu Panstwa za orzeczenia
niezgodne z prawem, gdyz nie bedzie w praktyce mozliwe docho-
wanie terminu dwuletniego do wniesienia skargi warunkujgcej uzy-
skanie odszkodowania (co bytoby jednak niezgodne ze standardami
konstytucyjnymi). Moze wigc ustawodawca zdecyduje sie na odpo-
wiednie wydluzenie terminu z art. 424%§ 1 k.p.c.

Osoba tizecia w rozumieniu art. 1028 k.c. a prawa nasciturusa

Uchwala Sgdu Najwyzszego z 25 lipca 2019 r., I1I CZP 12/19, do-
tyczyla nastepujgcego stanu faktycznego: po $mierci mezczyzny
stanu wolnego jego matka powolala sie na wlasnoreczny testament,
na mocy ktorego dziedziczyla caly spadek. Nastepnie matka prze-
kazala darowizng wchodzgce w sklad spadku gospodarstwo rolne
swojej corce a siostrze spadkodawcy. Po pewnym czasie bezspor-
nie udowodniono, ze testament byl sfalszowany. Rowniez po $mier-
ci urodzila sie nieslubna corka spadkodawcy, bedgca w tej sytuacji
jedynym spadkobiercg. Matka dziecka wystgpila w jego imieniu
o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej nieruchomosci wchodzg-
cej w sklad spadku przez wykreslenie z dziatu II siostry zmartego
i wpisanie w jej miejsce corki urodzonej po smierci spadkodawcy.
Odpowiadajgc na watpliwosci Sgdu Okregowego, Sgd Najwyzszy
stwierdzil, ze osoba nalezgca do kregu spadkobiercow ustawowych,
na rzecz ktorej spadkobierca legitymujgcy sie stwierdzeniem naby-
cia spadku rozporzgdzil prawem nalezgcym do spadku, nie nabyla
tego prawa, jezeli rzeczywistym spadkobiercg jest dziecko spadko-
dawcy, w chwili otwarcia spadku juz poczete, ktére urodzito sie zywe
(nasciturus). Sad Najwyzszy wyjasnil, ze poswiadczenie dziedzicze-
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nia ma charakter jedynie deklaratywny i moze byc¢ zmienione, jezeli
istniejgcy w chwili otwarcia spadku nasciturus urodzi sie zywy, be-
dac spadkobiercyg rzeczywistym. Rozporzgdzenie przez rzekomego
spadkobierce byloby wiec rozporzgdzeniem prawem, ktorego nie
nabyl. Uchwala jest oczywiscie stuszna.
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Przedmiotem artykutu jest rozwiazanie problemu: czy zawieszenie uprawnie-
nia wspolnika spotki z o0.0. do udziatu w obradach zgromadzenia wspolnikow
powoduje, ze zawieszony wspolnik nie moze takze ztozyc sprzeciwu co do
odbycia zgromadzenia wspdlnikéw bez formalnego zwotania (art. 240 k.s.h.).
Autor polemizuje ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego wyrazonym w gloso-
wanym wyroku, ze takie zawieszenie powoduje réwniez niemoznos¢ zgto-
szenia sprzeciwu co do odbycia nieformalnego zgromadzenia. Zdaniem autora
zawieszenie wspdlnika w wykonywaniu prawa do udziatu w obradach zgro-
madzenia wspolnikow nie niweczy uprawnienia do wyrazenia sprzeciwu co
do odbycia nieformalnego zgromadzenia, chyba ze wspdlnik zostat wyraznie
zawieszony takze w wykonywaniu tego uprawnienia.

Pojecia kluczowe: prawo do udziatu w obradach zgromadzenia wspolnikéw
spotki z 0.0.; odbycie zgromadzenia wspolnikow bez formalnego zwotania; pra-
wo wyrazenia sprzeciwu co do odbycia zgromadzenia bez formalnego zwotania
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We wspolczesnie toczonych sporach korporacyjnych wzrasta
znaczenie ochrony tymczasowej wynikajgcej z zabezpiecze-
nia powodztwa. Swiadomo$é dtugosci trwania postepowania rozpo-
znawczego, nawet przy zalozeniu sprawnosci sgdu pierwszej instan-
cji (nierzadko oczekiwanie na rozpoznanie apelacji przekracza rok),
sprawia ze faktyczne rozstrzygniecie czesto zapada juz na etapie
postepowania zabezpieczajgcego. Udzielenie zabezpieczenia moze
bowiem na tyle stabilizowa¢ stan prawny, ze zapadle po dwoch czy
trzech latach prawomocne orzeczenie moze nie mie¢ juz dla stron
tak istotnego znaczenia.

Koniecznos¢ rozpoznania wniosku o udzielenie zabezpieczenia
nie pozniej niz w ciggu tygodnia od jego wplywu do sgdu (art. 737
kp.c.) przy zastosowaniu jedynie prostych narzedzi ustalania faktow
(uprawdopodobnienie) oraz stopien skomplikowania spraw z obsza-
ru prawa spotek sprawia, ze ryzyko wydania merytorycznie wadliwe-
go orzeczenia istotnie wzrasta. Tym wieksze jest wiec znaczenie nie
tylko badan doktryny w tym obszarze!, ale takze orzecznictwa. Kaz-
da wypowiedz judykatury w tych sprawach, w szczegolnosci Sadu
Najwyzszego, jest zatem cenna.

Z zadowoleniem nalezy wiec przyjg¢ glosowany wyrok, w ktorym
Sad Najwyzszy zajgl stanowisko co do okreslenia wzajemnej relacji
miedzy reprezentacjg calego kapitalu zakladowego w rozumieniu
art. 240 k.s.h. i pozbawieniem jednego ze wspolnikow prawa uczest-
nictwa oraz wykonywania prawa glosu na nadzwyczajnych zgroma-
dzeniach wspdlnikow w trybie art. 268 k.s.h.

Streszczajgc stan faktyczny mozna wskazac, ze sprawa o stwier-
dzenie niewaznosci uchwal zgromadzenia wspolnikéw spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig, na kanwie ktorej zapadto gloso-
wane orzeczenie, dotyczyla uchwal podjetych nieformalnie, tzn. bez
formalnego zwolania. Istotne bylo to, ze we wczesniej toczgcym sie
postepowaniu ( o wylgczenie wspolnika), zabezpieczono powddztwo
poprzez zawieszenie pozwanego (powoda w sprawie o stwierdzenie
niewaznosci uchwat) w wykonywaniu praw udzialowych. Zawiesze-
nie objeto prawo do uczestnictwa oraz wykonywania prawa glosu na
nadzwyczajnych zgromadzeniach oraz do zglaszania sprzeciwow,
o ktorych mowa w art. 240 k.s.h. Sad I instancji powddztwo uwzgled-
ni¥?, uznajgc, ze wspolnik zawieszony w prawie uczestniczenia oraz
prawie glosu na zgromadzeniu wspdlnikow, a takze zawieszony
w prawie do zglaszania sprzeciwu na podstawie art. 240 k.s.h., po-
winien zosta¢ uwzgledniony przy ustalaniu oséb uprawnionych do
reprezentacji kapitalu zakladowego wymaganego do odbycia zgro-

! Zob. t. Btaszczak, Zabezpiexzenie roszczen w sporach korporacyjnych na przyktadzie spraw
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty wspolnikéw oraz spraw o wytaczenie wspolnika,
,Transformacje Prawa Prywatnego” 2019, nr 1, s. 5-34 i powotana tam literature.

2 Wyrok SO w Poznaniu z 24 pazdziernika 2016 r., IX GC 1301/15.
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madzenia wspolnikéw w trybie nieformalnym. Sgd odwolawczy
zmienil jednak wyrok oddalajgc powodztwo?. Sgd apelacyjny przyjal,
ze zawieszenie powoda w wykonywaniu praw czlonkowskich wywo-
lalo ten skutek, ze powod z uwagi na pozbawienie prawa uczestni-
czenia i prawa glosu na nadzwyczajnym zgromadzeniu wspolnikow
nie mog! by¢ obecny i uwzgledniony w ramach pojecia ,reprezen-
tacji calego kapitalu zakladowego” z art. 240 k.s.h. (nalezalto przyjg¢
taki stan, jakby takiego wspolnika nie bylto). Sad Najwyzszy za$ po-
dzielajgc stanowisko sgdu apelacyjnego oddalil skarge kasacyjna.

Sad Najwyzszy uznal, ze ,reprezentacja calego kapitatu zaktado-
wego w rozumieniu art. 240 k.s.h. odnosi sie do prawnej mozliwosci
brania udzialu w zgromadzeniu wspodlnikéw, a nie do samego po-
siadania udzialéw w kapitale zakladowym”. Zdaniem SN przemawia
za tym ratio legis instytucji zabezpieczenia powddztwa o wylgczenie
wspolnika ze spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, to znaczy,
ze udzielone zabezpieczenie ma pozwoli¢ na prawidlowe funkcjo-
nowanie zgromadzenia wspolnikow oraz samej spotki w warunkach
mozliwosci podejmowania decyzji istotnych dla jej funkcjonowania.
Brak mozliwosci korzystania z trybu nieformalnego odbycia zgro-
madzenia wspolnikow i koniecznosc¢ podejmowania wszelkich de-
cyzji wylgcznie na zgromadzeniach formalnie zwotanych przez za-
rzad, swiadczylyby o calkowitym pominieciu wskazanego istotnego
celu postanowienia o udzieleniu zabezpieczenia.

Sad Najwyzszy przywotujgc takze stanowisko wyrazone w wyroku
z 26.03.2002 r.* stwierdzil, ze naturalng konsekwencjg zawieszenia
prawa udzialu w obradach zgromadzenia wspolnikéw musi by¢
przyjecie fikcji, a mianowicie traktowanie zawieszonego wspolnika
tak, jakby nie byl on wspolnikiem, i ustalanie quorum niezbedne-
go dla zwotania zgromadzenia wspolnikéw, odbycia zgromadzenia
wspolnikéw, do podejmowania uchwal przez zgromadzenie wspol-
nikdéw, do ustalania progéw kapitalowych uprawniajgcych do wyko-
nywania praw mniejszosci itp. z pominieciem udzialu tego wspdl-
nika. Odmienna interpretacja prowadzitaby do tego, ze wydane po-
stanowienie o udzieleniu zabezpieczenia nie mialoby zadnego prak-
tycznego znaczenia (zwlaszcza zas zawieszony wspolnik przez sam
fakt nieobecnosci na zgromadzeniu moglby uniemozliwi¢ podjecie
jakichkolwiek uchwatl), jego skutecznos¢ bylaby iluzoryczna, a za-
tem taka wykladnia jest nie do przyjecia. Sgd Najwyzszy zastrzegl
jednak, ze odmiennie przedstawialaby sie sytuacja, gdyby zabez-
pieczenie ograniczalo sie w analizowanym zakresie do zawieszenia
wspolnika w wykonywaniu prawa glosu. Woéwczas bowiem wspolnik
taki — cho¢ pozbawiony prawa glosu — pozostawalby uprawniony do
informacji o planowanym odbyciu formalnie zwotanego zgromadze-

3 Wyrok SA w Poznaniu z 22 wizes$nia 2017 r., | ACa 111/17.
* 111 CKN 1238/99, OSNC 2003 nr 5, poz. 61.
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nia wspolnikow, jak tez bytby uwzgledniany przy ocenie spelnienia
kryterium reprezentacji calego kapitatu zakladowego w rozumieniu
art. 240 k.s.h.

Stanowisko SN chociaz jest trafne na gruncie tego konkretne-
go stanu faktycznego — sktania do polemiki jezeli chodzi o przyje-
tg argumentacje. Przy okreslaniu zaleznosci pomiedzy zawiesze-
niem wwykonywaniu prawa do udzialu w obradach zgromadzenia
wspolnikow a dopuszczalnoscig zgloszenia przez zawieszonego
wspolnika sprzeciwu co do odbycia nieformalnego zgromadzenia
powolanie sie na ratio legis instytucji zabezpieczenia powodztwa
o wylgczenie wspdlnika nie jest efektywne. Przepis art. 240 k.s.h.
ma bowiem charakter ogolny. Jest zatem stosowany we wszyst-
kich przypadkach zabezpieczenia poprzez zawieszenie wykony-
wania praw udzialowych, a nie tylko w przypadku zawieszenia
w sprawie o wylgczenie wspolnika. Nie ma przeciez przeszkdd by
sgd rozpoznajgcy inny spor korporacyjny, np. o ustalenie, ze uzna-
wana przez spotke za wspolnika osoba nim nie jest, zabezpieczyt
powoddztwo poprzez zawieszenie pozwanego w prawie do udzialu
w obradach zgromadzenia wspolnikow. Taki sposob zabezpiecze-
nia jest przeciez szczegolnym przypadkiem unormowania praw
i obowigzkow stron na czas trwania postepowania (art. 755 § 1 pkt
1k.p.c.)

Wydaje sie, ze rozwigzanie postawionego przez Sgd Najwyzszy
problemu powinno by¢ inne. Skoro rzecz dotyczy relacji pomiedzy
prawem do udzialu w obradach zgromadzenia wspolnikow a pra-
wem zlozenia sprzeciwu przeciwko odbyciu nieformalnego zgroma-
dzenia nalezy ustali¢ tres¢ obu uprawnien. Moze sie bowiem okazag,
ze sg to dwa rozne tresciowo i niezalezne od siebie uprawnienia. Sgd
Najwyzszy trafnie opisal tres¢ prawa do udzialu w obradach zgro-
madzenia wspolnikow twierdzgc, ze jest ono odrebnym od prawa
glosu uprawnieniem korporacyjnym przystugujgcym wspolnikowi
spoltki z ograniczong odpowiedzialnoscig, obejmujgcym zwlaszcza
prawo do fizycznej obecnosci na posiedzeniu zgromadzenia wspol-
nikdéw, uczestnictwo za posrednictwem dopuszczonych przez umo-
we spoiki srodkéw bezposredniego porozumiewania sie na odle-
glos¢, prawo zadawania pytan, skladania wnioskow czy oswiadczen
itp. W tym zakresie mozna jedynie dodac, ze czynnosci te, szczegdl-
nie udziat w dyskusji, moga miec¢ niekiedy istotne znaczenie, szcze-
gbélnie w przypadku braku wyraznego stanowiska w danej kwestii
wsrod czesci wspolnikow (ktorych mozna wowczas przekonywac).
Uprawnienie do udzialu w obradach zgromadzenia wspolnikow ma
charakter roszczenia. Przedmiotem uprawnienia wspdlnika jest bo-
wiem moznos$¢ domagania sie od spotki spelnienia swiadczenia nie-

° Tak tez t. Btaszczak, Zabezpieczenie roszezen. .., s. 27; por. takze A. Jakubecki, w: System prawa
procesowego, t. V, Postepowanie zabezpieczajace, red. A. Jakubecki, Warszawa 2016, s. 411.
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pienieznego, jakim jest zachowanie umozliwiajgce mu udzial w ob-
radach zgromadzenia z wszelkimi tego konsekwencjami®.

W uzasadnieniu wyroku zabraklo jednak rozwazan na temat
tresci prawa do wyrazenia sprzeciwu co do odbycia nieformalne-
go zgromadzenia wspolnikéw. Uprawnienie, o ktorym mowa w art.
240 k.s.h. pozwala wspolnikowi uniemozliwi¢ uproszczone, to zna-
czy bez formalnego zwolania, odbycie zgromadzenia wspolnikow.
Koncepcja legislacyjna spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig
zaklada wprawdzie, ze wspolnik jest dla niej postacig centralng
i najwazniejszg, jednakze wykonywanie uprawnien decyzyjnych
w spoélce powigzano z kompetencjami zarzgdu. Aby wspodlnicy mogli
podejmowac uchwaly zgromadzenie wspdlnikéw powinno by¢ for-
malnie zwolane, a zasadniczg kompetencje do tego ma zarzgd spotki
(art. 235 k.s.h.). Powigzanie ze sobg tych dwoch uprawnien i uzalez-
nienie dopuszczalnosci wykonywania prawa glosu na zgromadze-
niu wspdlnikow od jego formalnego zwolania przez zarzad nie jest
przypadkowe. Uprawnienie do odbycia zgromadzenia wspolnikow
bez jego zwolania jest wiec wyjgtkiem od zasady, mozliwym do re-
alizacji w razie braku sprzeciwu ktoregokolwiek ze wspolnikow,
niezaleznie od liczby przystugujgcych wspolnikowi udzialow. Isto-
ta uprawnienia do zgloszenia sprzeciwu, ktére jurydycznie jest tzw.
uprawnieniem wladczym (bezposrednim), polega wiec na zablo-
kowaniu mozliwosci odbycia nieformalnie zwolanego zgromadze-
nia i nie ma nic wspolnego z glosowaniem na tym zgromadzeniu”.
Konsekwencje zastosowania tego uprawnienia polegajg wiec na tym,
ze zgromadzenie bedzie sie moglo odby¢ dopiero po jego zwolaniu
(zasadniczo przez zarzad). Zawieszenie wspolnika w wykonywaniu
prawa do udzialu w obradach zgromadzenia wspolnikéw nie korelu-
je wiec z uprawnieniem do wyrazenia sprzeciwu co do odbycia nie-
formalnego zgromadzenia. Zresztg zeby doszlo do realizacji prawa
z art. 240 k.sh. wspolnik musi mie¢ mozliwos¢ wyrazenia swojego
stanowiska. W przypadku, gdy nie wiedzial o zamiarze odbycia nie-
formalnego zwolania, nie moze by¢ mowy o realizacji uprawnienia.

W pewnym uproszczeniu mozna stwierdzi¢, ze zawieszenie
wspolnika w wykonywaniu prawa do udziatu w obradach zgroma-
dzenia wspdlnikow sprawia, ze uprawnienie z art. 240 k.s.h. bedzie
bezprzedmiotowe. Skoro bowiem wspolnik nie moze uczestniczy¢
w zgromadzeniu to zbedne jest takze umozliwienie mu sprzeciwia-
nia sie jego odbyciu. Tak jest jednak tylko pozornie. Wprawdzie sko-

© Zob. szerzej P. Zdanikowski, Prawo udziatowe w spdtce z 0.0., Warszawa 2011, s. 207.

7 Z podobnego zatozenia, jak sie wydaje, wyszedt sad | instancji w sprawie, na kanwie ktérej za-
padto glosowane orzeczenie, zob. przyp. nr 2. Podobnie takze SO w Warszawie w wyroku z 17 Kwiet-
nia 2012 r,, sygn. XX GC724/11, w ktérym stwierdzit, ze, prawo wyrazenia sprzeciwu wobec odbycia
zgromadzenia wspolnikéw bez jego formalnego zwotania lub podejmowania uchwat w sprawach
nieobjetych porzadkiem obrad, jest tzw. uprawnieniem blokujacym, ktore ma charakter gwarancyj-
ny i przystuguje kazdemu wspolnikowi bez wzgledu na liczbe i wartosc jego udziatow.
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rzystanie z uprawnienia z art. 240 k.s.h. nie przeklada sie w zaden
sposéb na glosowanie, jednakze pozwala zablokowa¢ mozliwos¢
podjecia uchwaly w ogole. Ostatecznie uchwata bedzie mogla by¢
powzieta, ale dopiero po zwolaniu zgromadzenia. Moze sie zdarzy¢
i tak, ze wspolnik, ktory sprzeciwia sie zwolaniu zgromadzenia po-
siada wplyw na zarzad, ktory zgromadzenia nie zwola bez jego zgo-
dy. Taki wspolnik moze by¢ takze uprzywilejowany (osobiscie lub
udzialowo) poprzez prawo zwolywania zgromadzen wspolnikow itp.

Nie znaczy to, ze przystugiwanie wspolnikowi uprawnienia do
wyrazenia sprzeciwu co do odbycia nieformalnego zgromadzenia
wspolnikow uniemozliwia efektywne zabezpieczenie powodztwa. Nie
ma bowiem przeszkdd, by powodztwo zabezpieczy¢ takze poprzez
zawieszenie wspolnika w wykonywaniu takiego uprawnienia. Zresz-
tg w niniejszej sprawie miato to miejsce. Powdd w sprawie o stwier-
dzenie niewaznosci uchwaly (pozwany w sprawie o wylgczenie
wspolnika) zostal bowiem zawieszony takze w wykonywaniu prawa
do zglaszania sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 240 k.s.h. W swoich
rozwazaniach SN niestety poming} te kwestie, ktora dla przyjetej ar-
gumentacji, miala istotne znaczenie. Wziecie pod uwage, ze powoda
skutecznie zawieszono nie tylko w prawie do udzialu w obradach
zgromadzenia wspolnikow, lecz takze w prawie zglaszania sprzeciwu,
o ktorym mowa w art. 240 k.s.h. powoduje, ze znaczenie postawio-
nego na wstepie problemu istotnie maleje. W takiej sytuacji nie po-
winno by¢ bowiem watpliwosci, ze zlozenie sprzeciwu co do odbycia
zgromadzenia przez wspolnika zawieszonego w wykonywaniu tego
uprawnienia jest bezskuteczne. W konsekwencji zwolanie i odbycie
zgromadzenia z pominieciem takiego wspolnika jest dopuszczalne.
Wynika to jednak wylgcznie z zawieszenia wykonywania uprawnie-
nia z art. 240 k.s.h, a nie jest pochodng zawieszenia prawa do udzialu
w obradach zgromadzenia wspolnikow. Podsumowujgc mozna zatem
stwierdzic¢, ze wspolnik zawieszony w wykonywaniu prawa do udziatu
w obradach zgromadzenia wspolnikéw zachowuje prawo do wyraze-
nia sprzeciwu co do odbycia nieformalnego zgromadzenia, chyba ze
zostal zawieszony w wykonywaniu takze tego uprawnienia.
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. Przedmiotem Zalozen jest przygotowanie koncepcyjne i wdro-

zeniowe Projektu legislacyjnego pod roboczym tytutlem ,Sgd
Rynku Kapitalowego” (dalej: Projekt), tj. ustawy o utworzeniu
wydzielonego sagdu korporacyjnego dla spoétek publicznych.

I1. Cele projektowanej regulacji

Glownym celem Projektu jest:

(i)  z punktu widzenia polityki gospodarczej Panstwa
— poprawa miedzynarodowej konkurencyjnosci
polskiego rynku kapitalowego dzieki zwiekszeniu
jego wiarygodnosci oraz poprawa efektywnosci wza-
kresie dostarczania kapitatlu dla gospodarki, co
wymaga odczuwalnej poprawy sprawnosci i fachowosci
wymiaru sprawiedliwo$ci w dwoch kluczowych obsza-
rach: (a) sgdowego nadzoru nad dzialalnoscig administra-
cji publicznej (public enforcement), oraz (b) egzekwo-
wania praw i dochodzenia roszczen przez uczestnikow
rynku kapitalowego (private enforcement);

(ii) zpunktuwidzeniainteresu publicznego —podniesie-
nie poziomu zaufania uczestnikow rynku oraz poprawa
warunkow uczciwego konkurowania na rynku kapitalo-
wym i finansowym (level playing field) poprzez redukcje
przestrzeni dla nieuczciwych praktyk za pomocs prewen-
cji generalnej (wyzszy stopien sankcjonowania i penali-
zowania zachowan sprzecznych z prawem);

(iii) z punktu widzenia uczestnikow rynku - zapewnie-
nie emitentom, inwestorom, bankom, ubezpieczycielom,
towarzystwom funduszy inwestycyjnych, firmom inwe-
stycyjnym i innym uczestnikom rynku efektywnych
rozwigzan instytucjonalnych i proceduralnych,
ktéore pozwolg na poprawe egzekwowania prawa
spolek oraz prawa rynku kapitalowego i finansowego
i jednoczesnie zapewnig wiekszg przewidywalnosc¢
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej, pozy-
skiwania kapitatlu oraz inwestowania. Chodzi tu-
taj o zapewnienie uczestnikom rynku bardziej efek-
tywnego (dostepnos¢, szybkos¢, jakosé) systemu
zalatwiania spraw rejestrowych i rozstrzygania
sporow na tle prawa spdtek i prawa rynku ka-
pitalowego/finansowego, w tym takze rozstrzy-
gania w przedmiocie odwotan od decyzji admi-
nistracyjnych wydawanych przez regulatoréw
rynku finansowego oraz o odpowiedzialnosci
cywilnej i karnej piastunow organow i innych
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podmiotow. Uczestnicy rynku powinni by¢ wobec wy-
miaru sprawiedliwosci nie jedynie stronami bgdz
uczestnikami sprawowania wtadzy sgdowniczej,
ale takze odbiorcami ustugi publicznej swiad-
czonej na wysokim poziomie i w sposdb przyjazny dla
stron/uczestnikow.

4. Pobocznym celem Projektu jest przeprowadzenie pilotazu
legislacyjnego, ktory — po jego ewaluacji (ex-post OSR, tj. na-
stepcza Ocena Skutkow Regulacji) — bedzie mogt stanowic zro-
dlo inspiracji dla calego systemu prawa, a przez to pozwoli na
poprawe konkurencyjnosci polskiej gospodarki (co powinno
takze znalez¢ odzwierciedlenie w miernikach, takich jak mie-
dzynarodowe rankingi, zwlaszcza Doing Business). Dorobek
wyspecjalizowanego sady rynku kapitatowego bedzie mogt by¢
wykorzystany jako cenny material w pracy koncepcyjnej nad
stworzeniem innych sgdow wyspecjalizowanych.

5. Srodkiem do realizacji zdefiniowanych wyzej celéw jest utwo-
rzenie wyspecjalizowanego sgdu — Sgd Rynku Kapitatowego,
(dalej rowniez jako: SRK). Tym samym opisane tutaj cele bedg
mogly zostac¢ wpisane w szersze przedsiewziecie, jakim jest re-
forma polskiego wymiaru sprawiedliwosci.

6. W zaleznosci od ostatecznie przyjetego zakresu kognicji takie-
go sadu, do rozwazenia pozostajg inne nazwy — w szczegolnosci
Sgd Rynku Finansowego (dalej: SRF). Niektore sposrod spraw,
ktore w niniejszych Zalozeniach sg przewidziane dla wlasciwo-
$ci SRK, majg charakter spraw z zakresu rynku finansowego.

I111. Potizeba poprawy egzekwowania prawa spotek
oraz prawa rynku kapitatowego i finansowego

7. Efektywnosc¢ systemu prawnego jest determinowana z jednej
strony przez rozwigzania prawa materialnego, z drugiej za$
przez instytucjonalne i proceduralne gwarancje jego stoso-
wania i egzekwowania. W obszarze prawa spolek postepuje
stopniowa konwergencja w zakresie rozwigzan materialno-
prawnych. Mimo to jego efektywnosc, ktorej jedng z miar jest
poziom ochrony wspolnikow (inwestorow) mniejszosciowych,
co z kolei rzutuje na koszt finansowania wlasnego (equity),
pozostaje zréoznicowana. Stopien i zakres harmonizacji a na-
wet ujednolicenia prawa materialnego, przynajmniej w Unii
Europejskiej, jest jeszcze wiekszy w obszarze regulacji rynku
kapitalowego i finansowego, ktory jest w duzej mierze przed-
miotem rozporzgdzen i dyrektyw unijnych. Transponowanie
europejskich i transplantowanie obcych rozwigzan material-
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noprawnych jest jednak zazwyczaj latwiejsze, niz zapewnienie
funkcjonujgcego otoczenia instytucjonalnego, na ktore skla-
dajg sie sprawne i kompetentne instytucje sgdowe, nadzorcze
i regulacyjne.

Ujednolicenie czy unowoczesnienie prawa materialnego samo
w sobie nie daje jednak wystarczajgcej przewagi konkuren-
cyjnej w wyscigu o inwestycje, w wyscigu o inkorporacje czy
w szeroko pojetej konkurencji systemowej gospodarek. Row-
nie wazny, a niekiedy nawet jeszcze wazniejszy jest aspekt
instytucjonalny i proceduralny. Decyduje on bowiem
orzeczywistym ksztalcie ,prawa w dziataniu” (law in
action)i o efektywnosci systemu prawnego.

Mimo istnienia stosownych uregulowan w prawie material-
nym, brak funkcjonujgcych rozwigzan instytucjonalnych
sprawia, cze$¢ przepisow prawa rynku kapitatowego
i finansowego pozostaje w Polsce bez praktycznego
znaczenia. Dotyczy to przykladowo dochodzenia naruszen
przez firmy inwestycyjne obowigzkoéw zwigzanych z ochrong
inwestora przewidzianych w dyrektywie MiFID II'iw rozpo-
rzgdzeniu MiFIR? czy tez ochrony inwestorow nabywajgcych
papiery wartosciowe na podstawie udzielonych im przez emi-
tenta informacji (odpowiedzialnos$¢ prospektowa).

10.Zapewnienie wlasciwych rozwigzan instytucjonalnych nabiera

szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy aktualnie na rynku fi-
nansowymznaczgca ilos¢ srodkow inwestycyjnych po-
zyskiwana jest przez instytucje finansowe w ramach
ofert prywatnych (niepublicznych), czesto do struk-
tur o elastycznej polityce inwestycyjnej, lokujgcej
$rodki pieniezne w aktywa o ograniczonej plynnosci
(np. spotki niepubliczne, pakiety wierzytelnosci, nieruchomo-
$ci). Stabos¢ ochrony uczestnikow rynku finansowego w tym
zakresie dobitnie uwidaczniajg niektore sprawy, ktore w ostat-
nim okresie przyciggnely uwage szerszej opinii publiczne;.

11. Potrzeba stworzenia wlasciwych rozwigzan instytucjonalnych

uzasadniona jest réwniez czesciowym odchodzeniem od
tradycyjnych form pozyskiwaniafinansowania w zwigz-
ku z dynamicznym rozwojem technologicznym np.
technologii blockchain, ktory to rozwdj zazwyczaj
wyprzedza proces legislacyjny, pozostawiajgc czes¢

' MiFID 2 - Markets in Financial Instruments Directive 11 (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego

i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie rynkow instrumentéw finansowych oraz zmie-

niajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe 2011/61/UE).

2 MiFIR - Markets in Financial Instruments Regulation (Rozporzadzenie Parlamentu Europe-

jskiego i Rady (UE) nr 600/2014 z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie rynkow instrumentow finansowych
oraz zmieniajace rozporzadzenie (EU) nr 648/2012).
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rynku finansowego poza obszarem regulacyjnym,
przynajmniej na pewien okres czasu, przez co potencjalna
ochrona inwestoréw bedzie musiala zostac oparta na zastoso-
waniu przepiséw ogolnych. Oznacza to, ze potrzeba znajo-
mosci materii, a nie tylko samych przepisow, bedzie
narastata, a bez tej znajomosci trudno bedzie mowic o efek-
tywnym egzekwowaniu prawa i zapewnieniu funkcjonujgcego
rezimu prawnego, chronigcego uczestnikow rynku.

12.Waznym komponentem rozwigzan instytucjonalnych jest ich
kultura organizacyjna i filozofia dzialania. Te ele-
menty nie poddajg sie prostej zmianie legislacyjnej, mogg by¢
jednak stymulowane przez przemyslane rozwigzania ustawo-
we i okoloustawowe. Chodzi tutaj w szczegdlnosci o wtasci-
we wywazenie miedzy ,Swiezym startem”, majgcym
umozliwi¢ zaszczepienie nowej, przyjaznej kultu-
ry organizacyjnej, a kontynuacjg, ktora pozwoli na
skuteczne wkomponowanie wprowadzonych rozwiag-
zan instytucjonalnych w system wymiaru sprawie-
dliwosci.

IV. Sadownictwo - miedzy wtadza publiczna
a ustuga publizna

13.Sgdownictwo jest zazwyczaj ujmowane jako jedna z wladz
(trzecia wladza, majgca rownowazyc¢ dwie pozostate, wedtug
tradycyjnego ujecia trias politica) a jej dziatalnos¢ to wymiar
sprawiedliwosci. Taka kwalifikacja jest prawidlowa, ale nie jest
ona wyczerpujgca. Na sgdownictwo nalezy jednocze-
$nie spojrzec¢ jako na szczegolny sektor ustug pu-
blicznych $wiadczonych dla osoéb fizycznych i prawnych oraz
innych jednostek organizacyjnych. Ustugi te obejmujg przede
wszystkim rozstrzyganie sporow, ale takze inne czynnosci (np.
prowadzenie rejestrow i dokonywanie do nich wpiséw, powo-
lywanie kuratorow, wyznaczanie bieglych etc.). Zadaniem pan-
stwa jest dostarczanie ustug publicznych na mozliwie najwyz-
szym poziomie.

14.Stopien zaspokojenia zapotrzebowania na uslugi,
w tym takze na ustugi publiczne z zakresu wymiaru
sprawiedliwosci i rozstrzygania sporow, wyznacza tria-
da: dostepnos¢, jakos¢, szybkose.

15.Dostepnosc jest okreslana zwlaszcza przez takie parametry
jak koszt (przystepnosc¢ cenowa) i odleglos¢ (dostepnosé geo-
graficzna). Odleglos¢ dzielgca ustugobiorce od ustugodawcy,
mimo iz bywa wyrozniana jako osobny wyznacznik dostepno-
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$ci, jest w gruncie rzeczy réwniez czynnikiem w duzej mierze
kosztowym. Bezposrednie elementy kosztowe to optaty sg-
dowe oraz wydatki na doradztwo prawne zastepstwo sgdowe
(honoraria adwokackie/radcowskie). Posrednio koszt finan-
sowy zalezy jednak takze od sprawnosci postepowania, w tym
zarzgdzania sprawg przez sgd (case management), ktorej jest
prostg pochodng, poniewaz sprawnos¢ rzutuje na wymiar za-
angazowania profesjonalnego doradcy prawnego (pelnomoc-
nika), tj. czasochlonnos¢ zastepstwa i czynnosci przygotowaw-
czych. Z tego tez powodu dostepnosc tgczy sie w pewien sposob
z szybkoscia.

16.Szybkos$¢ jest wyznaczana przez czas, jaki uptywa od wszcze-

cia postepowania do zalatwienia sprawy. Zapewnienie roz-
strzygniecia sprawy w rozsgdnym terminie jest pojmowane
wrecz jako konstytuowany element sprawiedliwosci — w mysl
przypisywanej Williamowi Ewartowi Gladstone’owi maksymy:
»Spozniona sprawiedliwosc to niesprawiedliwose¢”.

17.Jako$¢ rozstrzygania sporow przez sgdy jest determinowana

przez prawidlowosé, tj. poprawnos¢ merytoryczng (trafnosc)
rozstrzygniec, a takze ich przewidywalnos¢, co wigze sie z po-
wtarzalnoscig (utrwalanie linii orzeczniczej) oraz spdjnoscig
(aksjologia prawa). Poprawnosc (trafnosc) rozstrzygniecia to
jego zgodnos¢ z postulatami sprawiedliwosci i efektywnosci
ekonomicznej. Poniewaz to wlasnie stosowanie prawa, jako
jego konkretyzacja, decyduje o rzeczywistym wplywie norm na
zachowania adresatow tych norm, efektywnos$¢ ekonomiczna
oceniana jest przez to, jakiego rodzaju bodzcoéw (do zachowan
badz zaniechan) orzecznictwo sgdowe dostarcza adresatom
norm konkretyzowanych w procesie stosowania prawa. Sto-
pien oddzialywania bodzca jest zalezny od tego, na ile jest on
utrwalony, co wigze sie z przewidywalnoscig i powtarzalno-
$cig rozstrzygniec¢ sgdowych. W ten sposdb orzecznictwo two-
rzy standardy (wzorce zachowan), zwlaszcza w tych obszarach,
w ktorych ustawodawca postuguje sie klauzulami generalny-
mi (nalezyta starannos¢, dobra wiara, dobre obyczaje etc.). Ma
to szczegolne znaczenie w rozstrzyganiu o odpowiedzialnosci
piastunow organow.

V. Potizeba specjalizacji w wymiarze sprawiedliwosci

18.Specjalizacja jest motorem rozwoju ekonomiczne-

go, o czym pisal juz w 1776 r. Adam Smith. Dotyczy to nie tylko
produkecji, ale takze ustug. W ustugach prawnych prywatnych
(doradztwo prawne) doszto w minionych latach do daleko idg-
cej specjalizacji. Potwierdza to rynkowy trend: wyspecjalizo-
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wane kancelarie (duze — ,departamentowe”, jak rowniez mate
- ,butikowe”) zyskujg udzial w rynku kosztem praktyk uniwer-
salnych. Jednoczesnie wiekszos¢ duzych kancelarii ma swo-
ja gtowng lub jedyng siedzibe w Warszawie. Zestawienie tych
dwoch prawidlowosci daje nastepujgcy obraz: postepujgca
specjalizacja zbiega sie z narastajgcg koncentracjg terytorial-
ng. Ta ostatnia jest mozliwa dzieki rosngcej roli narzedzi tele-
informatycznych umozliwiajgcych zdalne swiadczenie ushug,
a takze dzieki coraz lepszej infrastrukturze komunikacyjnej
(transportowej).

Opisane wyzej przemiany sektora ustlug prawnych prywat-
nych tylko w ograniczony stopniu znajdujg swoje odzwiercie-
dlenie w ewolucji organizacji wymiaru sprawiedliwosci.

W sgdownictwie specjalizacja pozostaje w tyle
za trendem obserwowanym w kancelariach praw-
nych, jednoczesnie dostepnos¢ terytorialna sgdu
zachowuje prymat nad koncentracjg kompetencji
w mniejszej liczbie lokalizacji. W wielu przypadkach
podejscie takie jest uzasadnione — dotyczy to zwlaszcza do-
stepu do wymiaru sprawiedliwosci w powszednich sprawach
cywilnych osob fizycznych takich jak: spory sgsiedzkie, spra-
wy odszkodowawcze, spadkowe, rodzinne, zagadnienia prawa
pracy i ubezpieczenia spolecznego i in. We wszystkich wy-
mienionych materiach blisko$¢ geograficzna bedzie w istot-
nej mierze determinowala faktyczng dostepnos¢ ushugi pu-
blicznej dostarczanej przez panstwo (wymiar sprawiedliwo-
$ci i rozstrzyganie sporéw), a tym samym praktyczng mozli-
wos¢ realizacji konstytucyjnego prawa do sgdu (art. 45 ust. 1
Konstytucji).

Bliskos¢ terytorialna nie odgrywa pordéwnywalnej
roli w zakresie rozstrzygania wiekszosci sporow
dotyczgcych duzych podmiotow gospodarczych, ta-
kich jak spotki publiczne. Jednoczesnie wartos¢ eko-
nomiczna takich sporéw (ktora stanowi szerszg kategorie,
niz wartos¢ przedmiotu sporu w znaczeniu proceduralnym),
czyli ich wplyw na gospodarke jest czesto bardzo duza. Do-
datkowo spory takie zazwyczaj — posrednio bgdz bezposred-
nio — dotykajg szerokiego grona rozmaitych interesariuszy.
Niektore z podmiotow bedgcych spdétkami publicznymi sg
jednoczesnie istotnymi podmiotami odgrywajgcymi istotng
role we wrazliwych sektorach, takich jak finanse czy ener-
getyka, majg zatem znaczenie systemowe bgdz znaczenie dla
bezpieczenstwa publicznego. Wszystko to stanowi dodatkowy
element podnoszgcy range szybkosci i jakosci rozstrzygania
sporow wzgledem dostepnosci terytorialnej sgdu. W wielu
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zresztg przypadkach juz dzis centralizacja jest przesgdzona -
dotyczy to odwolan od decyzji Komisji Nadzoru Finansowego
(dalej: KNF), ktore rozpatruje Wojewodzki Sgd Administra-
cyjny w Warszawie. Spotki publiczne nawet jesli majg siedzi-
by w réznych miejscowosciach, w pewnym zakresie znajdujg
sie zatem w obszarze jurysdykcji warszawskiej. Dotyczy to
takze relacji emitent — spotka prowadzgca rynek regulowany,
ktorg jest Gielda Papierow Wartosciowych w Warszawie.

W sposobie organizacji ustug prawnych publicznych (roz-
wigzywania sporow) dominuje tradycyjne podejscie, ktére
blisko$¢ geograficzng przedklada nad specjalizacje. Doty-
czy to rowniez spordéw gospodarczych: wydzialy gospodarcze
sgdow okregowych usytuowane sg bowiem w az 20 lokaliza-
cjach (miastach). Prymat dostepnosci terytorialnej
nad koncentracjg wiedzy fachowej w sgdzie wy-
specjalizowanym moze by¢ uzasadniony dla typo-
wych spraw o zaptate, ale jest znacznie bardziej
dyskusyjny dla zlozonych sporow korporacyjnych,
a jeszcze bardziej dla spraw dotyczacych odpowie-
dzialnos$ci za naruszenie norm prawa rynku kapi-
talowego.

Wedlug art. 12 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju
sqdow powsgechnych, Dz.U. 2018, poz. 23, ze zm. (dalej: p.u.s.p.)
sgd rejonowy dzieli sie obligatoryjnie na wydzialy: cywilny
i karny, fakultatywnie (opcjonalnie) zas na wydziaty: rodzinny
i nieletnich, pracy, ubezpieczen spotecznych (ewentualnie pra-
cy i ubezpieczen spolecznych), gospodarczy, ksigg wieczystych,
egzekucyjny (w zycie od 1 stycznia 2019 r.). Stosownie do art. 16
§ 1 p.us.p. sagd okregowy dzieli sie obligatoryjnie na wydzialy:
cywilny i karny; fakultatywnie (opcjonalnie) zas na wydzialy
pracy, ubezpieczen spotecznych (ewentualnie pracy i ubezpie-
czen spolecznych), gospodarczy, kontroli danych telekomuni-
kacyjnych, pocztowych i internetowych. Dodatkowo istniejg
nieliczne sgdy wyspecjalizowane: Sgd Ochrony Konkurencji
i Konsumentow oraz Sgd Unijnych Znakow Towarowych i Wzo-
row Wspolnotowych (zob. szerzej, punkt IX nizej). W ramach
sgdoéw gospodarczych funkcjonujg wydzialy ,specjalistyczne”
(na szczeblu rejonowym), a to: Wydzial Gospodarczy Rejestru
Zastawow, Wydzial Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego
i Wydzial Gospodarczy dla spraw upadltosciowych i restruktury-
zacyjnych. Pozostale sprawy gospodarcze pozostajg w kognicji
»=zwyczajnych” wydzialéw gospodarczych (zwanych niekiedy po-
tocznie ,wydzialami gospodarczymi-procesowymi”).
Wyodrebnienie wydziatow gospodarczych nie pro-
wadzi jednak do rzeczywistej specjalizacji, ponie-
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waz sprawy gospodarcze reprezentujg szeroki wa-
chlarz probleméw prawnych z réoznych obszarow,
dla ktorych w ramach kancelarii prawnych tworzy sie czesto
osobne departamenty. Tymczasem zakres kognicji sgdow go-
spodarczych, wyznaczony pojeciem sprawy gospodarczej, po-
zostaje szeroki. Art. 2 ustawy z dnia 24 maja 1989 r. o rozpo-
znawaniu przez sgdy spraw gospodarczych (tekst jedn. Dz.U.
2016, poz. 723, ze zm.) ujmuje sprawe gospodarczg w na-
stepujacy sposob (dodano rozstrzelony druk wskazujgcy na
sprawy korporacyjne):

1. Sprawami gospodarczymi sq sprawy ze stosunkéw cywilnych
miedzy przedsiebiorcami w zakresie prowadzonej przez nich dzia-
talnosci gospodarczej.

2. Ponadto sprawami gospodarczymi sqg sprawy:

1) okreslone w ust. 1, choéby ktérakolwiek ze stron zaprzestata pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej;

2)ze stosunku spotki oraz dotyczqce roszczen, o kto-
rych mowa w art. 291-300 i art. 479-490 [KSH]?

3) przeciwko przedsiebiorcom o zaniechanie naruszania srodowi-
ska i przgywrodcenie do stanu poprzedniego lub o naprawienie szko-
dy z tym zwigzanej oraz o zakazanie albo ograniczenie dziatalnosci
zagrazajgcej srodowisku;

4) miedzy organami przedsiebiorstwa panstwowego;

5) miedzy przedsigbiorstwem paristwowym lub jego organami
a jego organem zatozycielskim lub organem sprawujgcym nadzor;

6) z zakresu prawa upadtosciowego i restrukturyzacyjnego;

7) o nadanie klauzuli wykonalnosci tytutowi egzekucyjnemu, kto-
rym jest orzeczenie sqdu gospodarczego prawomocne lub podlega-
jace natychmiastowemu wykonaniu albo ugoda zawarta przed tym
sqdem, jak rowniez innemu tytutowi egzekucyjnemu, obejmujgcemu
roszczenia, ktore, gdyby byty rozpoznawane przez sqd, nalezatyby
do wtasciwosci sqdéw gospodarczych;

8) o pozbawienie wykonalnosci tytutu wykonawczego opartego na
prawomocnym lub podlegajgcym natychmiastowemu wykonaniu
orzeczeniu sqdu gospodarczego albo ugodzie zawartej przed tym
sqadem, jak réwnieg innego tytulu wykonawczego obejmujgcego
roszczenie, ktore, gdyby byto rozpoznawane przez sqd, nalezatoby
do wlasciwosci sqdéw gospodarczych;

3 Chodzi o odpowiedzialnos¢ cywilng cztonkdw zarzadu, cztonkdéw rady nadzorczej, zatozycieli,
likwidatorow, rewidentow i innych oséb - za dziatania opisane w przytoczonych przepisach doty-
zacych spotki akcyjnej i spotki z 0.0., a moca odestania (art. 126 § 1 pkt 2 k.s.h.) — takze spoétki ko-
mandytowo-akcyjnej.
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9) o ustalenie, ge orzeczenie sqdu lub rogstrzygniecie innego organu
panstwa obcego wydane w sprawie gospodarczej podlega albo nie
podlega uznaniy;

10) inne, przekazane przez odrebne przepisy.

.Dodatkowo duza czes¢ spraw dotyczgcych spdtek publicznych

ma obecnie charakter publicznoprawy, zwigzany z publicz-
nym nadzorem nad rynkiem kapitalowym i rynkiem finan-
sowym. Za naruszenie obowigzkow ustawa przewiduje liczne
sankcje administracyjnoprawne. Od decyzji KNF przystuguje
skarga do Sgdu Administracyjnego w Warszawie a nastepnie
skarga kasacyjna do Naczelnego Sgdu Administracyjnego (da-
lej: NSA). W NSA funkcjonuje wprawdzie o odrebna Izba Go-
spodarcza, mimo o jednak zakres rozpatrywanych przez nig
spraw jest bardzo szeroki, co utrudnia specjalizacje. Dodat-
kowo polski model nadzoru sgdowego nad dziatalnoscig ad-
ministracji (w tym przypadku przede wszystkim KNF) jest co
do zasady kasatoryjny, co ogranicza merytoryczng kontrole ze
strony sgdu. Prowadzi to w naturalny sposéb do uwypuklenia
kwestii formalnych (kontrola prawidtowosci proceduralnej).
Wspolistnienie drogi cywilnej przed sgdem po-
wszechnym i drogi sgdowoadministracyjnej przed
sgdem administracyjnym prowadzi do dualizmu: te
same naruszenia mogsg by¢ przedmiotem rozstrzy-
gnie¢ sagdow powszechnych i administracyjnych (np.
naruszenie przepisé6w majgcych na celu ochrone inwestorow
na rynku kapitalowym moze prowadzic¢ zaréwno do natozenia
kary pienieznej przez KNF (public enforcement) jak i by¢ zro-
dlem roszczen inwestordw (private enforcement). Uzasadnia to
akumulacje kompetencji w ramach jednego, wyspecjalizowa-
nego sagdu oraz stosowanie zblizonej filozofii — skupienie sie
na merytorycznej stronie rozpatrywanych przez sad spraw.

VI. Wady i zalety sadow wyspecjalizowanych
(waskoprofilowych)

Istnieje wiele argumentow, ktdére przemawiajg za specja-
lizacjg w wymiarze sprawiedliwosci realizowang przede
wszystkim poprzez powolywanie do zycia sgdow wyspecjali-
zowanych. Do najwazniejszych argumentow zalicza si¢ naste-
pujace:

(i) Sady wyspecjalizowane (wgskoprofilowe) mogg
rozwigzywacé spory prawne bardziej efektywnie
iwydajnie,poniewazsedziowiewnich orzekajgcy
sg ekspertami w danej wagskiej dziedzinie prawa.
Specjalizacja sedziow ogranicza czas konieczny na bada-
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nie zagadnien prawnych, w ktorych sedzia nie jest eksper-
tem. Ponadto sedziowie sgdéw wyspecjalizowanych cze-
$ciej rekrutujg sie z rynku, tj. z grona bylych praktykow da-
nej dziedziny prawa, co sprawia, ze wszechstronnie znajg
irozumiejg zagadnienia, ktore majg rozstrzygac¢ (rowniez
od strony ,biznesowej”).

(ii) Sady wyspecjalizowane zwiekszajg efektywnos¢ roz-
strzygania sporu poprzez redukcje czasu potrzebnego
na przedstawienie stanu prawnego sedziom przez pro-
fesjonalnych pelnomocnikéw. Pelnomocnicy nie muszg
»,Z ostroznosci procesowej” prowadzic szerokiego wywodu
prawnego z elementami ,edukacyjnymi”. Dzieki temu pi-
smaiinne czynnosci procesowe mogg od razu skupiac
sie na istocie sporu.

(iii) Ograniczeniu ulega nieprawidtowosc¢ polegajgca
na przemieszaniu roli sgdu i biegltego — w prak-
tyce nierzadko dochodzi do przenoszenia na bie-
glego cze$ci pracy zwigzanej z wyktadnig prawa
(wbrew zasadzie Iura novit curia), kiedy granica
miedzy wiadomosciami specjalnymi a bieglto-
Scig w okresdlonej dziedzinie prawa jest — przy-
najmniej dla sgdu orzekajgcego — nieostra. Doty-
czy to wielu materii technicznych oraz takich, ktore wy-
magajg dobrego wyczucia problemoéw lezgcych u podstaw
rozpatrywanej sprawy. Sposrod spraw istotnych dla rynku
kapitalowego i finansowego, sprawami takimi mogg by¢
zagadnienia dotyczgce zlozonych instrumentéw finan-
sowych, zagadnienia dotyczgce manipulacji na rynku ka-
pitalowym oraz ujawniania i wykorzystywania informa-
cji poufnych, czy tez problemy wyceny przedsiebiorstw
(uzasadnienie dla zastosowania réznych metod w roz-
nych stanach faktycznych). W takich przypadkach opinia
bieglego zawiera czesto rozbudowang czes¢ edukacyjna,
majgcg na celu wyjasnienie sgdowi, na czym w istocie po-
lega problem. W niektérych przypadkach opinia biegle-
go, zamiast stanowi¢ pomoc dla sgdu, staje sie w swojej
istocie rozstrzygnieciem sprawy co do zasady, a sgdowi
pozostaje jedynie orzeczenie wysokos$ci sankcji. Tym sa-
mym de facto to biegly, a nie sad, rozstrzyga sprawe pod
wzgledem merytorycznym, co jest watpliwe ustrojowo
i konstytucyjnie (zob. tez akapit nr 53 nizej).

(iv) Sady wyspecjalizowane charakteryzujg sie lepszym
zarzgdzaniem sprawami (case management), kto-
re wynika zarowno z wiekszego doswiadczenia se-
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dziow w danym typie spraw (i umiejetnosci identyfi-
kacji zagadnien kluczowych na wstepie) jak rowniez
z podobienstwa spraw, ktore trafiajg do sgdu wyspe-
cjalizowanego, co pozwala na optymalizacje procedur.
Umozliwia to jednoczesnie poprawe efektywnosci sgdu
w zakresie ustalen faktycznych, poprzez zawezanie po-
stepowania dowodowego do $rodkow dowodo-
wych majgcych znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu.

(v) Postepowanie przed sgdem wyspecjalizowanym jest sto-
sunkowo mniej sformalizowane. W sgdzie ,uniwer-
salnym” jedynym wspdlnym elementem postepowan sg
kwestie proceduralne, w ktorych sgd ma duze doswiad-
czenie. Rodzi to po stronie sgdu pokuse ukrywania za pa-
rawanem formalizmu deficytow znajomosci prawa mate-
rialnego w danej waskiej dziedzinie oraz brakéw w zro-
zumieniu natury spornej sprawy. Sagd wyspecjalizowany,
ktory jest biegly w prawie materialnym i posiada glebokie
zrozumienie natury problemow, ktéore musi rozstrzygac,
bedzie mniej sktonny do biurokracji, a bardziej skory do
szybkiego zajecia si¢ istotg problemu. Moze to by¢ takze
katalizatorem przemiany kulturowej w sposobie
komunikacji sgdu ze stronami oraz sposobu prowadzenia
spraw (obnizenie nieufnosci, obnizenie stresu, propago-
wanie przyjaznego nastawienia do stron, wieksze posza-
nowanie czasu uczestnikow postepowania, lepsza kultura
komunikacji).

(vi) Orzeczenia sgdow wyspecjalizowanych charakteryzujg
siewyzszg jakoscig oraz przewidywalnoscig z po-
wodu wiekszego doswiadczenie sedziow. Moze to zredu-
kowa¢ liczbe apelacji i uchylanych wyrokow.

(vii) Poszerzeniu ulega przestrzen do pozasgdowego
zalatwiania sporow. Wieksza przewidywalnos¢ orze-
czen pozwala na precyzyjniejsze okreslenie tzw. BATNA
(Best Alternative to a Negotiated Agreement; dost. najlep-
sza alternatywa dla negocjowanego porozumienia — kon-
cepcja rozwinieta w ramach Harvard Negotiation Project),
gdzie antycypowany wyrok sgdowy stanowi alternatywe
dla wyniku negocjacji. Dodatkowo aktywny i wiarygodny
dla stron sgd moze juz na etapie postepowania skutecz-
niej sktoni¢ strony do zawarcia ugody.

27. W nauce podnosi si¢ takze argumenty przemawiajgce badz to
przeciwko tworzeniu sgdéw wyspecjalizowanych bgdz tez sta-
nowigce zwrdcenie uwagi na pewne mankamenty i szczegol-
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ne wyzwania zwigzane z powolywaniem takich sgddéw. Dlatego

tez ponizej wymienione zostang wady i zagrozenia zwig-

zane z tworzeniem sgdow wyspecjalizowanych.

(i) Sady wyspecjalizowane charakteryzujg sie wiekszym ry-
zykiem ich upolitycznienia czy podatnoscig na
wplywy grup interesow, poniewaz istnieje wieksze
przelozenie miedzy dzialaniami zmierzajgcymi do uzy-
skania wplywu na obsade personalng czy przychylnosci
sedziow zasiadajgcych w takim sadzie a prawdopodobien-
stwem, ze dany sedzia bedzie orzekal w danej sprawie albo
ksztaltowal linie orzeczniczg (zagrozenie niezaleznosci sg-
dow).

(ii) Skoncentrowanie spraw w jednym sgdzie o ograniczonej
liczbie sedziow zwieksza liczbe interakcji miedzy tymi se-
dziami a pelnomocnikami, co moze powodowac¢ powstanie
uprzedzen w trakcie orzekania (zagrozenie niezawi-
stosci sedziowskiej).

(iii) Sady wyspecjalizowane mogg okaza¢ sie stosunkowo bar-
dziej zamkniete na naplyw swiezych idei. Jedno-
czesnie pewna wsobnos¢ sagdow waskoprofilowych moze
zwiekszac¢ ryzyko przyjmowania btednych linii orzeczni-
czych (co laczy sie z ryzykiem wplywu na te linie czynnikow
politycznych czy grup lobbingowych).

(iv) Sady wyspecjalizowane mogg napotyka¢ wieksze trud-
nosci z rekrutacjg najlepszych kandydatow na
sedziow, poniewaz praktyka uniwersalna moze by¢ bar-
dziej interesujgca i dawac wieksze perspektywy awansu.

(v) Istnienie sgdow waskoprofilowych moze sklania¢ powo-
dow do taktycznego skupiania sie na sprawach marginal-
nych, wpadkowych, albo odwrotnie — szerszych, aby uciec
kognicji sgdu specjalistycznego, ktérego przewidywalne
orzeczenie mogloby by¢ dla nich niekorzystne. W ten spo-
sob moze dojs¢ do specyficznego zjawiska forum shopping
polegajgcego na tym, ze powdd ,sztucznie” wybiera inng
podstawe prawng (szerszg badz wezszg), aby ,uciec” od
wlasciwosci rzeczowej sgdu wyspecjalizowanego. Moglo-
by to miec¢ miejsce, gdyby przykladowo wlasciwosci SRK
poddane zostaly spory uchwaltowe stypizowane w Kodeksie
spotek handlowych (powodztwo o stwierdzenie niewazno-
$ci uchwatly —art. 425 k.s.h., powddztwo o uchylenie uchwa-
ly —art. 422 k.s.h.), co otwieraloby droge do wnoszenia do
zwyklych wydzialow gospodarczych sgdow okregowych
powddztw o ustalenie nieistnienia uchwaly na podstawie
art. 189 k.p.c.
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Powyzsze wyliczenie z jednej strony zalet i szans, z drugiej zas
wad i zagrozen pozwala na konkluzje, Zze waga zalet i szans
przewyzsza wage wad i zagrozen. Dodatkowo, o ile
trudno znalez¢ alternatywe dla specjalizacji, o tyle
roztropne zaprojektowanie sgdu specjalistycznego
pozwala na unikniecie bgdz ograniczenie wiekszo-
$ci sposrod wyliczonych wyzej wad i zagrozen. Dlate-
go tez tworzenie sgdow specjalistycznych uzna¢ nalezy za kie-
runek pozgdany. Doswiadczenia panstw obcych (zob. punkt X
nizej) wzmacniajg te teze.

VI1I. Sprawno$¢ wymiaru sprawiedliwos$ci dla podmiotow
gospodarczych jako konstytucyjny nakaz optymalizacyjny

Prawo do sadu jest prawem konstytucyjnym. Art. 45 ust. 1
Konstytucji przewiduje, ze ,kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i jawnego rogpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez
wtasciwy, niezalegny, bezstronny i niezawisty sqd”. Prawo to za-
wiera w sobie nie tylko samo istnienie drogi sgdowej, ale takze
postulat szybkosci (,bez nieuzasadnionej zwloki”), i material-
nej oraz formalnej prawidlowosci rozstrzygniecia (,sprawie-
dliw[e]ijawn|[e] rozpatrzeni[e] sprawy [..] przez wlasciwy, nie-
zalezny, bezstronny i niezawily sgd”). Przy wykorzystaniu za-
proponowanych przez Ronalda Dworkina (,Biorgc prawa po-
waznie”, thum. T. Kowalski, Warszawa 1998, s. 56 i n.) i Roberta
Alexy’ego (“A Theory of Constitutional Rights”, Oxford-New
York 2002, s. 6 i n.) klasyfikacji praw polegajgcych na wyroz-
nieniu regut (ang. rules, niem. Regeln), tj. norm kategorycznych,
definitywnych oraz zasad (ang. principles, niem. Pringipien),
czyli racji prima facie, tj. nakazow optymalizacyjnych (niem.
Optimierungsgebot), mozna z art. 45 ust. 1 Konstytucji wypro-
wadzi¢ dwie rodzajowo odmienne normy prawne: (i) prawo do
sgdu rozumiane jako istnienie drogi sgdowej, bedgce regulq,
tj. norma kategoryczng, oraz (ii) postulat szybkos$ci i pra-
widlowosci (fachowoscii rzetelnos$ci) rozstrzygnie¢
sgdowych, stanowigcy zasade, tj. nakaz optymaliza-
cyjny.

Kwestia istnienia drogi sgdowej jest rzadko kontrowersyjna
w sprawach z zakresu prawa spolek. Przykladem takiej kon-
trowersji sg spory wycenowe mogace powsta¢ na gruncie
prawa do ustgpienia ze spodlki europejskiej uczestniczgcej
w fuzji transgranicznej: art. 18 ustawy o europejskim zgrupo-
waniu interesow gospodarczych i spotce europejskiej (Dz.U.
2005 nr 62 poz. 551, ze zm.) nie przewiduje bowiem drogi
sgdowej dla rozstrzygania takich sporéw, przyjmujac osta-
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tecznos¢ wyceny sporzgdzonej przez bieglego. Inne sporne
przypadki zwigzane z drogg sgdowg dotyczg nie tyle jej ist-

nienia, ile dostepnych trybow postepowania — por. art. 509
§ 3 k.s.h. wylgczajgcy dopuszczalnosé zaskarzenia uchwaly
lgczeniowej ze wzgledu na zastrzezenia dotyczgce wylgcznie
stosunku wymiany udzialéow lub akcji tgczgcych sie spolek.
W pozostalym zakresie ewentualne watpliwosci dotyczgce
drogi sgdowej w sprawach korporacyjnych dotykajg kwestii
konstytucyjnych gwarancji dwuinstancyjnosci (art. 176 ust. 1
Konstytucji), co stanowi uszczegdlowienie reguly przewidujg-
cej droge sgdowg (art. 45 ust. 1 Konstytucji). W zakresie spraw
dotyczgcych sgdowego nadzoru nad publicznym egzekwowa-
niem prawa rynku kapitatowego (public enforcement) wlasciwe
sg sgdy administracyjne rozpatrujgce skargi na decyzje KNF
—tutaj problem dotyczy nie tyle istnienia drogi sgdowej, ile za-
kresu kognicji sgdu administracyjnego — przyjety model kon-
troli sgdowej jest bowiem co do zasady kasatoryjny.

Z nakazu optymalizacyjnego w rozumieniu R. Alexy’ego, ktore-
mu odpowiada Dworkinowska kategoria ,wymogu polityki pra-
wa”, wynika powinnos¢ ustawodawcy poszukiwania i dostarcza-
nia rozwigzan ustrojowych i instytucjonalnych majgcych na celu
jak najwyzszy stopien zaspokojenia oczekiwan obywateli co do
szybkosci i prawidlowosci rozstrzygania sporow przez sady. Za-
sady nie sg, co do ich urzeczywistnienia, oceniane binarnie (0/1),
ale stopniowo — stopien ich urzeczywistnienia moze by¢ rézny
i jest determinowany miedzy innymi kolizjami z innymi zasa-
dami oraz ograniczeniami w zakresie srodkdéw, jakie mogg byc
przeznaczone na realizacje okreslonej polityki (tu: ograniczone
naklady budzetowe na sgdownictwo). Przykladem takiej kolizji
jest napiecie miedzy postulatem zapewnienia duzej dostepnosci
sgddéw w znaczeniu terytorialnym, co wymaga ich rozproszenia
w skali kraju, a postulatem fachowosci, ktory taczy sie ze specjali-
zacjg, co z kolei wymusza koncentracje spraw w mniejszej ilosci
sgddéw. Wzgledna waga czynnika kosztowego, bedgcego pochod-
ng m.in. dostepnosci geograficznej, przedstawia sie odmiennie
dla osob fizycznych w ich typowych sprawach zyciowych (seg-
ment ,konsumencki”), odmiennie zas dla podmiotow gospodar-
czych, zwlaszcza duzych spotek handlowych (segment ,bizneso-
wy”). Na tle tego rozrdznienia, konstytucyjne gwarancje prawa do
sgdu w znaczeniu zasady — normy optymalizacyjnej — nalezy od-
czytywac w ten sposob, aby dla tej pierwszej kategorii (segment
»konsumencki”, tj. osoby fizyczne w sprawach ,typowych”) pozo-
sta¢ przy prymacie dostepnosci, réwniez w wymiarze geogra-
ficznym (faktyczna dostepnosc¢ drogi sgdowej), podczas gdy dla
tej drugiej kategorii (segment ,biznesowy”, tj. przedsiebiorcy)
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skupi¢ sie na mozliwie najwiekszym stopniu urzeczywistnienia
postulatow szybkiego (,bez nieuzasadnionej zwloki”), fachowego
(,przez wlasciwy [..] sad”)irzetelnego (,sprawiedliw[ie] i jawn][ie]
[.] przez [..] niezalezny, bezstronny i niezawisly sgd”) rozstrzy-
gniecia sporu. Przemawia to za poszukiwaniem rozwigzan po-
prawiajgcych szybkosc i jakose rozstrzygniec¢ sgdowych sporéw
gospodarczych, w tym zwlaszcza korporacyjnych, nawet kosz-
tem dostepnosci terytorialnej sgdu wlasciwego. Rozwigzaniem
takim jest specjalizacja i koncentracja spraw w wyspecjalizowa-
nym sgdzie. Koncentracja moze okazac sie konieczna dla zapew-
nienia ,masy krytycznej” wplywu nowych spraw, aby racjonalne
bylo utrzymywanie stalego sgdu bgdz wydzialu powolanego do
ich rozpatrywania.

Specjalizacja, o jakiej mowa, bedzie stanowi¢ odpowiedz na wy-
mienione wyzej postulaty konstytucyjne — nakazy optymaliza-
cyjne wg Alexy’ego; wymogi polityki prawa wg Dworkina — a to:
(i) postulat szybkos$ci — w ten sposob, ze wyspecjalizowany sgd
szybciej bedzie w stanie skupi¢ sie nanajwazniejszym elemencie
sporu, co zredukuje koniecznoé¢ prowadzenia wszechstronnych
wywodow prawnych i szerokiego postepowania dowodowego ,,
z ostroznosci procesowej” i pozwoli skupi¢ sie od razu na sednie
sporu. Jednoczesnie koncentracja wzmaga jednolitosc, a przez
to przewidywalnos¢ orzecznictwa, co umozliwia ugodowe, cze-
sto pozasgdowe, ergo jeszcze szybsze, rozwigzanie wielu spraw;
(ii) postulat fachowosci (prawidlowosci materialnej) — w ten
sposob, ze fachowy sgd z wiekszym prawdopodobienstwem
bedzie wydawal wyroki zgodne z postulatami sprawiedliwosci
i efektywnosci ekonomicznej (sgdowa konkretyzacja prawa jako
bodziec do dzialan/zaniechan pro futuro); (iii) postulat rzetel-
nosci (prawidtowosci formalnej) — w ten sposob, ze koncentra-
cja spraw korporacyjnych w mniejszej ilosci specjalistycznych
sgdow zredukuje ryzyko zaistnienia sytuacji, w ktorych strong
sporu korporacyjnego jest spotka bedgca gléwnym pracodawcy
w regionie i posiadajgca przez to zdolnosc do choc¢by posrednie-
go wywierania wptywu na sad.

VIII. Zatozenia metodologiczne

Punktem odniesienia dla realizacji Projektu sg krajowe
i miedzynarodowe doswiadczenia z zakresu tworzenia sgdow
wyspecjalizowanych (specjalistycznych, waskoprofilowych) —
zob. punkt X nizej.

Projekt lgczy ze sobg podejscie imitacyjne (nawigzanie
do wyselekcjonowanych, dobrych praktyk miedzynarodowych
oraz przetartych szlakéw krajowych) z podejsciem inno-
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wacyjnym. Takie podejscie stuzy¢ ma z jednej strony mozli-
wie najlepszej trans- i implantowalnosci projektowanych roz-
wigzan do istniejgcych krajowych rozwigzan systemowych,
z drugiej za$ w mozliwie najwyzszym stopniu urzeczywistniac
glowny cel Projektu, jakim jest poprawa konkurencyjnosci
polskiego rynku kapitalowego.

Prawidtowa realizacja zamierzonych celow bedzie wymagac
skoordynowanych dziatan wykraczajgcych poza zagadnienia
struktury i kognicji sgdu (zagadnienia ustrojowe) i obejmie
takie kwestie jak: elektroniczne repozytoriom oraz elektro-
niczne wyciggi i wypisy aktow notarialnych (prawo o notaria-
cie), postepowanie cywilne w tym ewentualnie nowe procedu-
ry grupowe dla ochrony inwestorow na rynku kapitalowym,
postepowanie karne, zwlaszcza na etapie przygotowawczym
(policja, prokuratura). Konieczne bedzie takze uwzglednienie
kierunkow rozwoju prawa unijnego.

IX. Polskie doswiadazenia z sadami wyspecjalizowanymi

oraz z udziatem czynnika spotecznego
w wymiarze sprawiedliwosci

36. W Polsce istniejg juz sady o pewnym stopniu sprofilowania.
Zaliczajg si¢ do nich wydzialy: rodzinny i nieletnich, pracy,
ubezpieczen spolecznych (ewentualnie pracy i ubezpieczen
spotecznych), gospodarczy.

37.

Oproécz wymienionych w punkcie poprzedzajgcym wydziatow,
istniejgw Polsce sgdy wyspecjalizowane w scislym tego
stowa znaczeniu. Sg nimi:

(i)

(ii)

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, ktory
funkcjonuje jako XVII Wydzial Sgdu Okregowego w War-
szawie. W jego kognicji znajduje sie rozpoznawanie w po-
stepowaniu sgdowym spraw z odwolan i zazalen na de-
cyzje i postanowienia wydawane przez: Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki, Prezesa Urzedu Transportu Kolejo-
wego, Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, organ
regulacyjny okreslony w art. 27a ust. 1 ustawy z 7 czerw-
ca 2001 r. o zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym
odprowadzaniu sciekow, a takze dla tych spraw o uznanie
postanowien wzorca umowy za niedozwolone, ktore wnie-
siono do sgdu do dnia 16 kwietnia 2016 r.

Sad Unijnych Znakéw Towarowych i Wzorow
Wspolnotowych, ktory zostal wyodrebniony jako XXII
Wydzial Sgdu Okregowego w Warszawie. Jego zakres
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dzialania okreslajg rozporzgdzenia Rady (WE) nr 6/2002
z 12 grudnia 2001 r. oraz nr 40/94 z 20 grudnia 1993 r. Na
podstawie tych przepisow kognicja Sgdu Unijnych Zna-
kow Towarowych i Wzorow Wspolnotowych (SUZTiWW)
obejmuje sprawy dotyczgce naruszenia, grozby, braku na-
ruszenia wzorow przemystowych i znakéw towarowych,
uniewaznienia wzoru wspolnotowego, wygasniecia, unie-
waznienia znaku towarowego, skutkow naruszenia znaku
towarowego.

(iii) Wyspecjalizowane sgdy okregowe (w liczbie 11) wla-
Sciwie w sprawach wnioskow o przekazanie
dziecka za granice. Instancjg odwolawczg ustanowio-
no Sad Apelacyjny w Warszawie. Zmiany te zostaly wpro-
wadzone na podstawie ustawy z dnia 26 stycznia 2018 r.
o wykonywaniu niektérych czynnosci organu centralne-
go w sprawach rodzinnych z zakresu obrotu prawnego na
podstawie prawa Unii Europejskiej i umow miedzynaro-
dowych (Dz.U. 2018, poz. 416).

Dodatkowo, polskie przepisy procesowe przewidujg juz udziat
czynnika spolecznego w wymiarze sprawiedliwosci. Ma to
miejsce w zakresie rozpatrywania spraw cywilnych i karnych
z udzialem tawnikow, niemajgcych formalnie statusu sedzie-
go, co moze by¢ punktem odniesienia dla projektowanych
zmian przewidujgcych wprowadzenie kategorii sedziow ho-
norowych.
W ramach poszukiwania punktow odniesienia wérod istniejg-
cych, krajowych rozwigzan, nalezy zwrdci¢ uwage na uzasad-
nione uwzglednienie rynkowych wynagrodzen pracownikow
podmiotow nadzorowanych przy ustalaniu wysokosci wyna-
grodzen pracownikéw Urzedu KNF. Ta sama ratio powinna
znajdowac zastosowanie przy dokonywaniu analogicznych
ustalen dla kadr Sgdu Rynku Kapitalowego, gtownie sedziow
orzekajgcych w SRK.

X. Doswiadazenia panstw obcych i inspiracje
prawnoporownawcze dla stworzenia optymalnego
modelu Sadu Rynku Kapitatowego w Polsce

W panstwach obcych funkcjonujg sgdy specjalistyczne powo-

lane do rozstrzygania spraw korporacyjnych i/lub spraw z za-

kresu rynku kapitalowego. Ponizsza lista stanowi skrétowy,

niekompletny przeglad takich sgddow.

(i) Niemcy: przy sgdzie apelacyjnym (Oberlandesgericht) we
Frankfurcie nad Menem (finansowa stolica Niemiec i sie-
dziba glownej gieldy papierow wartosciowych) zostal
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utworzony wydzial ds. nabywania papierow wartoscio-
wych i przeje¢ spotek publicznych (Senat fiir Wertpapie-
rerwerbs- und Ubernahmesachen), ktéry rozpatruje sprawy
z zakresu rynku kapitalowego na podstawie § 48 ust. 4,
§ 62 ust. 1, § 64 i 65 w zw. z § 67 Wertpapiererwerbs- und
Ubernahmegesetz (WpUG). Ponadto, w niemieckim Fede-
ralnym Sagdzie Najwyzszym (Bundesgerichtshof) funkcjo-
nuje II Wydzial Cywilny (II. Zivilsenat), ktory rozpatruje
skargi kasacyjne wylgcznie w sprawach korporacyjnych,
a wchodzacy w jego sklad sedziowie sg uznawani za wio-
dacych w Niemczech specjalistow prawa spolek.

(ii) Wtlochy: przy Tribunal di Milano utworzono wydzial prze-
znaczony do rozpatrywania spraw z zakresu prawa spotek
publicznych, nieprzypadkowo ulokowany w Mediolanie —
siedzibie wloskiej gieldy papierow wartosciowych.

(iii) Holandia: juz we wczesnych latach 70. XX w. przy sadzie
apelacyjnym w Amsterdamie utworzono specjalng izbe do
spraw przedsiebiorstw (niderl. Ondernemingskamer, ang.
Enterprise Chamber). Mimo jej ulokowania w obrebie sgdu
apelacyjnego, Ondernemingskamer nie stanowi sgdu odwo-
tawczego, ale jest sgdem pierwszej (i jedynej) instancji, od
rozstrzygniec ktorego strony mogg wnies¢ kasacje do Ho-
lenderskiego Sgdu Najwyzszego w Hadze (Hoge Raad der
Nederlanden). Ondernemingskamer orzeka w skladzie pie-
cioosobowym, w tym trzech sedziow zawodowych i dwdoch
tawnikow — sedziow rekrutujgcych sie sposrod cieszgcych
sie uznaniem w $rodowisku bytych piastunow organow
spotek publicznych czy bieglych rewidentow. W ten spo-
sob sklad orzekajgcy dysponuje nie tylko wiedzg prawni-
czg, lecz takze wiedzg z zakresu rachunkowosci i finan-
sOw oraz — co szczegolnie wazne — doswiadczeniem prak-
tycznym i perspektyws biznesowsg. Postepowanie przed
Ondernemingskamer jest szybkie i stosunkowo odforma-
lizowane. Sgd ma szeroko zakrojong wladze ingerowania
w stosunki korporacyjne, tj. spektrum mozliwych s$rod-
kow, zarowno tymczasowych (srodki zabezpieczajgce),
jak i ostatecznych, o zastosowaniu ktorych decyduje we-
dlug swojego swobodnego uznania — moze przykladowo
powolac albo odwota¢ czlonka organu, uchyli¢ wszelkie
decyzje czy uchwaly organdéw, zmienic tres¢ dokumentéw
korporacyjnych, w tym statutu, zawiesi¢ prawo glosu etc.
Szczegolne znaczenie ma specjalny instrument ochrony
prawnej — tzw. enquéteprocedure (ang. inquiry procedure)
(art. 2:344-2:359 Burgerlijk Wetboek), ktory stanowi rodzaj
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prawa zgdania rewizji szczegoélnej przez uprawnione do
tego podmioty (gtéownie wspolnikéw mniejszosciowych),
by na tej podstawie mogly one ewentualnie podjgc¢ dalsze
kroki, na przykitad dochodzi¢ odszkodowania od piastu-
now organow bgdz wspolnikéw dominujgcych.

Wielka Brytania: brytyjskie sgdy gospodarcze (Com-
mercial Courts) sg obsadzone sedziami posiadajgcymi
wieloletnie doswiadczenie praktyczne z zakresu prawa
spotek i rynku kapitalowego. Szczegolne znaczenie od-
grywa ostawiona Queen’s Bench Division of the High Court
w Londynie.

USA: sprawny i fachowy sad biznesowy (gtownie korpo-
racyjny) — Court of Chancery jest uznawany za jeden z naj-
wazniejszych czynnikow sukcesu Delaware w konkurencji
regulacyjnej w Stanach Zjednoczonych. Sgd ten okazal sie
takze istotnym kreatorem polityki prawa w obszarze kor-
poracyjnym, zwlaszcza w zakresie prawa przeje¢ (usank-
cjonowanie i granice dopuszczalnosci tzw. poison pill) czy
w odniesieniu do zasad odpowiedzialnosci cztonkow za-
rzgdu (business judgment rule).

Izrael:w grudniu 2010 r. Izrael uruchomit specjalny wy-
dzial ds. Gospodarczych przy Sgdzie Okregowym w Tel
Awiwie (pn%pn 3939°n 22°0 ARWOY ARMI N7 X2°2-91), nazywany
takze Sgdem Gospodarczym (2°n anwsv 13737°), do ktorego
poczatkowo przydzielono trzech sedziow zawodowych.
Sad rozpatruje oskarzenia o przestepstwa zwigzane
z papierami wartosciowymi, wiekszos¢ spraw cywilnych
z zakresu prawa spolek i papierow wartosciowych, w tym
pozwy zbiorowe. W ramach nadzoru sgdowoadministra-
cyjnego, rozpatruje tez odwotania od decyzji Izraelskiego
Urzedu Nadzoru ds. Papierow Wartosciowych, Gieldy Pa-
pierow Wartosciowych w Tel Awiwie oraz rejestru han-
dlowego (odpowiednik Krajowego Rejestru Sgdowego).
Jest takze wlasciwy w sprawie odwolan od decyzji Ko-
misji Dyscyplinarnej ustanowionej na mocy rozporza-
dzenia Rady o doradztwie inwestycyjnym i zarzgdzaniu
portfelem inwestycji. W ocenie ekspertow, od czasu swo-
jego ustanowienia, Sagd Gospodarczy zmienil oblicze ryn-
ku kapitalowego w Izraelu, umozliwiajgc radzenie sobie
z problematycznymi transakcjami miedzy spotkyg a jej
akcjonariuszem sprawujgcym kontrole i transakcjami
mogacymi zaszkodzi¢ interesom inwestoréw na rynku
kapitalowym. W czerwcu 2018 r. zostal utworzony dru-
gi sad tego rodzaju uruchomiony jako wydzial w Sgdzie
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Okregowym w Hajfie (an%pin 293%°n 22°n anwsv anmi o).
Odwotania od decyzji Izraelskiego Urzedu Nadzoru ds.
Papierow Wartosciowych oraz Gieldy Papieréw Warto-
$ciowych w Tel Awiwie (czyli nadzor sgdowoadministra-
cyjny) pozostang w dalszym ciggu rozpatrywane przez
sgd w Tel Awiwie, z uwagi na zgromadzong dotychczas
wiedze fachows.

41. W uzupelnieniu przeprowadzonego powyzej komparaty-
stycznego przeglagdu sadow, ktorych filozofia dziatania i ko-
gnicja odpowiada w duzej mierze koncepcji sgdu wyspecja-
lizowanego opisywanego w niniejszych Zatozeniach, odno-
towac¢ wypada aktualne wysitki niektorych panstw zwigzane
z usprawnieniami w zakresie rozstrzygania sporow do-
tyczgcych ,spotek wielonarodowych” (multinational
corporations), podejmowane celem podniesienia atrak-
cyjnosci danej jurysdykcji dla spolek operujgcych
globalnie. Wspolne dla tych reform przyjecie jezyka an-
gielskiego jako wylacznego badz domyslnego jezyka
postepowania, skupienie sie na sprawnosci i szyb-
kosci postepowania oraz przyjecie istotnie wyzszych
w stosunku do standardowych opltat sgdowych. Sady te
operujg zatem w filozofii zblizonej do arbitrazu, niemniej jed-
nak sg one nadal sgdami panstwowymi, zatem ich orzeczenia
korzystajg z uznawania i wykonywania na zasadach okreslo-
nych w Rozporzadzeniu UE nr 1215/2012 (Bruksela I). Obser-
wowana obecnie intensyfikacja tych dzialan wigze sie dodat-
kowo z probg wykorzystania szans w konkurencji systemowej,
jakie dla panstw pozostajgcych w Unii Europejskiej (tzw. EU-
27) otwiera Brexit.

(i) Brussels International Business Court (BIBC) - jest
planowany w Belgii jako specjalny miedzynarodowy sgd
gospodarczy, wlasciwy do rozstrzygania duzych, miedzy-
narodowych sporéw handlowych (niekoniecznie korpora-
cyjnych).

(ii) Netherlands Commercial Court (NCC) — ma zostac
utworzony w Holandii, ktéra nota bene posiada juz wy-
specjalizowany, cieszgcy sie doskonalg reputacjg sgd kor-
poracyjny — Ondernemingskamer — (zob. akapit 40(iii) wy-
zej). NCC ma byc¢ osobnym wydzialem sgdu okregowego
w Amsterdamie (I instancja) i sgdu apelacyjnego w Am-
sterdamie (II instancja) wlasciwym do transgranicznych
sporéow handlowych, dzialajgcym wedtug specjalnych re-
gul postepowania.
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z interesariuszami, w tym w szczegdlnosci z reprezenta-
tywnymi organizacjami zrzeszajgcymi emitentéw, inwestorow
instytucjonalnych, inwestorow indywidualnych etc.

Bardzo istotna dla powodzenia Projektu w przewidywa-
nym zakresie bedzie wspolpraca z nadzorcg publicznym -
Komisjg Nadzoru Finansowego. W niektérych bowiem
krajach, w ktorych wprowadzone zostaly specjalne sgdy ds.
rynku kapitalowego, motorem ich ustanowienia byt wlasnie
nadzor finansowy. Wspotpraca z KNF jest bardzo wazna dla
wykonalnosci Projektu, poniewaz istotne novum prezento-
wanych Zatozen obejmuje utworzenie w ramach Sgdu Rynku
Kapitalowego osobnego Wydziatu Korporacyjnego-Publiczne-
go, zmianie ulegnie sposdb sprawowania sgdowego nadzoru
nad dzialalnoscig administracyjnego (publicznego) nadzoru
nad rynkiem kapitatowym.

Gospodarzem domeny, w ktorej ulokowany jest
Projekt, jest Ministerstwo Sprawiedliwos$ci. Dla po-
wodzenia Projektu kluczowe bedzie zatem przekonanie
do jego celowosci Ministra Sprawiedliwosci.

Reforma moze mie¢ znaczenie dla poprawy wskaz-
nikowej w rankingach mierzgcych jakos¢ otocze-
nia prawnego dla biznesu. Moze takze zosta¢ pozytywnie
przyjeta przez miedzynarodowych inwestorow. Dlatego tez
istotne bedzie pozyskanie przychylnosci resortéw odpowie-
dzialnych za rozwoj gospodarki, za rozwdj rynku finansowego
oraz tych agend i podmiotow, ktére zajmujg sie promocjg Pol-
skiej gospodarki na arenie miedzynarodowe;j.

Dla wykonalnosci reformy kluczowa bedzie umiejetna synteza
dwoch podejsc regulacyjnych: z jednej strony podejscia
na zasadzie ,zmiany calosciowej”, w takim zakresie, aby
uzyskac ,efekt odciecia” i ,swiezy start” potrzebne dla
skutecznego zaszczepienia nowego wizerunku, nowej kultury
organizacyjnej i nowej filozofii pracy SRK, z drugiej za$ podej-
$cianazasadzie ,zmiany punktowej”, dyktowanej ekonomi-
kg reformy, aby osiggng¢ maksymalny efekt przy mini-
malnych kosztach przejscia (transition costs).

Zagadnienie objete niniejszymi Zalozeniami znajduje sie
takze w obrebie zainteresowania nauk prawnych i nauk ekono-
micznych. Celowe jest przeprowadzenie debaty z udzialem
przedstawicieli nauki prawa i nauki ekonomii spe-
cjalizujgcych sie w prawie spolek, w prawie rynku kapitatowego
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i finansowego, w organizacji i reformach wymiaru sprawiedli-
wosci oraz w ekonomicznej analizie prawa.

XII. Zalozenia ogolne dotyczace filozofii dzialania, usytuowania,
struktury i obsady personalnej Sadu Rynku Kapitalowego

48. Reforma powinna objg¢ kwestie proceduralne, ustrojowe
i kulturowe. Dopiero ta triada umozliwi odczuwalng poprawe
w zakresie sprawnosci postepowan i jakosci rozstrzygniec.

49. Reforma proceduralna powinnauwzgledni¢ mozliwie naj-
szersze wykorzystanie technologii informatycznych, bardziej
aktywng role sedziego w zakresie kierowania postepowaniem
(gtownie przez wskazanie stronom obszarow relewantnych
dla rozstrzygniecia, skoro tylko zostang one zidentyfikowane),
efektywniejsze wykorzystanie bieglych.

50. Dodatkowo, w ramach reformy proceduralnej sensu largo, na-
lezy rozwazy¢ wprowadzenie nowych, specjalnych trybow: (i)
postepowania wycenowego, ktore znajdowaloby zastosowanie
do wszelkich postepowac, w ktérych sporna jest jedynie wyce-
na akcji badz innych papierow wartosciowych. Postepowanie
takie mogloby by¢ wzorowane np. na niemieckim postepowa-
niu wycenowym — tzw. Spruchverfahren; (ii) postepowania gru-
powego, np. wzorowanego na niemieckim Kapitalanleger-Mu-
sterverfahrensgesetz (KapMuG), ktore mogloby stuzy¢ prak-
tycznej egzekwowalnosci ochrony inwestoréw detalicznych
(w szczegolnosci w zakresie odpowiedzialnosci prospektowej
oraz odpowiedzialnosci za naruszenie norm ochronnych wy-
nikajgcych z MiFID II/MiFIR). Zmiany te znajdujg si¢ poza za-
kresem Zalozen, dlatego zostajg jedynie zasygnalizowane, bez
szczegolowego przedstawienia i poglebionej analizy.

51.Reforma ustrojowa znajdzie swo6j wyraz w wyodrebnie-
niu organizacyjnym nowego sadu oraz nowej filozofii obsady
sktadow i rekrutacji do zawodu sedziego. Dodatkowo zmiany
obejmg postepowanie odwolawcze.

52. Dla osiggniecia celow Projektu kluczowa bedzie przemia-
na kulturowa. Utworzenie nowego sgdu powinno umozliwic
»Swiezy start”, co bedzie obejmowalo nie tylko nowe procedury
i nowe (tj. dedykowane) kadry, ale takze zaszczepienie nowej
kultury organizacyjnej i nowego podejscia do zewnetrznych
»2uzytkownikow” systemu (user friendly). Bedzie to wzmoc-
nione przez podkreslenie, ze wymiar sprawiedliwosci
to nie tylko rozwigzywanie sporow czy dokonywa-
nie innych czynnosci zastrzezonych dla sgdow, ale
to jednoczes$nie ustluga publiczna, ktora powinna
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by¢ dostarczana w sposdb innowacyjny, przystepny
i przyjazny dla jej odbiorcow (tu: spdlek publicznych
iich interesariuszy oraz innych aktorow rynku kapitalowego/
finansowego).

Reforma bedzie miala na celu réwniez realne wzmocnie-
nie gwarancji niezawistosci sedziowskiej. Wigze si¢
to z nieprawidlowosciami, jakie obecnie zachodzg
na linii sgd - biegly. Wobec specjalistycznego charakteru
niektorych zagadnien, zwlaszcza zwigzanych z instrumenta-
mi finansowymi, zaciera si¢ granica miedzy znajomoscig pra-
wa a wiadomosciami szczegdlnymi (specjalnymi), w zakresie
ktorych uzasadniona jest pomoc bieglego. Czesto prowadzi
to do tego, ze — jak przyznajg sami biegli oraz pelnomocnicy
— to biegly de facto wydaje wyrok. Biegly nie jest jed-
nak objety takimi gwarancjami niezaleznosci i niezawistosci,
z jakich korzysta sgd. Dlatego tez profesjonalizacja sgdow po-
prawi niezawistosc¢ i niezalezno$¢ wymiaru sprawiedliwosci.

Zostanie utworzony wyspecjalizowany Sgd Rynku Kapita-
towego. Sgd ten powinien zosta¢ usytuowany na poziomie
sgdu okregowego i objg¢ nastepujgce wydzialy: (i) Wydziat
Korporacyjny-Cywilny (WKC), (ii) Wydziat Korpo-
racyjny-Publiczny (WKP), (iii) Wydzial Odwotlawczy
(WO). Opcjonalnie moze takze zosta¢ powolany odrebny (iv)
Wydzial Rejestrowy dla Spotek Publicznych (WRSP).
W zakresie spraw karnych przewiduje sie zmiany w skla-
dach sgdow karnych, z pozostawieniem ich dotychczasowej
wlasciwosci. Alternatywnie, dotychczasowa wlasciwos¢ zo-
stataby zachowana dla postepowania przed sgdem I instancji,
za$ w II instancji wlasciwym bytby Wydziat Odwotawczy SRK.

Do rozwazenia jest takze powolanie w ramach Wydziatu Kor-
poracyjnego-Cywilnego osobnej Izby Miedzynarodowej
(dalej: IM), ktora bylaby powolana do rozstrzygania sporow
dla ,spotek wielonarodowych” (multinational corporations) bgdz
dla spotek z istotnym udzialem inwestorow zagranicznych. Na
tej samej zasadzie musialaby powsta¢ Izba Miedzynarodowa
przy Wydziale Odwotawczym. Obie Izby Miedzynarodowe do-
puszczalyby jezyk angielski jako jezyk postepowania. Wzorem
dla IM bylyby sgdy miedzynarodowe, ktére w najblizszym cza-
sie majg zosta¢ utworzone w Belgii i w Holandii — odpowiednio
Brussels International Business Court (zob. akapit 41(i) wyzej)
i Netherlands Commercial Court (zob. akapit 41(ii) wyzej). Po
faktycznym wyeliminowaniu postepowan opartych na dwu-
stronnych traktatach o ochronie inwestycji (BITs), powolanie
wyspecjalizowanego sgdu powszechnego procedujgcego w je-

Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 9



56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

Zatozenia do ustawy o sadzie rynku kapitatowego ‘

zyku angielskim, wedlug elastycznych zasad postepowania,
mogloby przyczynic sie do podniesienia zaufania do polskie-
go wymiaru sprawiedliwosci wérdd zagranicznych inwestorow.
Urzeczywistnienie w pelni tego postulatu wymagatoby jednak
dodatkowych zmian w obrebie procedur cywilnej. Juz jednak
samo przyjecie jezyka angielskiego jako jezyka postepowania
przez IM byloby cennym sygnalem dla miedzynarodowych in-
westorow.

Siedzibg SRK bedzie Warszawa.

Wlasciwos¢ miejscowa Wydzialu Korporacyjno-Cywilne-
go obejmie obszar Rzeczypospolitej Polskiej, przez co
bedzie on wlasciwy dla spotek majgcych swojg siedzibe na te-
renie catego kraju.

Wtasciwos¢ rzeczowa bedzie obejmowala opisane w ni-
niejszych Zatozeniach sprawy cywilne i publicznoprawne
dotyczgce spotek publicznych.

Utrata statusu spotki publicznej nie bedzie rzutowala na
zmiane wlasciwosci SRK.

SRK bedzie mial wlasnego prezesa koordynujgcego prace
wszystkich wydziatow skladajgcych sie na SRK.

W sktad SRK bedsg wchodzili, obok sedziéow zawodo-
wych, sedziowie honorowi.

Sedziowie honorowi bedg rekrutowali si¢ sposrdd uzna-
nych na rynku specjalistow z dziedzin innych, niz prawo,
a to finansow, instrumentéw finansowych, wyceny przed-
siebiorstw, zarzadzania etc. (np. szczegoélnie doswiadczeni
audytorzy, czlonkowie organoéw, dyrektorzy finansowi, do-
radcy transakcyjni i finansowi etc.). Mozliwym rozwigza-
niem jest okreslenie skladu sedziowskiego w ten sposob, aby
sprawy rozstrzygane byly przez sedziego zawodowego wraz
z sedziami honorowymi, na zasadach zblizonych do sposobu
funkcjonowania skladu sgdowego z udziatem tawnikow, choc¢
z wiekszym upodmiotowieniem sedziéw honorowych.

Formula funkcjonowania SRK powinnaumozliwiac elastycz-
ne delegowanie — czasowe i ad hoc — sedziow po-
miedzy wydziatami, aby zapewnic¢ zarowno sprawne odpo-
wiadanie na wplyw spraw (mozliwe sg tu czasowe fluktuacje) jak
iuwzgledni¢ profil kompetencyjny sedziow stosownie do charak-
teru sprawy, a nadto, aby zapewnic¢ dyfuzje idei w obrebie SRK.
Filozofig SRK bedzie rotacja sedziéw w obrebie — przynajmniej
niektorych — wydzialow SRK, wlgczajgc w to — miedzy I a II in-
stancjg (to dodatkowe uzasadnienie dla pozostawienia instancji
odwolawczej na tym samym szczeblu aby unikng¢ hierarchiza-
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cji w obrebie spotecznosci sedziéow SRK). Dodatkowo, przewidu-
je sie delegacje ad hoc sedziéw honorowych do skladow sgdow
karnych jako lawnikow orzekajgcych obligatoryjnie w I instan-
cji sprawach o przestepstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu dotyczgce spodtek publicznych, stypizowane w kodeksie
karnym oraz w kodeksie spotek handlowych, jak rowniez prze-
stepstwa stypizowane w ustawach szczegdlnych (Prawie banko-
wym, ustawie o obrocie instrumentami finansowymi, ustawie
o ofercie publicznej, ustawie o funduszach inwestycyjnych i za-
rzgdzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi itd.) oraz
w rozporzgdzeniach unijnych stosowanych wprost (MiFIR, MAR*
1 rozporzgdzenia delegowane/wykonawcze). W sgdach karnych
IT instancji delegacja obejmowalaby sedziow zawodowych SRK
—delegowanych ad hoc do skladow orzekajgcych w II instancji.

Wynagrodzenie sedziow SRK (zarowno zawodowych
jak i honorowych) powinno uwzgledniac¢ alterna-
tywne szanse zawodowe osob sprawujgcych urzad
sedziego SRK na rynku ushlug prawniczych prywatnych
(kancelarie, sektor prywatny) oraz w sektorze doradztwa biz-
nesowego. Jest to tym bardziej aktualne, ze do SRK powinni
trafi¢ rowniez przedstawiciele innych zawoddéw prawniczych.
Uzasadnia to wyzsze od wynikajacych z ogdlnych zasad za-
szeregowania stawki uposazenia sedziow SRK. Inspiracji
dla proponowanego rozwigzania nalezy poszuki-
wac¢ w zasadach wynagradzania pracownikow Urze-
du KNF, gdzie rowniez uwzglednia si¢ — jako pewien punkt
odniesienia — stawki rynkowe pracownikow podmiotéw nad-
zorowanych. Nalezy przy tym nadmieni¢, ze zapewnienie
adekwatnych, konkurencyjnych uposazen pozwoli na rekru-
tacje do SRK wilasciwych kadr. Koszt spoleczny utrzy-
mania obecnie istniejgcych deficytow w wymiarze
sprawiedliwosci (przewleklos¢ postepowan, ograniczona
przewidywalnos¢ rozstrzygnie¢, czesciowo nietrafne orzecz-
nictwo) jest znacznie wyzszy, niz dodatkowy koszt
potrzebny dla utworzenia SRK i oplacenia sedziow
orzekajgcych w SRK.

SRK powinien takze by¢ miejscem wdrozenia nowego mo-
delu organizacji pracy sgdow i sedziow, z szerszym
wykorzystaniem asystentow sedziego.

Zwiekszone wynagrodzenia dla sedziéw SRK oraz naktady na

* Market Abuse Regulation (MAR) - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr

596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzy¢
na rynku) oraz uchylajace dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady i dyrektywy
Komisji 2003/124/WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE.
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asystentow SSRK moglyby by¢ pokrywane z wyzszych, niz
standardowe optat sgdowych. Waga tych optat waga bo-
wiem zazwyczaj pomijalna w sporach wielkich wartosci.

XII1. Zatozenia merytoryazne dotyczace
Wydziatu Korporacyjnego-Cywilnego (WKC)

67. Wydzial Korporacyjny-Cywilny bedzie wlasciwy rzeczo-
wo dla rozpatrywania spraw z zakresu:

(i) stosunku spolki, tj. wszelkich sporéow ze stosunku czton-
kostwa w spolce, w tym zwlaszcza sporow dotyczgcych
organow i ich uchwal, niezaleznie od tego, czy podstawsg
zgdania bylyby przepisy Kodeksu spotek handlowych czy
przepisy ustaw bardziej ogoélnych — Kodeksu cywilnego,
badz ustaw szczegdlnych — np. ustawy o komercjalizacji
i niektorych uprawnieniach pracownikow (tj. Dz.U. 2018,
poz. 2170);

(ii) sporow dotyczacych odpowiedzialnosci piastunéw orga-
now oraz innych osob (likwidatorow, rewidentow, audy-
torow);

(iii) spraw zwigzanych z partycypacjg pracownikow w orga-
nach spélek, z pozostawieniem innych spraw we wlasci-
wosci sgdow pracy / sgdow pracy i ubezpieczen spotecz-
nych;

(iv) ochrony wierzycieli na podstawie przepisow prawa spolek
w takim zakresie, w jakim nie znajdujg sie one w obszarze
wlasciwosci sgdow upadlosciowych;

(v) niektorych spraw spornych przekazanych obecnie do wla-
$ciwosci sgdow gospodarczych-rejestrowych (por. art. 182
§ 3,art. 212 § 4, art. 312 § 8 k.s.h.) — zob. akapit nr 66 nizej;

(vi) sporow zwigzanych z nabywaniem akcji i udzialow spot-
ek nabywanych bagdz zbywanych przez spotki publiczne,
tj. transakcji M&A z udzialem spoétki publicznej wystepu-
jacej jako zbywca badz nabywca, gldéwnie w zakresie od-
powiedzialnosci za wady prawne i fizyczne na podstawie
zapewnien i gwarancji w umowach spotek (do dyskus;ji);

(vii)odpowiedzialnosci prospektowej (art. 98 ustawy z 29 lip-
ca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz.U.
2017, poz. 1768, ze zm., dalej: v.0.i.f.) tj. w szczegolno-
$ci odpowiedzialnosci podmiotu odpowiedzialnego za
prawdziwos¢, rzetelnos¢ i kompletnosé informacji za-
mieszczonych w prospekcie emisyjnym, memorandum
informacyjnym oraz innych dokumentach sporzgdza-
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nych i udostepnianych w zwigzku z ofertg publiczng do-
tyczgcg papierow wartosciowych, dopuszczeniem papie-
row wartosciowych lub instrumentéw finansowych nie-
bedgcych papierami warto$ciowymi do obrotu na rynku
regulowanym lub ubieganiem sie o takie dopuszczenie;

(viii)pozostatych spraw odszkodowawczych z zakresu rynku
kapitalowego, w szczegolnosci na podstawie art. 98 ust.
7 w zw. z art. 56 ust. 1 ustawy z 29 lipca 2005 r. o ofercie
publicznej i warunkach wprowadzania instrumentow
finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz
o spotkach publicznych (Dz.U. 2018, poz. 512, ze zm., da-
lej: OfertU)- odpowiedzialnos¢ emitenta lub podmiotu
biorgcego udzial w sporzgdzeniu informacji za narusze-
nie obowigzkow upubliczniania informacji biezgcych
i okresowych; art. 98 ust. 7a w zw. z art. art. 17 ust. 1 lub
2 MAR - odpowiedzialnos$¢ emitenta lub podmiotu bio-
racego udzial w sporzgdzeniu informacji za naruszenie
obowigzkéw w zakresie informacji poufnych; art. 177
u.0.if. — odpowiedzialnos¢ wystawiajgcego swiadectwo;
art. 15 MAR - odpowiedzialnos¢ z tytulu manipulacji na
rynku.

(ix) pozwow grupowych (zbiorowych) inwestoréw na rynku
kapitalowym — jesli reforma takie zmiany obejmie, albo
jezeli zostalyby one wprowadzone w pézniejszym czasie
- np. na wzor niemieckiej ustawy Gesetz iiber Musterver-
fahrenin kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten (KapMuG);

(x) odpowiedzialnosci odszkodowawczej towarzystw fun-
duszy inwestycyjnych, zarzgdzajacych alternatywnymi
spotkami inwestycyjnymi oraz bankdéw-depozytariuszy
(art. 45a ust. 6, art. 64 ust. 1, art. 70g ust. 16, art. 70h ust.
9, art. 75 ust. 1, art. 72a ust. 1, art. 81g ust. 1, art. 81k ust.
1 ustawy z 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych
i zarzgdzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyj-
nymi (tj. Dz.U. 2018, poz. 1355).

(xi) sporow pomiedzy klientami detalicznymi/profesjonal-
nymi oraz firmami inwestycyjnymi i bankami zwigzany-
mi z oferowaniem produktow inwestycyjnych;

(xii)odpowiedzialnosci odszkodowawczej producentow (wy-
tworcow) produktoéw inwestycyjnych;

(xiii)tymczasowej ochrony prawnej (postepowanie zabezpie-
czajgce —art. 730 i n. k.p.c.) we wszystkich ww. sprawach.

Wlasciwo$¢ SRK w wymienionych wyzej sprawach bedzie

niezalezna od wartosci przedmiotu sporu.
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Podkreslenia wymaga, ze wedlug Zalozen nastgpi zmia-
na wtasciwosci z sgdu rejestrowego na sgd gospo-
darczy (czego konsekwencjg bedzie przyjecie dla spotek
publicznych wlasciwosci SRK) dla niektorych spraw
pozostajgcych dotychczas w kognicji sgdow reje-
strowych (zob. akapit nr 67(v) wyzej). Obecnie bowiem,
z powoddw glownie historycznych, nieznajdujgcych obecnie
merytorycznego uzasadnienia, niektore sprawy korpora-
cyjne o charakterze spornym sg przekazane do wlasciwosci
sgdow rejestrowych, mimo iz nie wykazujg zwigzku ze spra-
wami rejestrowymi. Sprawami takimi sg sprawy dot.
winkulacji udziatow — art. 182 § 3 k.s.h., sprawy
dot. sgdowego zobowigzania zarzgdu do udzielenia
wyjasnien lub udostepnienia do wglgdu dokumen-
tow spoltki — art. 212 § 4 k.s.h., sprawy dot. sporow
wycenowych — art. 312 k.s.h., w tym takze na mocy
odestan m.in. z art. 417 § 1 oraz art. 418! § 7, 431
§ 7,449 § 3,503'§ 2,538'§ 3 k.s.h., art. 85 OfertU.

Nalezy przy tym zarekomendowaé, aby spory wycenowe
byly rozpatrywane wedlug nowej, specjalnej proce-
dury wycenowej. Mialaby ona wowczas zastosowanie do
wszystkich spoélek, nie tylko publicznych, cho¢ jezeli spor do-
tyczyly spotki publicznej, wlasciwy bytby SRK (Wydziat Korpo-
racyjny-Cywilny). Zagadnienie to jednak wymagaloby osobnej
reformy, szerszej, ktore to zagadnienie wykracza poza zakres
Zalozen, chocby z tej racji, ze reforma powinna miec¢ szerszy
zakres, niz tylko odnoszacy sie do spotek publicznych.

Wydziat Korporacyjny-Cywilny zostanie utworzony jako
specjalny wydzial gospodarczy Sgdu Okregowego
w Warszawie. Usytuowanie Wydzialu Korporacyjnego-
-Cywilnego na poziomie sgdu okregowego uzasadnione jest
tym, ze bedzie on jednocze$nie stanowil czes¢ SRK.

XIV. Zatozenia merytoryazne dotyczace
Wydziatu Korporacyjnego-Publicznego (WKP)

Wydziat Korporacyjny-Publiczny bedzie wtasciwy do roz-
patrywania skarg na decyzje KNF, zazalen na po-
stanowienia wydawane przez KNF oraz Przewodni-
czgcego KNF. Wwariancie zakladajgcym szerszg kognicje
i utworzenie Sgdu Rynku Finansowego (SRF), Wydzial ten
bylby wlasciwy takze do rozpatrywania skarg na decyzje
wydawane przez Zarzgd Bankowego Funduszu Gwarancyj-
nego.
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Obecnie odwotania od decyzji regulatorow rynku finanso-
wego rozpatrywane sg przez WSA w Warszawie, od orzeczen
ktorego przystuguje skarga kasacyjna do NSA. Z uwagi na
umiejscowienie KNF oraz Bankowego Funduszu Gwaran-
cyjnego w strukturach administracji, od ich orzeczen nie
przystuguje odwolanie, ktore zapewniloby merytoryczng
weryfikacje wydanej decyzji przed jej zaskarzeniem do sgdu
administracyjnego. Wniosek o ponownie rozpoznanie
sprawy w praktyce nie spelnia funkcji weryfikacyj-
nej.

Zgodnie z przyjetym w Polsce modelem sgdownictwa admi-
nistracyjnego, obecnie sgdy administracyjne orze-
kajg jedynie kasatoryjnie, tj. sg uprawnione tylko do
uchylenia zaskarzonej decyzji i przekazania sprawy do po-
nownego rozpoznania. Sady administracyjne nie majg nato-
miast uprawnien do wydawania orzeczen reformatoryjnych,
w ktorych dokonywatyby zmiany zaskarzonej decyzji i samo-
dzielnie orzekaly co do istoty sprawy.

Wzorcem dla dzialania Wydzialu Korporacyjnego-
-Publicznego (dalej: WKP) powinny byé¢ przepisy
Kodeksu postepowania cywilnego normujgce zasa-
dy dzialania oraz reguly postepowania przed Sg-
dem Ochrony Konkurencji Konsumentow. W szcze-
golnosci Sad Rynku Kapitalowego, w tym jego Wydzial Kor-
poracyjny-Publiczny, powinien procedowac¢ na podstawie
przepisow procedury cywilnej, a nie sgdowo-administracyj-
nej. W razie uwzglednienia odwotania, Wydziat Korpora-
cyjny-Publiczny powinien méc zaskarzong decyzje
albo uchyli¢, albo zmieni¢ w calosci lub w czesci
i orzec co do istoty sprawy.

Dodatkowo, Wydziat Korporacyjny-Publiczny powinien orze-
ka¢ rowniezw sprawie dzialan i zaniechan regulato-
row rynku finansowego, ktore nie majg substratu
decyzji administracyjnej, jak rowniez w sprawach
skarg na bezczynnos¢ oraz przewlekle prowadze-
nie postepowania. Przykladowo, Wydzial Korporacyjny-
-Publiczny bylby wlasciwy do rozpoznania skargi podmiotu
na umieszczenie go na liscie ostrzezen publicznych (obecnie
przepisy prawa nie przewidujg w takiej zadnego srodka praw-
nego dla podmiotu objetego wpisem). Ostatecznie zakres ko-
gnicji WKP w tych sprawach byltby zalezny od zakresu kognicji
Sgdu Rynku Kapitalowego (bgdz Sgdu Rynku Finansowego, je-
$li zakres mialby by¢ poszerzony o zagadnienia dotyczace nie
tylko rynku kapitalowego, ale calego rynku finansowego).
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Wydzial Korporacyjny-Publiczny zostanie utworzony jako
specjalny wydzial gospodarczy Sgdu Okregowego
w Warszawie. Usytuowanie WKP na poziomie sgdu okre-
gowego uzasadnione jest tym, ze bedzie on jednoczesnie sta-
nowit czes¢ SRK.

XV. Reforma w zakresie poprawy efektywnosci
postepowan karnych w sprawach
o przestepstwa na rynku kapitatlowym

Zgodnie z koncepcjg zaprezentowang w niniejszym stu-
dium, SRK mialby by¢ wyspecjalizowanym sgdem orzekaja-
cym na podstawie przepisow Kodeksu postepowania cywil-
nego. Jego kognicja obejmowalaby zaréwno rozstrzyganie
sporéw cywilnoprawnych, jak rowniez orzekanie (na wzor
Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw) w przedmiocie
odwolan od decyzji administracyjnych wydawanych przez
regulatorow rynku finansowego, gtownie KNF.

Elementem niezbednym dla prawidlowego funkcjonowania
rynku kapitalowego jest rowniez odpowiednie stosowanie
przepisow karnych w celu wlasciwego penalizowania zacho-
wan godzgcych w integralnosc¢ rynku oraz interesy inwesto-
row. Wlasciwe zastosowanie normy karnej wymaga od skladu
sedziowskiego rowniez wnikliwej znajomosci funkcjonowa-
nia rynkéw kapitalowych, bez ktorej nie jest mozliwa rzetel-
na ocena materialu dowodowego oraz znamion zarzucanego
oskarzonemu czynu.

W przypadku spraw karnych, jest niezwykle waz-
ne, aby sgd rozpoznajgcy sprawe byl postrzegany
przez oskarzonego jako sgd bezstronny i niezawi-
sty. W typowej sprawie, w razie stwierdzenia nieprawidlowo-
$ci w wyniku kontroli przeprowadzonej przez publicznego
nadzorce (zazwyczaj KNF), w pierwszej kolejnosci zostaje
wydana decyzja administracyjna, ktora prowadzi do zlozenia
zawiadomienia o uzasadnionym podejrzeniu popelnienia
przestepstwa i wszczecia postepowania przygotowawczego.
W razie powotlania Sgdu Rynku Kapitatowego, rozstrzygnie-
cie w sprawie wywolanej wniesieniem odwolania od decyzji
administracyjnej czasowo poprzedzatoby w wiekszosci przy-
padkow orzeczenie o winie w sprawie karnej. Przyznanie
Sadowi Rynku Kapitalowego rowniez kognicji karnej mo-
gtoby skutkowac¢ powstaniem swego rodzaju uprzedzen dla
rozstrzygniecia karnego w tym sensie, ze sklad sedziowski
orzekajgcy w sprawie karnej kierowatby sie sugestiami wy-
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nikajgcymi z wczesniejszych orzeczen, a nie ocenial sprawe
samodzielnie i od poczgtku. Z tej przyczyny umiejscowie-
nie rowniez wydzialu karnego w strukturach Sgdu Rynku
Kapitalowego, mimo oczywistych zalet takiego rozwigzania
zwigzanych z akumulacjg specjalistycznej wiedzy w obrebie
jednego sgdu, ma jednak réwniez i te wade, a scislej — ro-
dzi takie zagrozenie, ze moze prowadzi¢ do pewnego rodza-
ju uprzedzenia sgdu karnego wczesniejszym rozstrzygnie-
ciem innego sgdu. Waga tego zagrozenia dla spraw karnych
jest wieksza, niz w przypadku innych spraw, poniewaz po-
stepowanie karne podlega szczegdlnym gwarancjom pro-
ceduralnym z uwagi na zakres ingerencji rozstrzygniecia,
zwlaszcza wyroku skazujgcego, w sfere praw i wolnosci
jednostki. Usytuowanie wydzialu karnego w obrebie SRK
mogloby rodzi¢ wrazenie, ze sgd rozpoznajgcy sprawe kar-
ng jest sgdem technicznym, ktory skupia sie na formalnej
ocenie czynu przez pryzmat technicznej znajomosci spo-
sobu funkcjonowania rynku finansowego, a ktéory nie jest
w stanie uwzgledni¢ indywidualnych okolicznosci zwigza-
nych z popelnieniem czynu zabronionego. Jednoczesnie
jednak pozostawienie dotychczasowej wlasciwosci wigze sie
z dalszym trwaniem zidentyfikowanych wczesniej wad, a to
braku wystarczajgcej specjalizacji, braku akumulacji wiedzy
i doswiadczenia oraz przenoszenia de facto czesci wyroko-
wania na bieglych (zob. akapit nr 26(iii) i 53 wyzej).

W $wietle powyzszego zasadne wydaje sie pozostawia-
nie rozpoznawania spraw karnych, co najmniej na
etapie I instancji, w ramach obecnych wydzialow
karnych sgdow powszechnych, tj. poza kognicjg
Sgdu Rynku Kapitatowego. Zachowana zostala-
by réowniez obecne zasady ustalania wlasciwosci
miejscowej sgdow karnych, w wyniku czego czes¢
spraw rozstrzygana bylaby przez sgdy spoza War-
szawy. Sposobem na wzmocnienie elementu fachowego
przy rozstrzyganiu spraw karnych powinno by¢ wprowadze-
nie zasady, ze okreslone przestepstwa przeciwko obrotowi
gospodarczemu stypizowane w kodeksie karnym (rozdziat
XXXVI i XXXVII kk.) oraz w kodeksie spotek handlowych
(tytul V k.s.h.), jak rowniez przestepstwa stypizowane w usta-
wach szczegoélnych (Prawie bankowym, ustawie o ofercie
publicznej — por. art. 99-104a OfertU, ustawie o obrocie in-
strumentami finansowymi — por. art. 178-184 u.o.i.f., w tym
réwniez w zw. z MAR i Rozporzgdzeniem 648/2012, ustawie
o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi
funduszami inwestycyjnymi itd.) rozstrzygane bylyby obo-
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wigzkowo w skladzie jednego sedziego zawodowe-
go oraz dwoch lawnikow powolywanych sposrod
grona sedziow honorowych Sgdu Rynku Kapita-
towego (delegacja ad hoc do prowadzenia poszczegdlnych
spraw). W ten sposob sedzia zawodowy moglby zapewnic
prowadzenie procesu zgodnie z wymogami procedury kar-
nej, natomiast sedziowie honorowi wnies¢ niezbedng dla
rozstrzygniecia wiedze fachows z zakresu funkcjonowania
rynkow finansowych oraz uczestniczy¢ w naradzie sedziow-
skiej.

Realizacja zalozenia opisanego w punkcie poprzedzajgcym
wymagalaby dokonania punktowych zmian w usta-
wie procesowej, bez wprowadzania daleko idgcych
zmian strukturalnych w sgdownictwie karnym,
szczegolnie newralgicznym systemowo. Moze to by¢ dodat-
kowym argumentem zwiekszajagcym szanse na po-
mys$lne przeprowadzenie reformy (wykonalnos¢).

W drugiej instancji mozliwe sg do rozwazenia dwa wa-

rianty:

(i) w pierwszym wariancie, apelacje od wyrokow sgdu
I instancji wydanych przez sedziego zawodowego oraz
dwoch sedziow honorowych rozstrzygane bylyby na do-
tychczasowych zasadach przez sgd zlozony w calosci
z sedziéw zawodowych. W sktad sgdu rozpatrujgce-
go srodek odwolawczy obok sedziego zawodo-
wego z danego sgdu odwolawczego (wlasciwego
miejscowo), wchodziliby réwniez, na zasadzie
delegacji ad hoc, sedziowie zawodowi orzeka-
jacy stale w Sgdzie Rynku Kapitalowego. Plusem
tego rozwigzania jest pozostawienie bez zmian dotych-
czasowej wlasciwosci miejscowej. Minusem sg ucigzli-
wosci zwigzane z realizacjg delegacji ad hoc przez se-
dziéow SRK.

(ii) w drugim wariancie apelacje od wyrokéw sgdu I instan-
cji rozpatrywane bylyby przez Wydzial Odwotawczy SRK.
Plusem tego rozwigzania bylaby jednolito$¢ orzeczni-
cza, poniewaz instancjg odwolawczg bylby jeden sad
w Polsce, ktory gromadzilby kapital specjalistycznej
wiedzy. Minusem tego rozwigzania bylaby pewna ,wsob-
nos¢” oraz fakt, ze SRK bylby jednak wlasciwy gtéwnie
do spraw cywilnych i spraw publicznoprawnych zwigza-
nych z glownie z sankcjami administracyjnymi - mogto-
by to skutkowa¢ pewnym niedoszacowaniem specyfiki
prawnokarnej.
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84. Niezaleznie od powyzszych propozycji, reforma systemu

85.

86.

prawnokarnego sankcjonowania przestrzegania przepi-
sow dotyczgcych spotek (publicznych), rynku kapitalowego
i — szerzej — rynku finansowego, powinna byc¢ uzupelniona
o dalszg profesjonalizacje prokuratury. Profesjonali-
zacja ta powinna sie dokonywa¢ gléwnie przez specjali-
zacje. Szersze omowienie tego zagadnienia wykraczatoby
jednak poza ramy niniejszych Zalozen odnoszgcych sie do
Sadu Rynku Kapitalowego.

XVI. Zatozenia merytoryazne dotyczace
Wydziatlu Odwotawcazego

W chwili obecnej znaczna czes$¢ przepiséw majgcych za-
stosowanie do rynku finansowego ma swojg geneze w pra-
wie Unii Europejskiej oraz przewiduje za ich naruszenie
sankcje administracyjnoprawng. Z drugiej strony te same
naruszenia mogg by¢ rowniez sankcjonowane w drodze cy-
wilnoprawnej (np. naruszenie przepisow majgcych na celu
ochrone inwestorow na rynku kapitalowym moze prowadzic
zarowno do nalozenia kary pienieznej przez KNF, jak i skut-
kowa¢ podniesieniem roszczen odszkodowawczych przez
poszkodowanych inwestoréw). Istotne jest, aby w obu
tych trybach (public enforcement i private enforce-
ment), zapewniona byla spdjnosc¢ orzecznicza. Z tej
troski wyrasta postulat, aby sgd rozpatrujgcy srodki odwo-
tawcze od orzeczen pierwszoinstancyjnych byl wlasciwy do
rozstrzygania zarowno w sprawach cywilnych (srodki odwo-
tawcze od rozstrzygniec¢ pierwszoinstancyjnych WKC), jak
i administracyjnych (srodki odwolawcze od rozstrzygniec
pierwszoinstancyjnych WKP). W tym celu przewiduje sie
utworzenie wspolnego dla tych spraw sgdu odwo-
tawczego, ktory bedzie funkcjonowal jako Wydzial
Odwolawczy w ramach SRK.

Argumentem za pozostawieniem instancji odwolawczej
w obrebie SRK jest fundamentalne zamierzenie reformator-
skie, ktorym jest profesjonalizacja orzecznictwa przez spe-
cjalizacje.Z uwagina to, ze — jak wspomniano powyzej — sank-
cje na rynku kapitalowym majg roznoraki charakter (naru-
szenie przepiséw moze by¢ sankcjonowane cywilnoprawnie,
w drodze sankcji administracyjnej lub karnie)istotne jest,
aby ten sam korpus sedziow orzekal w sprawach
odwotawczych rozpatrywanych w pierwszej instan-
cji przez Wydzial Korporacyjny-Cywilny oraz Wy-
dzial Korporacyjny-Publiczny (sprawy karne pozostajg
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—wedlug niniejszych Zalozen — w dotychczasowej wlasciwo-
$ci, ale przy zalozeniu delegacji ad hoc sedziow honorowych,
bgdz sedziow SRK — odpowiednio w I i II instancji karnej).
Tylko w ten sposob bedzie mozliwe zapewnienie spojnosci
pomiedzy wykladnig przepisow z zakresu rynku kapitalowe-
go/finansowego na potrzeby ochrony cywilnoprawnej oraz
administracyjnego okreslenia praw i obowigzkoéw uczestni-
kow rynku kapitalowego/finansowego.

87. Istotne bedzie takze odstgpienie od hierarchicznej
— statusowej dyferencjacji sedzidow orzekajgcych
w SRK, ktéore ma sprzyjac¢ rotacji miedzy wydzia-
tami. Chodzi réwniez o zasygnalizowanie nowego trendu
zmierzajacego do zmniejszenia swoistej stratyfikacji pre-
stizu w wymiarze sprawiedliwosci zwigzanej z szczeblem,
w ktorym sedzia orzeka (jest to obecnie obserwowane jako
negatywne zjawisko odptywu sedziéw z sagdow upadloscio-
wych, ktore sg ulokowane na poziomie rejonu, na skutek
awansu tych sedziow do sgdow okregowych).

88. Zagadnieniem zwigzanym z prezentowang reforma, ale wy-
kraczajgcg poza jej ramy, jest model apelacji w procesie
cywilnym. Polskie postepowanie cywilne przyjmuje model
tzw. apelacji pelnej, co oznacza przyjecie, ze sad II instan-
cji ponownie rozstrzyga sprawe i jednoczesnie — niejako
posrednio — kontroluje to, co zrobil sad II instancji. W tym
modeli sgd IT instancji dokonuje ponownej oceny dowodow
i ustalen faktycznych. Model apelacji pelnej jest obecnie
w odwrocie, co potwierdzajg badania prawnoporownawcze.
Do rozwazenia pozostaje, czy wsrod zmian towarzyszacych
nie nalezy przeprowadzi¢ podobnych reform w polskim po-
stepowaniu cywilnym - w pelnym badz czgstkowym zakre-
sie, np. dla postepowan przed SRK. Zmiana ta wigzalaby sie
z opisang w punkcie poprzedzajgcym ,destratyfikacjg”, tj.
ztagodzeniem gradacji waznosci miedzy pierwszg instancjg
a instancjg odwolawczg. Od wyrokéw wydanych przez Wy-
dzial Odwolawczy w wyniku rozpatrzenia apelacji powinna
przystugiwac skarga kasacyjna do Sgdu Najwyzszego
niezaleznie od wartosci przedmiotu sporu.

XVII. Problematyka rejestrowa spotek publicznych
- stan zastany i aktualne reformy dotyczace sadow rejestro-
wych i postepowania rejestrowego w Polsce

90. Obecnie sgdy rejestrowe sg wydzialami gospodarczymi sg-
dow rejonowych wybranych miastach. Rozpatrujg one spra-
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wy rejestrowe i inne sprawy przekazane przez ustawe dla
spolek, ktorych siedziba znajduje sie na obszarze ich wlasci-
wosci.

Ustawg z dn. 26.01.2018 r. 0 zmianie ustawy o krajowym reje-
strze sgdowym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.z 2018 r.
poz. 398), (dalej rowniez jako ReformaKRS2018U) wpro-
wadzono wiele zmian, glownie obejmujgcych wykorzysta-
nie systemow teleinformatycznych i digitalizacje czynnosci
zwigzanych ze sktadaniem dokumentéw stanowigcych pod-
stawy wpisu do KRS oraz skiladanych do akt rejestrowych
podmiotow podlegajgcych wpisowi do rejestru. Zmiany ob-
jety m.in. KRSU, K.P.C., ustawe o rachunkowosci, ustawe —
prawo o notariacie. Wiekszos$¢ zmian modyfikujgcych
sposoOb funkcjonowania rejestru sgdowego wchodzi
w zycie z dniem 1 marca 2020 r. Z punktu widzenia
przedmiotowego Studium szczegoélne znaczenie majg naste-
pujace zmiany wprowadzane przez ReformaKRS2018U:

(i) wprowadzenie obowigzku sktadania wszystkich wnioskow
do rejestru przedsiebiorcow KRS oraz dokumentéw stano-
wigcych podstawe wpisu lub podlegajgcych dolgczeniu do
akt rejestrowych z wykorzystaniem systemu teleinforma-
tycznego;

(ii) umozliwienie stronom i sgdowi wymiany korespondencji
z wykorzystaniem systemu bez konieczno$ci ponownego
wypelniania formularza (wezwania brakowe, uzupelnienia
brakéw wniosku) w ramach prowadzonego postepowania;

(iii) wydawanie przez sgd rejestrowy w toku postepowania za-
rzadzen o charakterze technicznym (nieorzeczniczym)
w formie elektronicznej;

(iv) polaczenie systemu teleinformatycznego, w ktorym skla-
dane bedg wnioski z systemem wpiséw, co umozliwi auto-
matyczne (po podjeciu decyzji przez orzekajgcego) sporzg-
dzenie Projektu postanowienia bez koniecznosci recz-
nego wpisywania danych przez pracownikéw sekretariatu;

(v) umozliwienie wprowadzenia korekt w tresci automatycz-
nie wygenerowanego Projektu postanowienia oraz jego
uzupelnienia o uzasadnienie;

(vi) doreczanie orzeczen i pism sgdowych za posrednictwem
systemu teleinformatycznego;

(vii)prowadzenie akt rejestrowych podmiotéow wpisanych do
rejestru przedsiebiorcow KRS w postaci elektronicznej
i ich udostepnianie w czytelni akt oraz za posrednic-
twem systemu teleinformatycznego;
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(viii)zapewnienie digitalizacji pism wplywajgcych i wysyta-
nych w formie papierowej do i z akt rejestrowych prowa-
dzonych w postaci elektronicznej;

(ix) wprowadzenie ustugi newslettera;

(x) umozliwienie zlozenia $rodkow zaskarzenia z wykorzy-
staniem systemu teleinformatycznego;

(xi) udostepnianie akt rejestrowych prowadzonych w posta-
ci elektronicznej sgdowi odwotawczemu przez sad I in-
stancji (ale sad II instancji ma nie mie¢ dostepu do sys-
temu teleinformatycznego, podobnie jak SN - etap elek-
troniczny zakonczy sie zatem z chwilg zlozenia w syste-
mie teleinformatycznym odwotania za posrednictwem
sgdu I instancji, ktory konwertuje dokumenty do postaci
papierowej i w te postaci przekazuje sgdowi II instancji);

(xii)utworzenie przez Krajowg Rade Notarialng Centralnego
Repozytorium Elektronicznych Wypisow Aktéw Nota-
rialnych (dalej ,Repozytorium?”), prowadzonego w sys-
temie teleinformatycznym, w ktéorym przechowywane
bedg elektroniczne wypisy i wyciggi aktéw notarialnych
sporzgdzonych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

(xiii) przyjecie zasady, wedle ktorej niezwlocznie po spo-

rzgdzeniu aktu notarialnego, ktory ze wzgledu na swg
tres¢ podlega zgloszeniu do rejestru przedsiebiorcow
KRS notariusz umiesci elektroniczny wypis tego aktu
w Repozytorium, opatrujgc wypis kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym (dotyczy réwniez protokolow);

(xiv) przyjecie zasady, wedle ktorej wnioskodawca, skladajgc

wniosek do sgdu rejestrowego, we wlasciwym polu, wska-
ze, jaki numer w Repozytorium ma akt notarialny, ktory
chce dotgczy¢ do wniosku. W momencie zarejestrowa-
nia wniosku przez sad rejestrowy (de facto w momencie
nadania sygnatury sprawy) dokument, ktorego numer
w Repozytorium zostal wskazany we wniosku, zostanie au-
tomatycznie przekazany za posrednictwem systemu tele-
informatycznego z Repozytorium i dolgczony do wniosku;

(xv) wprowadzenie obowigzku skladania sprawozdan fi-
nansowych w postaci elektronicznej w odpowiednim
formacie danych.

Zmiany wprowadzone przez ReformaKRS2018U od-
powiadajg na duzg czes$¢ oczekiwan, jakie spotki
publiczne majg pod adresem sgdow rejestrowych.
Wejscie w zycie tych zmian ostabi argumenty na rzecz utwo-
rzenia osobnego wydzialu rejestrowego wlasciwego do
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spraw rejestrowych (wpisowych i nie wpisowych) spétek pu-
blicznych. Przyjete bowiem rozwigzania, ktére wejdg w zy-
cie 1 marca 2020 r., majg zasieg uniwersalny, dotyczg zatem
wszystkich postepowan rejestrowych, takze spotek publicz-
nych.

Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwage na przewidywang w ni-
niejszych Zalozeniach zmiane wltasciwosci sgdow
rejestrowych poprzez wyjecie z jej zakresu spraw
o charakterze spornym, albo potencjalnie spor-
nych, ktorymi sg sprawy dot. winkulacji udziatéw — art.
182 § 3 k.s.h., sprawy dot. sgdowego zobowigzania zarzg-
du do udzielenia wyjasnien lub udostepnienia do
wgladu dokumentow spotki —art. 212 § 4 k.s.h., sprawy
dot. sporéw wycenowych, w tym rozpatrywanie zgdan
powotania bieglego/rewidenta - por: art 312 ks.h,
w tym takze na mocy odestan m.in. z art. 417 § 1 oraz art. 418*
§7,431§7,449§3,503'§2,538'§ 3k.s.h, art. 85 OfertU. Spra-
wy te, ktore wedle prezentowanych Zalozen powinny zostac
przekazane do rozpoznania sgdom gospodarczym, znajdg
sie, o ile dotyczy¢ beda spotek publicznych, w wlasciwosci
Sadu Rynku Kapitatlowego ($cisle: Wydzialu Korporacyjnego-
Cywilnego).

W opisanym stanie rzeczy mozliwe jest pozostanie przy uni-
wersalnych rozwigzaniach przewidzianych przez Reforma-
KRS2018U i uzupelnionych o przewidziane w niniejszych
Zalozeniach przekazanie spraw spornych sgdom gospo-
darczym (ergo: SRK dla spoétek publicznych) — zob. akapit po-
przedni. Wiele sporow, ktére majg swoj wymiar row-
niez w czynnosciach rejestrowych (wpisy), stano-
wi w gruncie rzeczy spory gospodarcze, w ktorych
strony korzystajg z tymczasowej ochrony prawnej
udzielanej przez sgd procesowy, ktorym — w mysl
Zalozen — dla spodtek publicznych bedzie Sgd Ryn-
ku Kapitalowego (WKC). Wpis badz zakaz wpisu w reje-
strze nastepuje wowczas na podstawie postanowienia sgdu
sprocesowego” (tu: SRK — WKC) o udzieleniu zabezpieczenia.
Gloéwny ladunek problemowy zostanie zatem przy sgdzie wy-
specjalizowanym (SRK/WKC).

Mimo zmian wprowadzanych na podstawie ReformaKRS2018U
oraz mimo zmian przewidywanych w niniejszych Zaloze-
niach, pozostajg pewne argumenty przemawiajgce za
wyodrebnieniem osobnego sgdu rejestrowego dla
spotek publicznych. Argumenty te sg nastepujgce:
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Zatozenia do ustawy o sadzie rynku kapitatowego ‘

(i) pewna (ale stosunkowo nieznaczna) liczba spraw reje-
strowych wykazuje skomplikowanie, ktéore wymaga
szczego6lnych kompetencji w prawie spotek. Liczba ta jest
nieznaczna, poniewaz wiekszos¢ kontrowersyjnych zmian
statutowych staje sie przedmiotem sporow uchwatowych
przed sgdem gospodarczym;

(ii) w przypadku do niektorych rozwigzan statutowych istot-
ne moze by¢ wypracowaniespojnej i przewidywalnej
praktyki rejestrowej;

(iii) istotne jest zapewnienie szybkiego i fachowego roz-
patrywania srodkow odwotawczych, cobedzie uta-
twione, jesli wydziat rejestrowy bedzie czescig wyspecjali-
zowanego sadu (SRK);

(iv) istotne jest przyjecie filozofii bardziej ,uslugowego”
i przyjaznego funkcjonowania sgdu rejestrowe-
go. Chodzi o to, aby byla mozliwa takze nieformalna (cho¢
zapewniajgca mechanizmy zapobiegajgce naruszaniu nie-
zawistosci sedziowskiej) komunikacja uczestnika postepo-
wania z sgdem rejestrowym zwlaszcza w postepowaniach
niespornych, co ma znaczenie na przyklad w sytuacji, kiedy
okreslona reorganizacja korporacyjna, dla ktorej wpis ma
charakter konstytutywny, wymaga przyjecia z gory przewi-
dywalnego harmonogramu dzialan (np. ustalenie bilansow
na dzien lgczenia instytucji finansowych).

Gdyby reforma wprowadzajgca SRK miala objgc¢ takze wy-

dzial rejestrowy dla spoétek publicznych, woéwczas wydzial ten,

jako Wydzial Rejestrowy dla Spolek Publicznych

(WRSP), powinien zosta¢ utworzony wedlug nastepujgcych

zalozen:

(i) Wydzial Rejestrowy dla Spotek Publicznych bedzie usytu-
owanywyjgtkowo jako wydzial Sgdu Okregowego
w Warszawie (inaczej niz inne sgdy rejestrowe, ktore
sg wydzialami sgdéw rejonowych). Takie wyjgtkowe usy-
tuowanie podyktowane jest zalozeniem, ze WRSP bedzie
stanowit cze$¢ SRK.

(ii) Wlasciwos$¢ miejscowa WRSP obejmie obszar Rzeczy-
pospolitej, przez co bedzie on wlasciwy dla spdtek majg-
cych swojg siedzibe na terenie catego kraju. Przyjmuje sie
zasade neutralnosci wprowadzonej wtasciwosci
miejscowej, tj. podleganie spotek SRK/WRSP w Warsza-
wie nie bedzie rzutowalo na ich siedzibe, ktora bedzie wy-
znaczata wlasciwo$¢ miejscowg w innych sprawach, bedzie
decydowala o sprawach podatkowych i innych. Podleganie
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wpisowi do rejestru prowadzonego przez WRSP nie bedzie
powodowalo w tej materii zadnych zmian.

(iii) Wlasciwos$¢ rzeczowa WRSP obejmie wszelkie sprawy
spotek publicznych przekazane do wlasciwosci sgdow re-
jestrowych (wlasciwosc wylgczna). Bedg to zatem zarowno
sprawy o wpis, jak i sprawy niewpisowe.

(iv

~

Na postanowienie referendarza bedzie przystugiwala skar-
ga do sgdu (srodek niedewolutywny), ale referendarz be-
dzie mogl od razu postanowieniem przekazac sprawe sg-
dowi z uwagi na wystepujgce w sprawie istotne zagadnie-
nie prawne albo na poziom skomplikowania sprawy.

(v) Poza zmianami wynikajagcymi z ReformaKRS2018U na-
lezaloby postulowa¢ dla WRSP, aby procedursg
elektroniczng bylo objete takze postepowanie
odwotawcze (apelacyjne) — ReformaKRS2018U prze-
widuje bowiem postepowanie za posrednictwem systemu
teleinformatycznego jedynie do etapu zlozenia srodka od-
wolawcze.

Dodatkowo nalezy wprowadzi¢ terminy instrukcyjne
rozpatrywania wnioskow wpisowych i rozpa-
trywania $rodkéw odwoltawczych. Istotniejsze jed-
nak bedzie przyjecie przyjaznej formuly funkcjonowania
sgdu rejestrowego (przemiana kulturowa). Powinna objg¢
efektywng, skoncentrowang na wsparciu w rozwigzaniu
problemu, formule komunikacji z uczestnikami postepo-
wan rejestrowych, z zachowaniem prawnych i technicz-
nych srodkow chronigcych niezawistosc sedziowsks.

(vi

~—

97. Pewnym rozwigzaniem kompromisowym uwzgledniajgcym ar-
gumenty za powstrzymaniem sie od tworzenia osobnego sgdu
rejestrowego dla spdtek publicznych (zob. akapity nr 91-94 wy-
zej) jak rowniez argumenty za utworzeniem takiego sgdu w po-
staci WRSP (zob. pkt. 95 wyzej), byloby przyjecie, ze sprawy re-
jestrowe w I instancji pozostajg w dotychczasowej wlasciwosci
miejscowej wydzialow rejestrowych przy sgdach rejonowych
wedlug miejsca siedziby spotki, podczas gdy w I instancji wta-
$ciwy bytby Wydzial Odwolawczy SRK.
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PRAWO EUROPEJSKIE IMPULSEM DO OPTYMALIZA-
CJ1 POISKIEGO PRAWA UPAD1OSCIOWEGO

O DYREKTYWIE UNII EUROPEJSKIE)
O POSTEPOWANIU PRZEDUPAD+OSCIOWYM

W czerwcu 2019 r. Rada UE zaakceptowata tekst nowej dyrektywy w sprawie
ram restrukturyzacji zapobiegawcej, umorzenia dtugéw i zakazéw prowadzenia
dziatalnosci oraz w sprawie srodkdw zwigkszajacych skuteznos$¢ postepowan
dotyczacych restrukturyzacji, niewyptacalnosci i umorzenia dtugéw, ktéra ma
zosta¢ implementowana do polskiego porzadku prawnego do 2021 r. (Dz. urz.
UE L 172/18 z 26 zerwca 2019 r.). Celem dyrektywy jest harmonizacja przepi-
sow dotyczacych restrukturyzacji, a takze umozliwienie dostepu do nowych
mechanizméw , obronnych”, ktérych zastosowanie da dtuznikowi mozliwos¢
kontynuowania prowadzonej dziatalnosci gospodarczej — tzw. podejscie pomo-
cowe (zasada drugiej szansy). W opracowaniu przedstawiono podstawowe in-
formacje na temat dyrektywy oraz nadchodzacych zmian w polskim prawie
upadtosciowym.

Pojecia kluczowe: prawo upadtosciowe, prawo UE, postepowanie przedupa-
dtosciowe

" Pawet Kuglarz, prowadzi samodzielng kancelarie prawna w Warszawie i Krakowie, jest w-ce
przewodniczacym sekcji prawa upadtosciowego Instytutu Allerhanda, dyrektorem Szkoty Prawa
Austriackiego na U], reprezentant Polski z Zarzadzie Insol Europe 2015-2018, wspotautor komentarzy
do prawa upadtosciowego, upadtosci konsumenckiej, upadtosci deweloperskiej, ustawy o ksiggach
wieczystych i hipotece.
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Dyrektywa Rady Unii Europejskiej o postepowaniu przedupadto-
$ciowym zaakceptowana w czerwcu 2019 r. wprowadza wiele roz-
wigzan, ktérych celem — poza ochrong — jest polepszenie sytuacji
przedsiebiorcy zagrozonego niewyplacalnoscig. Przede wszystkim
jest to preferowanie restrukturyzacji kosztem upadlosci, przez co
skierowana jest do przedsiebiorstw i przedsiebiorcow.

Przedsiebiorcy wskazujg niepewnos¢ co do przepiséow prawa
upadlosciowego w innym kraju jako glowny powdd zniechecajgcy
do podjecia decyzji o inwestycji lub nawigzaniu wspolpracy, dlatego
tez harmonizacja przepiséw prawa upadlosciowego jest niezbedna
do prawidlowego funkcjonowania jednolitego rynku.

Przepisy dyrektywy dzielg sie na ius cogens i ius dispositi-
vum, przez co gltowne zalozenia pozwalajg panstwom cztonkow-
skim UE na duzg swobode w zakresie wyboru srodkéow praw-
nych pozwalajgcych osiggngc¢ wyznaczone przez nig standardy.

Najwazniejsze mechanizmy

Dyrektywa wprowadza wiele interesujgcych rozwigzan praw-
nych, ktére majg na celu poprawe sytuacji przedsiebiorcy zagrozo-
nego niewyplacalnoscig — wiekszos¢ z nich zostala juz wdrozona
w Polsce.

Restrukturyzacja zapobiegawcza

Ramy restrukturyzacji zapobiegawczej — ktore umozliwig dtuz-
nikom skuteczne przejscie restrukturyzacji na odpowiednio wcze-
snym etapie, czego celem jest ograniczenie niepotrzebnej likwidacji
rentownych przedsiebiorstw. Art. 4 Dyrektywy wprowadza wymog
zapewnienia przez panstwo czlonkowskie dostepu do restruktury-
zacji zapobiegawczej w przypadku, gdy pojawia sie prawdopodo-
bienstwo niewyplacalnosci. Przepis ten pozwala na przeprowadze-
nie restrukturyzacji w celu zapobiezenia niewyptacalnosci nie ogra-
niczajgc innych mozliwosci dluznika w zakresie poprawy swojej
kondycji finansowej'.

Dyrektywa przewiduje takze sytuacje, w ktorych diuznicy zostajg
wykluczeni z mozliwosci skorzystania z ram restrukturyzacji zapo-
biegawczej. Dotyczy to przede wszystkim przedsiebiorcow, ktorzy
zostali skazani na mocy prawa krajowego za lamanie obowigzkow
z zakresu ksiegowosci i rachunkowosci. Do wykluczenia moze dojs¢
takze poprzez uzyskanie negatywnego wyniku testu rentownosci,

' Art. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) w sprawie ram restrukturyzacji
zapobiegawczej, umorzenia dtugéw i zakazow prowadzenia dziatalnosci oraz w sprawie srodkow
zwiekszajacych skutecznos¢ postanowien dotyczacych restrukturyzacji, niewyptacalnosci i umorzenia
dtugéw, a takze zmieniajacej dyrektywe (UE) 2017/1132 (dyrektywa o restrukturyzacji i upadtosci).
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$wiadczgcego o braku mozliwosci przeprowadzenia skutecznego
postepowania restrukturyzacyjnego.

Zgodnie z postanowieniami Dyrektywy instytucja restruktury-
zacji zapobiegawczej ma by¢ dostepna jedynie na wniosek dluznika
— jest to jedynie zalozenie. Sama Dyrektywa przewiduje mozliwosc
odmiennej regulacji tej materii przez panstwa cztonkowskie UE, da-
jac dostep do tej instytucji innym zainteresowanym podmiotom, np.:
wierzycielom, ale przy zachowaniu wymogu uzyskania zgody dtuz-
nika?.

Wstrizymanie indywidualnych czynnosci egzekucyjnych

Wstrzymanie indywidualnych czynnosci egzekucyjnych ma po-
moc dluznikowi w przeprowadzeniu negocjacji dotyczgcych planu
restrukturyzacji w ramach restrukturyzacji zapobiegawczej. Moze
przybrac¢ charakter ogolny (objgc¢ wszystkich potencjalnych wierzy-
cieli), lub ograniczony i objgc tylko jednego lub wiekszg grupe wie-
rzycieli. Do wstrzymania indywidualnych czynnosci egzekucyjnych
dochodzi na wniosek dtuznika, wierzyciela lub doradcy restruktury-
zacyjnego, na czas do 4 miesiecy, z mozliwoscig przedluzenia tego
okresu maksymalnie do 12 miesiecy?.

Zawieszenie obowiazku wszczecia postepowania

Wstrzymanie indywidualnych czynnosci egzekucyjnych co do
zasady powoduje, ze zawieszeniu ulega obowigzek wszczecia wobec
przedsiebiorcy postepowania upadlosciowego, ktore mogloby za-
konczy¢ sie likwidacjg przedsiebiorstwa. Takze w tej materii przepi-
sy Dyrektywy pozostawiajg panstwom czlonkowskim UE mozliwos¢
odrebnej regulacji tej zasady w ramach praw krajowych — panstwa
czlonkowskie mogg odstgpi¢ od zastosowania instytucji zawieszenia
obowigzku wszczecia postepowania upadtosciowego w stosunku do
dluznika, gdy nie jest on w stanie sptaca¢ swoich dlugow w terminie
ich wymagalnosci®.

Wczesne ostizeganie i dostep do informacji

Dyrektywa wprowadza mechanizmy wczesnego ostrzegania,
ktore pozwalajg zidentyfikowac¢ okolicznosci mogace prowadzic¢
do wystgpienia niewyplacalnosci i jednoczesnie sygnalizujg-
ce dluznikowi potrzebe podjecia dzialan naprawczych. Dobrym
przyktadem mechanizmu wczesnego ostrzegania sg mechanizmy

2https://www.parp.gov.pl/component/content/article/57491:przedsiebiorca-w-obliczu-nowe;j
-dyrektywy-ue-o-restrukturyzacji-i-upadlosci-czyli-o-dyrektywie-drugiej-szansy.

3https://ipuir.lazarski.pl/pl/aktualnosci/wplyw-unijnej-dyrektywy-drugiej-szansy-na-pol-
skie-prawo-restrukturyzacyjne/.

* Art. 7 ust. 3 Dyrektywy.
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alarmowe, ktore moglyby by¢ stosowane przez organy rejestrujgce
braki obowigzkowych wptat (np. organy administracji podatkowej)
lub przesylanie informacji do osdéb trzecich bezposrednio powig-
zanych z dang firmg, a majgcych o niej duzg wiedze, np.: ksiego-
wych. Dyrektywa nie narzuca dokladnych mechanizméw wceze-
snego ostrzegania pozostawiajgc w tej materii swobode panstwom
czlonkowskim UE — wprowadza jedynie wymog ich zapewnienia
m.in. poprzez tworzenie systemow teleinformatycznych, dajgcych
mozliwos¢ wykrycia okolicznosci potencjalnie prowadzgcych do
niewyplacalnosci przy jednoczesnym uzyskaniu informacji o srod-
kach zapobiegawczych — restrukturyzacji i umorzeniu dlugow®.
Dobrym przykladem dostepu do informacji majgcym na celu po-
prawe kondycji finansowej firmy jest projekt Early Warning Europe
— EWE, ktory prowadzi Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczo-
$ci (PARP) wspdlnie z Fundacjg Firmy Rodzinne (FFR). Wykfalifi-
kowani konsultanci z bogatym doswiadczeniem pomagajg przed-
siebiorcom przej$¢ przez kryzysowe sytuacje i opracowac¢ nowg
strategie rozwoju®.

Zasada drugiej szansy

Jedng z najwazniejszych instytucji wprowadzonych przez Dy-
rektywe jest zasada drugiej szansy regulujgca kwestie umarzania
dlugow i okresu zwigzanego z zakazem prowadzenia dzialalnosci.
Wprowadza ona mozliwos¢ catkowitego umorzenia dlugow dla nad-
miernie zadluzonych przedsiebiorcow, przy ograniczeniu zakazu
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

Okres po uplywie, ktorego niewyplacalni przedsiebiorcy mogg
uzyskac¢ catkowite umorzenie dlugdw, nie moze by¢ dtuzszy niz trzy
lata, poczgwszy najpdzniej od dnia:

— w przypadku postepowania obejmujgcego plan splaty wie-
rzycieli — decyzji organu sgdowego lub administracyjnego za-
twierdzajgcej plan lub od rozpoczecia realizacji planu; albo

— w przypadku kazdego innego postepowania — decyzji organu
sgdowegolubadministracyjnegowsprawiewszczeciapostepo-
wania, lub ustanowienia masy upadlosciowej przedsiebiorcy”.

Ponadto panstwa cztonkowskie UE w ramach swoich systemow
prawnych mogg wprowadzac¢ dodatkowe obowigzki lub zastrzeze-
nia, na ktére mogg sie sklada¢ m.in. zlecenie prowadzenia poste-
powan weryfikacyjnych przez organy sgdowe lub administracyjne

*https://wwuw.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2019/06/06/giving-entrepre-
neurs-a-second-chancenew-rules-on-business-insolvency-adopted/

® EWE sposobem na kryzys w firmie, ,Puls Biznesu”, 14.09.2019, s. 14.

7 Art. 21, Ibidem.
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w celu sprawdzenia przedsiebiorcy-dtuznika pod kgtem spelnienia
cigzgcych na nim obowigzkow. Razgce naruszenie obowigzkow wy-
nikajgcych z planu splaty wierzycieli lub naduzycie prawa, powo-
dowac bedzie ograniczenie lub wylgczenie mozliwosci korzystania
z procedury umorzenia dtugow.

Sytuacja prawna wierzycieli zabezpieczonych zeczowo

Zaznaczenia wymaga fakt, ze zapewnienie dostepu do restruktu-
ryzacji zapobiegawczej wplynie na pozycje wierzycieli zabezpieczo-
nych rzeczowo. Ograniczy to ich prawa do realizacji wierzytelnosci
w drodze indywidualnych czynnosci egzekucyjnych, w czasie kiedy
dluznik nie znajduje sie w trakcie formalnego postepowania upa-
dlosciowego. Ich interesy zostang poddane woli wiekszosci wierzy-
cieli, ktora bedzie ukierunkowana na zachowanie i restrukturyzacje
przedsiebiorstwa dluznika.

Pomimo tego postanowienia Dyrektywy niejako ,rozpoznajg”
uprzywilejowang pozycje wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo.
Dajg temu wyraz przepisy odnoszgce sie do akceptacji planu re-
strukturyzacyjnego. Plan ten podzieli na grupy wszystkich wierzy-
cieli, w zaleznosci od interesow i sposobu zabezpieczenia, przez co
nie dojdzie do zréwnania pozycji wierzycieli niezabezpieczonych z
zabezpieczonymi rzeczowo®. Ci pierwsi (wiekszos¢) nie bedzie mo-
gla przeglosowac¢ mniejszosci, co nie oznacza, ze uprzywilejowana
klasa wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo jako grupa nie bedzie
mogla przeglosowac pojedynczych wierzycieli zabezpieczonych rze-
czowo. Panstwa cztonkowskie bedg okreslaly wiekszosci wymagane
do przyjecia planu restrukturyzacji. Wiekszosci te nie mogg prze-
kracza¢ 75% kwoty roszczen lub wartosci udzialow w kazdej gru-
pie lub, w stosownych przypadkach, 75% liczby zainteresowanych
uczestnikow w kazdej grupie®.

Chronione sg takze interesy indywidualnych wierzycieli zabez-
pieczonych rzeczowo, ktorzy zglaszajg zdania odrebne poprzez best-
-interest-of creditors test. Jezeli, ktorys z wierzycieli kwestionuje plan
restrukturyzacyjny, nalezy ustali¢, ze ten wierzyciel nie znajdzie sie
w sytuacji gorszej jezeli dojdzie do restrukturyzacji przedsiebior-
stwa niz gdyby doszto do likwidacji, albo gdyby wybrano kolejny naj-
lepszy alternatywny scenariusz dzialania poza planem restruktury-
zacyjnym. W zaleznosci od rodzaju, wartosci zabezpieczenia i prawa
upadlosciowego panstwa, w ktérym roszczenia w drodze upadlosci
mialby zostac¢ zaspokojone interesy indywidualnych wierzycieli sg
zabezpieczone. Jezeli mieliby otrzymac 100% wartosci swojego rosz-

8 Jean-Luc Valens, The Preventive Restructuring Directive: A French Perspective, , Eurofenix
Spring” 2019, ,s. 22-23.
9 Art. 9, Ibidem.
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czenia w hipotetycznej likwidacji nie mogg by¢ zwigzani postano-
wieniami planu restrukturyzacyjnego, w ktorym otrzymali by mnie;j.
Jedynym znaczgcy problemem jest tutaj prawidlowe ustalenie war-
tosci zabezpieczenia gdyby doszto do likwidacji'®.

Zwi¢kszenie odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu pod katem
zabezpieczenia interesow wierzycieli

Panstwa czlonkowskie powinny nalozy¢ ogoélne obowigzki na
czlonkoéw zarzgdu firmy w celu ochrony interesow wierzycieli
w sytuacji gdy upadlos¢ jest prawdopodobna. Majg oni by¢ zobligo-
wani do podjecia niezbednych dzialan w celu unikniecia upadtosci.
Ochroni ich to zarzutem razgcego niedbalstwa objawiajgcego sie
w prowadzeniu dziatan, ktore mogly by zagrozi¢ rentownosci firmy*.

Problem nadmiernego zadtuzenia konsumentow

Zazwyczaj nie jest mozliwe dokonanie rozréznienia pomiedzy
dlugami konsumenckimi danego przedsiebiorcy, a jego dlugami,
ktore powstaly w zwigzku z prowadzong dzialalnoscig gospodar-
czg. Pomimo tego, ze Dyrektywa nie zawiera wigzgcych przepisow
dotyczgcych oddiluzania konsumentow, to system drugiej szansy
przewidziany dla przedsiebiorcow, nie moze dziala¢ sprawnie je-
zeli przedsiebiorca bedzie musial przechodzi¢ dwa odrebne poste-
powania upadlo$ciowe w celu uwolnienia si¢ od dlugéw. Jedynym
ograniczeniem dla dluznikow — przedsiebiorcow w korzystaniu
z restrukturyzacji zapobiegawczej oraz uwolnieniu sie od swoich
dlugéw konsumenckich i tych zwigzanych z prowadzong dzialalno-
Scig jest bycie skazanym na mocy prawa krajowego za naruszenia
obowigzkow w zakresie rachunkowosci lub ksiegowosci. W polskich
realiach oznaczatoby to doprowadzenie si¢ do niewyplacalnosci lub
przyczynienie si¢ dtuznika do niewyplacalnosci — co w konsekwen-
cji uniemozliwiloby oddluzenie.

Przepisy Dyrektywy nalezy analizowac, w kontekscie noweliza-
cji polskiego prawa upadltosciowego, ktora zacznie obowigzywac od
2020 r. Zmieni ona zasady i przestanki oglaszania upadlosci przez
konsumentow i osoby prowadzgce jednoosobowsg dzialalnos$c¢ go-
spodarczg znacznie je liberalizujgc. Obecnie sgdy oddalajg duzg
czes¢ wnioskow o ogloszenie upadlosci konsumenckiej ze wzgle-
du na stwierdzenie, ze wnioskodawca zadluzyl sie umyslnie lub
wskutek razgcegoniedbalstwa, poniewazsgd maobowigzek zbadania
w jaki sposob doszlo do powstania dlugéw przekraczajgcych moz-

1 W. Zenker, Zabezpieczenia izeczowe w restrukturyzacji i upadtosci, “The position of secured
creditors according to the Draft EU Directive on Preventive Restructuring Frameworks”

" Jean-Luc Valens, Eurofenix Spring 2019, “The Preventive Restructuring Directive: A French
Perspective”, s.22-23.
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liwosci finansowe dluznika. Zgodnie z brzmieniem nowych przepi-
sow w ramach upadtosci konsumenckiej nie bedzie sie badalo przy-
czyn niewyplacalnosci na etapie otwarcia postepowania — przyczyna
niewyplacalnosci zostanie zbadana dopiero po ogloszeniu upadlo-
$ci. Oznacza to, ze polskie przepisy nowego prawa upadlosciowego
bedg staly w sprzecznosci z postanowieniami Dyrektywy, poniewaz
bedg dopuszczaly upadtosc¢ osoby prowadzgcej jednoosobowsg dzia-
lalnos¢ gospodarczg, ktora byla nieuczciwym przedsiebiorcg dzia-
lajgcym w zlej wierze. Konsekwencjg nowelizacji prawa upadtoscio-
wego moze by¢ sytuacja, w ktorej tysigce wnioskow nieuczciwych
dtuznikow zablokujg dostep do postepowan upadtosciowych uczci-
wych dtuznikdéw.

Sama Dyrektywa ma zosta¢ implementowana do krajowych po-
rzgdkow prawnych panstw czlonkowskich UE najpozniej do 2 lat po
jej wejsciu w zycie. W zwigzku z tym w najblizszej przysztosci ko-
nieczna bedzie kolejna nowelizacja prawa upadtosciowego.

Podsumowanie

Glowne zalozenia dyrektywy podkreslajg zachowanie przez pan-
stwa czlonkowskie UE duzej swobody w odmiennym ksztaltowaniu
niektdérych z jej postanowien, majgcych na celu osiggniecie okreslo-
nych standardow i harmonizacje przepisow dotyczgcych restruktu-
ryzacji w panstwach cztonkowskich UE. Zwigzane jest to poniekad
z ideg ograniczenia kosztow procedur i zwiekszeniem skutecznosci
restrukturyzacji poprzez mozliwos¢ wstrzymania czynnosci egze-
kucyjnych!.

Nowe przepisy umozliwig rentownym przedsiebiorstwom majg-
cym problemy z plynnoscig finansowg dostep do restrukturyzacji
zapobiegawczej, co pozwoli na dokonanie restrukturyzacji na wcze-
snym etapie i tym samym pozwoli na unikniecie upadtosci — przed-
siebiorcy zyskajg drugg szanse.

Zhttps://www.rp.pl/Firma/304299956-Prawo-upadlosciowe-nowa-dyrektywa-unijna-
-druga-szansa-dla-firm.html.
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STANOWISKO SEKCJI PRAWA UPAD+OSCIOWEGO
INSTYTUTU ALLERHANDA W SPRAWIE ISTOTNYCH
ZAGADNIEN DOTYCZACYCH PROJEKTU USTAWY
0 ZMIANIE USTAWY - PRAWO UPAD+OSCIOWE
ORAZ NIEKTORYCH INNYCH USTAW (DRUK NR 3480)"

Uchwalona nowelizacja Prawa upadtosciowego zasadniczo wchodzi w zycie
24 marca 2020 roku. Wyjatkiem jest przepis dotyczacy rejestru zadtuzonych,
ktory wchodzi w zycie 1 grudnia 2020 r. Polska byta zobowigzana do wprowa-
dzenia centralnego rejestru upadtosci do 26 czerwca 2018 r., jednak do jesieni
rejestr nie powstat.

Ratio legis tej nowelizacji byto uproszazenie upadtosci konsumenckiej i dostoso-
wanie regulacji pre-packu czyli przygotowanej likwidacji do prawa europejskiego
i poprawienie pre-packu. Ponizej przedstawione zostato stanowisko Sekgji Pra-
wa Upadtosciowego Instytutu Allerhanda wobec projektu nowelizacji w zakre-
sie prepacku. Zostato ono zgltoszone w toku procesu legislacyjnego i generalnie
nie zostato uwzglednione. W przekonaniu autorow stanowiska dostosowanie do
prawa europejskiego opiera sie na metodyaznym btedzie a nowelizacja zamiast
zoptymalizowac przygotowang likwidacj¢ utrudni ja lub wrez wyeliminuje.

“Pawet Janda, SSR, dr, przewodniczacy Sekgji Prawa Upadtosciowego IA; r.pr. Karol Tatara, wi-
ceprzewodniczacy Sekcji Prawa Upadtosciowego IA; r.pr. Pawet Kuglarz, wiceprzewodniczacy Sekgji
Prawa Upadtosciowego IA; adw. Magdalena Pyzik-Walag, cztonek Sekcji Prawa Upadtosciowego
IA; Mateusz Kalinski, LL.M., sekretarz Sekcji Prawa Upadtosciowego 1A.

! Przedstawione na posiedzeniu podkomisji nadzwyczajnej do rozpatizenia 1zadowego projek-
tu ustawy o zmianie ustawy - Prawo upadtosciowe oraz niektorych innych ustaw (druk nr 3480)
w dniu 4 lipca 2019 r. Uzupetnione 8 lipca 2019 .
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Czesc 1.
Podsumowanie stanowiska

A. Wprowadzenie odpowiedniego stosowania art. 23!
Kodeksu pracy do postepowarn upadtosciowych -
nowelizacja art. 317 Prawa upadtosciowego

. Wprowadzany przepis, jak sie wydaje, nie zostal poprzedzony ca-
losciowg oceng koniecznosci i zasadnosci jego wprowadzenia do
systemu prawa upadlosciowego.

. Nie ma obowigzku dostosowania w tym zakresie przepiséw

(ustawy Prawo upadlosciowe, dalej: p.u.) do regulacji prawa UE,

a w szczegolnosci obowigzek taki nie wynika, ani nie powinien

by¢ interpretowany z wyrokéw TSUE w sprawach Smallsteps

(C-126/16, wyrok z 22 czerwca 2017 r.) oraz Plessers (C-509/17,

wyrok z 16 maja 2019 r.). Podstawg pierwszego wyroku TSUE byt
brak regulacji ustawowej pre-packu.

. O ile sprzedaz przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej czesci
w zwyklym trybie likwidacji w postepowaniu upadtosciowym da-
wata syndykowi mozliwos¢ restrukturyzacji zasobow kadrowych
przedsiebiorstwa i zbycie juz uzdrowionego organizmu inwesto-
rowi, to w likwidacji przygotowanej inwestor kupujgc przedsie-
biorstwo w ramach procedury ,pre-pack” przy zastosowaniu au-
tomatyzmu o ktérym mowa w art. 23'k.p. jest pozbawiony mozli-
wosci dokonania efektywnej restrukturyzacji kadrowej upadtego.
. W przypadku wystgpienia istotniejszego ryzyka zwigzanego
z transferem pracownikow (co przewiduje art. 23! k.p.), inwestor:

a) bedzie gotow zaptaci¢ nizszg cene, a w konsekwencji mniej
pieniedzy dostang wierzyciele, w tym Skarb Panstwa.

b) nie podejmie decyzji o zakupie, co doprowadzi do najbardziej
prawdopodobnego zwolnienia pracownikéw przez syndyka —
stracg wowczas wszyscy.

. Ryzyko powyzsze moze doprowadzi¢ do zapasci sprzedazy
przedsiebiorstw lub zorganizowanych czesci w postepowaniach
upadlosciowych, a zatem do rozprzedawania majgtku na czesci

i strat dla wierzycieli i pracownikow.

. Wprowadzenie dodatkowego, trudnego do oszacowania ryzyka
bedzie stanowilo naruszenie gléwnej zasady postepowania upa-
dlosciowego, wyrazonej w art. 2 p.u,, czyli kierowania sie intere-
sem wierzycieli, przy pomocniczym zachowaniu przedsiebior-
stwa upadlego

. Doswiadczenia holenderskie i belgijskie (po powyzszych wy-
rokach TSUE) wskazujg, ze ryzyko zalamania sie kupna przed-
siebiorstw od syndykow nie jest teoretyczne a bardzo realne —
zwlaszcza w procedurze przygotowanej likwidacji (pre-pack).
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B. Nowelizacja art. 317 p.u. w zakresie
przeniesienia praw i obowiazkéw z umoéw zwiazanych
z prowadzeniem przedsi¢gbiorstwa upadiego

1. Postulowane jest w pierwszej kolejnosci odwotanie sie do regu-
lacji Kodeksu handlowego, dopuszczajgcej przeniesienie praw
i obowigzkow z umow zwigzanych z prowadzeniem przedsiebior-
stwa upadlego.

2. Rozwigzania takie wydaje sie zwlaszcza uzasadnione w swietle
przeobrazen w gospodarce, gdzie wartos¢ przedsiebiorstw nie-
jednokrotnie jest uzalezniona od zawartych i funkcjonujacych
umow.

C. Wadium

1. Postulowane sg rozwigzania dopuszczajgce formy ustanowienia
zabezpieczenia sktadanych ofert w innej postaci niz tylko wplata
wadium w $rodkach pienieznych.

2. Rozwigzanie takie (przewidziane przez inne przepisy prawa) sg
uzasadnione nie tylko potrzebami obrotu, ale rowniez uwarun-
kowaniami systemowymi i celowosciowymi oraz do$wiadczenia-
mi z innych krajow, w tym o bogatym dorobku w zakresie prawa
zwigzanego z niewyplacalnoscisg.

D. Doreazanie wierzycielom zabezpieczonym na majatku
whniosku o zatwierdzenie warunkow sprzedazy

1. Postulowane jest doprecyzowanie jaki rodzaj zabezpieczenia
ma by¢ brany pod uwage w przypadku doreczania wniosku o za-
twierdzenie warunkow sprzedazy w celu unikniecia braku spoj-
nosci z innymi przepisami ustawy.

W zwiazKku z powyzszym proponujemy:

(1) W miare mozliwosci rezygnacje z proponowanego odestania —
nowelizacji art. 317 p.u.

— gdyz przyczyni sie to do zachowania komplementarnosci sys-
temu i zapewnienia zachet dla inwestorow w przypadku kazdej
sprzedazy w postepowaniu upadlosciowym,;

(2) Alternatywnie, dodanie w ramach art. 56e ust. 3, dopisku, iz art.
317 ust. 2a nie stosuje sie — np. w brzmieniu: , Do skutkéw sprze-
dazy wedlug przepiséw niniejszego rozdzialu przepisy art. 313,
art. 314 i art. 317 stosuje sie, przy czym nie stosuje sie art. 317 ust.
2a”;

— co pozwoli przynajmniej na doprowadzenie do braku stoso-
wania — jak sie wydaje — niekorzystnego przepisu do procedury
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przygotowanej likwidacji, ktora z zalozenia ma by¢ szybka i nie
pozwala na bardzo szczegotowe analizy stanu pracowniczego na-
bywanego podmiotu, zwlaszcza w kontekscie oceny przez inwe-
stora efektywnosci dotychczasowej zalogi;

(3) Uregulowanie w art. 317 p.u. sytuacji dopuszczalnosci przejscia
praw i obowigzkéw z umow, np. poprzez dodanie ust. law brzmie-
niu: ,1a. Nabywca przedsiebiorstwa upadlego wstepuje w miej-
sce upadlego w prawa i obowigzki wynikajgce wylgcznie z tych
umow, ktore zostaly wymienione w umowie sprzedazy przedsie-
biorstwa. O ile przepis szczegolny nie stanowi inaczej druga stro-
na umowy moze od niej odstgpi¢ wylgcznie w przypadkach i na
warunkach okreslonych w umowie”;

(4) Zastgpienie sformulowan ,aukcja” zwrotem ,konkurs” —w odnie-
sieniu do konkurencyjnych ofert; oraz uregulowanie, iz to TNS
bedzie rekomendowal przyjecie konkretnej oferty przez sgd upa-
dlosciowy — w sprawozdaniu z oceny ofert;

(5) Wprowadzenie swoistej prekluzji w przypadku zainteresowa-
nia — w postaci nieuwzgledniania ofert ztozonych np. po uptywie
3 tygodni od obwieszczenia/informacji o konkursie;

(6) Uregulowanie, iz koszty inwestora, ktory ztozy!t oferte i ktory po-
nidst i udokumentowat koszty zainicjowania wniosku (koszt ob-
stugi prawnej oraz wyceny), w przypadku zawarcia umowy sprze-
dazy, stanowic bedg koszty postepowania upadlosciowego i bedg
— po ich zatwierdzeniu przez sedziego-komisarza — zwracane in-
westorowi inicjujgcemu pre-pack, na jego wniosek;

(7) Umozliwienie skladania wadium rowniez na inne sposoby niz
wylgczenie przez wplate czesci ceny w srodkach pienieznych.

(8) Doprecyzowanie przepisow w zakresie rozumienia wierzycieli
zabezpieczonych w kontekscie doreczania odpisu wniosku o za-
twierdzenie warunkow sprzedazy.

CzesC 1.

Stanowisko w sprawie istotnych zagadnien
dotyazacych projektu: wersja petna

A. Wprowadzenie odpowiedniego stosowania art. 231 Kodeksu pra-
cy do postepowan upadtosciowych - nowelizacja art. 317 p.u.

1. W ocenie nizej podpisanych, zmiana art. 317 p.u. poprzez wpro-
wadzenie ogolnego odestania do odpowiedniego stosowania art.
23! k.p. jest bardzo dalekosiezna i zbyt daleko idgca. Zmiana ta
nie jest tez wymuszona koniecznos$cig dostosowania do wymo-
gow prawa Unii Europejskie;j.
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2. W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, iz Dyrektywa Rady
2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r. w sprawie zblizania usta-
wodawstw Panstw Czlonkowskich odnoszgcych sie do ochrony
praw pracowniczych w przypadku przejecia przedsiebiorstw, za-
kladow lub czesci przedsiebiorstw lub zakladéw (,Dyrektywa
2001/23”)ustanawia mozliwosc¢ odstepstwa od rygorystycznych
zasad transferu pracownikéw w przypadku przejscia zakladu
pracy, w przypadku transferéw dokonywanych w ramach poste-
powania upadlosciowego, przy spelnieniu okreslonych w Dyrek-
tywie 2001/23 przestanek. Regulacja ta jest stuszna, gdyz niejed-
nokrotnie sytuacje niewyplacalnosciowe sg spowodowane prze-
rostem zatrudnienia. Regulacje prawa zabezpieczajg przy tym,
na rozne sposoby, interesy pracownikow — jako strony stabszej
i wymagajgcej ochrony, rowniez ze wzgleddw spotecznych.

3. Art. 23! k.p. jest wynikiem transpozycji Dyrektywy 2001/23 do pol-
skiego porzgdku prawnego. Obecnie, jak sie wydaje, ustawodawca
— W sposob niewyartykulowany wprost — chce skorzysta¢ z mozli-
wosci przewidzianej w art. 5 ust. 1 Dyrektywy 2001/23, ktéry stano-
wi:,,O ile Panstwa Czlonkowskie nie ustalg inaczej,art.
314 nie majg zastosowania do jakiegokolwiek przejecia przedsie-
biorstwa, zakladu lub czesci przedsiebiorstwa lub zaktadu, jezeli
wobec zbywajgcego prowadzone jest postepowanie upadlosciowe
lub inne podobne postepowanie, wszczete w celu likwidacji akty-
wow zbywajgcego i jezeli znajduje sie on pod nadzorem wlasciwe-
go organu publicznego (ktorym moze by¢ likwidator, upowazniony
przez wlasciwy organ publiczny)”, (wszelkie wyroznienia wlasne).

4. Oznacza to, ze Rzeczpospolita Polska najwyrazniej chce ustali¢
wskazane zagadnienia inaczej, niz to dopuszcza wyjgtek z art. 5
ust. 1 Dyrektywy 2001/23.

5. Rozwigzanie takie nie wydaje sie stuszne. Nalezy bowiem pod-
kresli¢, iz sytuacje upadlosciowe w ktorych wystepuje nabywca
— inwestor, sg z reguly bardzo korzystne dla masy upadlosci oraz
ogolu wierzycieli. Wprowadzenie koniecznosci uwzglednienia
regulacji art. 23! k.p. przy ocenie oplacalnosci zaangazowania in-
westycyjnego i jego kosztow moze doprowadzi¢ do zmniejszenia
lub utraty istotnej czesci finansowania postepowan upadtoscio-
wych (poprzez brak kapitatu od nabywcy).

6. Co wiecej, niejednokrotnie koszty pracownicze i zwigzane sg
waznym czynnikiem wartosci wyceny w trybie przygotowanej li-
kwidacji, do ktorej art. 317 p.u. sie stosuje. Przygotowana likwida-
cja jest natomiast obecnie jednym z najciekawszych rozwigzan
dotyczgcych inwestycji w tzw. distressed assets, z korzyscig dla
wszystkich interesariuszy, rowniez sgdéw i wierzycieli. Obawia-
my sie, iz planowana w tym zakresie zmiana istotnie zmniejszy te
atrakcyjnosc procedury przygotowanej likwidacji.
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7. Ponadto, zmiana art. 317 p.u. dotyczy¢ bedzie wszelkiej sprze-
dazy w postepowaniach upadlosciowych, co sprawi, iz nie tylko
pre-pack, ale réwniez jakiekolwiek inne inwestycje w distressed
assets znaczgco stracg na atrakcyjnosci.

8. Wreszcie nie sposob nie odnie$¢ wrazenia, ze obecna propozy-
cja nowelizacji jest motywowana niedawnymi wyrokami TSUE
w sprawach Smallsteps (C-126/16, wyrok z 22.06.2017 r.) oraz
Plessers (C-509/17, wyrok z 16 maja 2019 r.). Kompleksowa ana-
liza przedmiotowych wyrokow TSUE prowadzi jednak do kon-
kluzji, iz polskie przepisy sg zgodne z prawem unijnym i nie za-
chodzi ryzyko (lub jest ono minimalne) wydania podobnego roz-
strzygniecia w sprawie polskiej. Z tych wzgledow, argument ten
nie moze by¢ wykorzystywany jako uzasadnienie dla odejscia od
stosowania wyjgtku z art. 5 ust. 1 Dyrektywy 2001/23.

9. Oba wyroki dotyczyly roznych stanéw faktycznych, niemniej na-
lezy zauwazy¢, ze zarowno w Belgii (C-509/17), jak i w Niderlan-
dach (C-126/16), od wydania przedmiotowych wyrokow, w zasa-
dzie nie wystepujg skuteczne wnioski o sprzedaz majagtku w try-
bie przepisow prawa upadlosciowego tych krajow (lub okoloupa-
dlosciowego). Obserwacja ta potwierdza, iz nowelizacja art. 317
p-u., ktéra nie jest konieczna, moze spowodowac zapas¢ inwesty-
cyjng w sytuacjach niewypltacalnosciowych.

10.Nalezy podkresli¢, ze polskie przepisy — zaréwno co do ogodlnej
sprzedazy w postepowaniu upadlosciowym, jak i w procedurze
pre-packu spelniajg wymogi dla zastosowania wyjgtku z art. 5
ust. 1 Dyrektywy 2001/23. Polska procedura jest likwidacyjna, do-
konywana pod nadzorem Sgdu oraz jest transparentna. Sprzedaz
jest dokonywana w postepowaniu upadlosciowym, przez syndy-
ka. Nalezy w tym kontekscie wskaza¢, iz w sprawach bedgcych
przedmiotem zainteresowania TSUE, powyzsze wymogi z Dy-
rektywy 2001/23 nie byly spelnione, gdyz wystepowal tam tzw.
scichy syndyk”, a procedura sprzedazy nie byla pod nadzorem
Sgdu, rowniez samo postepowanie —odmiennie niz w warunkach
polskich — nie zmierzato do likwidacji, ale pierwszorzednym ce-
lem bylo utrzymanie przedsiebiorstwa. W Polsce tymczasem ce-
lem zgodnie z art. 2 p.u. jest likwidacja majgtku majgca na celu
jak najwyzsze zaspokojenie wierzycieli. Nie bez przyczyny pre-
-pack jest uregulowany wlasnie w Prawie upadtosciowym, nie za$
w ustawie — Prawo restrukturyzacyjne.

11. Jak wskazano chociazby w sentencji wyroku w sprawie Small-
steps: ,ochrona pracownikow gwarantowana przez art. 3 i 4 tej
dyrektywy zostaje utrzymana w sytuacji takiej jak rozpatrywana
w postepowaniu glownym, w ktorej przejecie przedsiebiorstwa
nastepuje po ogloszeniu upadiosci w kontekscie pre-packu —
przygotowanego przed tym ogloszeniem i zrealizo-

Gtos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 11 ‘ 147



Pawet Janda, Karol Tatara, Pawet Kuglarz, Magdalena Pyzik-Walag, Mateusz Kalinski

wanego bezposrednio po tym ogloszeniu - w ramach
ktorego w szczegolnos$ci wyznaczony przez sgd ,po-
tencjalny syndyk” bada mozliwosci ewentualnej kontynuacji
przez osobe trzecig dzialalnosci tego przedsiebiorstwa i przygo-
towuje czynnosci majgce dojs¢ do skutku wkrotce po ogloszeniu
upadlosci, aby doprowadzi¢ do tej kontynuacji, a ponadto, ze nie
jestistotne w tym wzgledzie, ze zamierzonym przez te transakcje
pre-packu celem jest takze maksymalizacja zyskow ze zbycia dla
ogolu wierzycieli rozpatrywanego przedsiebiorstwa”. Potwierdza
to brak koniecznosci nowelizacji przepisow w zakresie szczegol-
nych uprawnien pracowniczych z powodow majgcych wynikac
z orzecznictwa europejskiego.

12.Istotg holenderskiej regulacji pre-packu, ktora zostala zakwe-
stionowana przez TSUE (Smallsteps) jest fakt, iz jej zrodltem nie
byla ustawa regulujgca prawo upadlosciowe a porozumienie
wiekszosci sgdow upadlosciowych, czyli tzw. soft law. W konse-
kwencji jednym zasadniczych motywéw orzeczenia TSUE bylo
zakwestionowanie stosowania pre-packu bez niezbednej usta-
wowej gwarancji ochrony praw pracowniczych. Taka potrzeba
nie istnieje w przypadku polskiej regulacji pre-packu. Po pierw-
sze ma ona umocowanie ustawowe, procedura ta przeprowa-
dzana jest pod nadzorem sgdu a zatwierdzenie pre-packu do-
konywane jest w formie postanowienia sgdu. Drugim istotnym
motywem wyroku TSUE byla okolicznos¢, ze dzialalnos¢ spotki
Smallsteps polegala na wynajmowaniu pracownikow tymczaso-
wych a wiec podstawowym przedmiot dziatalnosci koncentro-
wal sie na pracownikach a pozostale elementy przedsiebiorstwa
byly marginalne.

13.Zmiana przepisow polskiego prawa upadtosciowego bylaby przy-
kladem tzw. gold plating, czyli implementacji Dyrektywy 2001/23
w sposob zakladajgcy konsekwencje, ktore z regulacji prawa eu-
ropejskiego nie wynikaja.

14.W tym zakresie, nie do konca adekwatne wydajg sie rowniez spo-
strzezenia rzecznikdéw generalnych, podzielone nastepnie przez
TSUE, co do opisu i charakteru instytucji pre-packu. Przykladowo,
jak wskazano w pkt 56 opinii Rzecznika Generalnego w sprawie
Smallsteps: ,,..zbycie rentownych czesci niewyptacalnego przed-
siebiorstwa mialo miejsce w ramach postepowania, ktore, tak
jak ogloszenie upadtosci, zmierza do likwidacji aktywow zbywa-
jacego. Z drugiej strony, takie okreslenie moze okazac sie skom-
plikowane w przypadku postepowan ,nietypowych”, takich jak
na przyktad postepowanie, ktore rozwinelo sie w Niderlandach
celem zawarcia pre-packu, ktéore odbywa sie, co najmniej
czesciowo, poza prawnymi ramami, i ktéore ma hy-
brydowy charakter w zakresie, w jakim lgczy ele-
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menty nieformalne oraz elementy wynikajgce z po-
stepowania formalnego (czyli postepowania upadtosciowe-
go regulowanego ustawg o prawie upadtosciowym)”, czy tez w pkt
67 tej opinii: ,Etap przygotowawczy rozpoczyna si¢ zawsze z ini-
cjatywy przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w trudnej sytuacji,
ktére wnosi do sgdu o ustanowienie cichego syndyka oraz
cichego sedziego-komisarza. Sgd moze dokona¢ takiego
ustanowienia w zaleznosci od tego, czy uzna, ze taka procedura
bylaby wskazana”, lub pkt 68:, Idea, ktora przyswieca temu przed-
terminowemu ustanowieniu, polega na umozliwieniu cichemu
syndykowi, przed jego formalnym wyznaczeniem na
syndyka masy upadlosciowej, zapoznania sie z informa-
cjami na temat przedsiebiorstwa, jak rowniez dokonania analizy
sytuacji finansowej tego przedsiebiorstwa oraz branych pod uwa-
ge mozliwych rozwigzan po to, aby bardzo szybko po ogloszeniu
upadlosci moc ztozy¢ wniosek do sedziego-komisarza o zezwole-
nie na realizacje zbycia pre-packu.” Odmiennie wyglgda sprawa
w realiach polskich, gdyz ustanawiany Tymczasowym Nadzorca
Sgdowy dziata catkiem jawnie i pod kontrolg Sgdu upadltosciowe-
go. Réwniez w sprawie Plessers, w opinii Rzecznika Generalnego
wskazano chociazby: ,dopdki sgd nie orzeknie w przed-
miocie wniosku w sprawie reorganizacji sgdowej, nie mozna
oglosic¢ upadlosci dluznika,aw przypadku spotki nie moz-
na jej rozwigzac¢ sgdownie. W rezultacie w $wietle orzecznictwa
omowionego w pkt 42-51 niniejszej opinii takie postepowanie,
ktére moze prowadzic¢ do upadlosci, cho¢ taka konsekwencja nie
ma charakteru systemowego, nie spelnia warunku, zgodnie z kto-
rym wobec zbywajgcego musi by¢ prowadzone postepowanie
upadtosciowe lub inne podobne postepowanie(50), a zatem nie
moze by¢ objete pojeciem ,postepowania upadtosciowego” w ro-
zumieniu art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/23(51)” [pkt 59], co sprawia
ze pre-pack w prawie belgijskim rowniez jest bardziej zblizony
do restrukturyzacji niz do postepowan upadlosciowych, jak mato
miejsce w Polsce — gdzie przykladowo sgd moze oddali¢ wniosek
o pre-pack, a oglosic¢ upadltose, przy stwierdzeniu, iz sg spelnione
przestanki do takiej decyzji.

15. Dlatego, uwazamy, ze tak istotna zmiana prawa powinna by¢ co
najmniej poprzedzona gruntowng analizg potrzeb i konsekwen-
cji planowanych, nowych rozwigzan.

16. Nie jest takze trafny argument, ze art. 23! k.p. ma by¢ stosowany
odpowiednio, czyli rowniez z mozliwoscig jego niezastosowania
w konkretnej sytuacji, lub zmodyfikowania zakresu zastosowania —
gdyz praktyka orzecznictwa sgdow pracy wskazuje jednoznacznie,
iz interes pracownikoéw odgrywa pierwszorzedng role, zwlaszcza
przy koniecznosci oceny tak skomplikowanej i wielowgtkowej ma-
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terii jakiej dostarczajg zwigzki prawa pracy z prawem upadloscio-
wym lub restrukturyzacyjnym. Ryzyka tego nie mozna ignorowac.

17. Dostrzegamy znaczenie koniecznosci zabezpieczenia interesow
pracownikow w sytuacjach niewyplacalnosciowych, ale zwraca-
my uwage rowniez na znaczenie innych zainteresowanych pod-
miotow, w tym inwestorow, oraz utrwalonej praktyki stosowania
tych przepisow. Proponowane rozwigzanie moze by¢ tak daleko-
siezne, iz nie jest mozliwa na obecnym etapie ocena wszystkich
konsekwencji planowanej zmiany (réwniez tych negatywnych,
co powinno by¢ przedmiotem zainteresowania w toku prac legi-
slacyjnych).

18. Podsumowujgc, wprowadzenie przedmiotowej regulacji moze —
paradoksalnie — doprowadzic¢ do utraty pracy — na skutek zwol-
nien przez syndyka w postepowaniu upadlosciowym, zamiast
zamierzonej ochrony praw pracowniczych.

B. Nowelizacja art. 317 p.u. w zakresie
przeniesienia praw i obowiazkéw z uméw zwiazanych
z prowadzeniem przedsiebiorstwa upadiego

1. Projektowane zmiany art. 317 p.u. pomijajg od dawna artykulo-
wang potrzebe wyraznej interwencji ustawodawcy w odniesieniu
do mozliwosci przeniesienia praw i obowigzkow z umow zwigza-
nych z prowadzeniem przedsiebiorstwa upadtego, co nalezy oce-
nic¢ krytycznie.

2. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze problem zwigzany
z brakiem mozliwosci przeniesienia praw i obowigzkow z umow
w ramach przygotowanej likwidacji ujawnil sie jako jeden
z pierwszych. Od samego poczgtku stosowania nowych regulacji
budzil wiele kontrowersji i spowodowal ozywiong dyskusje oraz
byt wielokrotnie wskazywany przez praktykow prawa upadlo-
$ciowego jako jedna z przyczyn znaczgco ostabiajgcych atrakcyj-
nosc tej instytucji dla obrotu.

3. Glownym celem wprowadzenia instytucji przygotowanej likwida-
cji byto szybsze i pelniejsze zaspokojenie wierzycieli oraz znacz-
ne skrocenie czasu trwania postepowania upadtosciowego. Z ko-
lei aksjologicznym celem ustawy jest i bylo zachowanie przedsie-
biorstwa dluznika oraz jego sprzedaz w calosci jako podstawowy
sposob likwidacji masy upadtosci. Oczywistym jest, ze przeprowa-
dzenie sprzedazy przedsiebiorstwa ma najwiekszy ekonomiczny
sens w momencie, kiedy dochodzi do niej na odpowiednio wcze-
snym etapie — przedsiebiorstwo jest w ruchu i nie jest obarczone
negatywnym wizerunkiem zwigzanym z otwarciem postepowa-
nia upadlosciowego. Z dzialalnoscig przedsiebiorstwa zwigzane
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jest funkcjonowanie wielu kontraktow. W zwigzku z tym, aby in-
westorzy byli zainteresowani przeprowadzeniem transakcji na-
bycia przedsiebiorstwa upadlego w ramach postepowania upa-
dlosciowego muszg miec¢ pewnosc co do dalszych losow umow
zwigzanych z prowadzeniem takiego przedsiebiorstwa.

. Ponadto oczywiste jest, ze w warunkach nowoczesnej gospodar-
ki niejednokrotnie to wlasnie zawarte umowy decydujg o realnej
wartosci przedsiebiorstwa, uzasadniajgcej podjecie decyzji o jego
ewentualnym nabyciu — réwniez w toku postepowania upadto-
$ciowego. Okreslone modele prowadzenia przedsiebiorstw mogg
nawet polega¢ na tym, ze ich jedyng istotng wartoscig sg zawarte
umowy, zapewniajgce realizacje okreslonych celow biznesowych.
Brak wprowadzenia postulowanych zmian wykluczy — w prakty-
ce — mozliwos¢ zastosowania przygotowanej likwidacji w stosun-
ku do niektorych modeli przedsiebiorstw, a nawet caltych branz,
w szczegdlnosci w odniesieniu do przedsiebiorstw o znacznych
rozmiarach, ktore posiadajg dziesigtki umow.

. Nalezy tez podkreslic¢, ze o ile w warunkach ,normalnej” transak-
cji sprzedazy tj. niewymuszonej szczegdlnymi okolicznosciami,
zainteresowane strony sg w stanie albo zastosowac takg struk-
ture transakcji, ktora nie bedzie budzi¢ watpliwosci co do przej-
$cia umow istotnych dla prowadzonego przedsiebiorstwa (np.
transakcja zakupu akcji lub udzialow, bgdz transakcja zapew-
niajgca wystgpienie tzw. sukcesji uniwersalnej, jak w przypadku
podzialu przez wydzielenie czy polgczenia), albo tez, decydujac
sie na zawarcie umowy majgcej za przedmiot przedsiebiorstwo
w rozumieniu art. 55% k.c, zapewnic¢ pozyskanie niezbednych
zgdd kluczowych kontrahentow na przejecie dlugu wynikajgcego
z istotnych umoéw wzajemnych lub zabezpieczyc ryzyka zwigzane
z brakiem takich zgod (np. poprzez zabezpieczenie przez pod-
miot wypltacalny lub wprowadzenie mozliwosci modyfikacji ceny
lub odstgpienia od umowy nabycia).

. Zadne z powyzszych rozwigzan nie jest dostepne w ramach po-
stepowania upadlosciowego. Przed wszystkim nie ma mozliwo-
$ci nabycia mienia upadlego w ramach procedury zakupu akcji
czy udzialow, podziatu czy polgczenia. Trzeba tez podkresli¢, ze
w warunkach niewyplacalnosci lub na jej przedpolu nie sg moz-
liwe na szerszg skale negocjacje z kontrahentami w warunkach,
ktére zachowajg sens biznesowy i bedg efektywne czasowo. Nie
ma rowniez mozliwosci zabezpieczenia ryzyk nabywcy poprzez
np. modyfikacje ceny czy odstgpienie od umowy zawartej z syn-
dykiem.

Pomimo, ze rozwigzanie przewidujgce wstgpienie nabywcy
w prawa i obowigzki upadtego wynikajgce z umdw nie jest prze-
widziane przez przepisy ogolne kc, nalezy zauwazy¢, ze
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wprowadzenie takich regulacji w postepowaniu upa-
dlosciowym byloby w pelni uzasadnione z uwagi na
specyfike tego postepowania. Po pierwsze p.u. wpro-
wadza wiele wyjgtkow od zasad ogdlnych, po drugie
wzorem takich regulacji mogg by¢ rozwigzania zna-
ne wczesniej Kodeksowi handlowemu. Ponadto, co
bardzo istotne, rowniez i obecnie systemowi prawa
znane sg takie rozwigzania (np.na gruncie k.s.h. w wypad-
ku podzialu przez wydzielenie czy polgczenia spotki dochodzi do
przejecia zarowno praw jak i obowigzkow wynikajgcych z umow,
co wynika wprost z art. 494 § 11 531 § 1 k.s.h. (sukcesja uniwersal-
na)). Obecne brzmienie art. 317 ust. 1 p.u. statuuje, ze na nabywce
przedsiebiorstwa upadiego przechodzg wszelkie koncesje, ze-
zwolenia i licencje i ulgi, ktore zostaly udzielone upadtemu. Bez
sukcesji generalnej praw z realizowanych umoéw np. zwigzanych
z tymi koncesjami, licencjami itp., zainicjowany stuszny kieru-
nek automatyzmu przejscia tychze, jest utomny i nie moze by¢
w praktyce (mimo zapewnien ustawodawcy) stosowany.

8. Praktyka obrotu przynosi liczne przyklady transakcji, w ktorych
z uwagi na koniecznosc¢ ewentualnego pozyskiwania zgdd kon-
trahentdéw na przejecie dtugu (co czesto byto niemozliwe albo po-
zbawione ekonomicznego sensu), cel transakcji osiggano z wyko-
rzystaniem struktury prawnej zapewniajgcej — poprzez sukcesje
uniwersalng — pelne ,przeniesienie” umow na nabywce ,przed-
siebiorstwa” bez ich zgody (wykorzystanie tego typu rozwigzan
umozliwilo m.in. konsolidacje sektora finansowego, ktory prze-
ciez podlega szczegolnemu nadzorowi regulacyjnemu).

9. Warto wskaza¢, ze na gruncie praktyki stosowania prawa upa-
dlosciowego i naprawczego nie byl podnoszony problem braku
mozliwosci przeniesienia praw i obowigzkow z umow zwigzanych
z prowadzeniem przedsiebiorstwa upadlego. Biorgc to pod uwage,
mozna twierdzic, ze sprzedaz upadlosciowa w znacznej mierze do-
tyczyla aktywow a nie w pelni funkcjonujgcych przedsiebiorstwa
w ruchu, a upadly na etapie likwidacji masy upadlosci rzadko byt
strong znaczgcych stosunkéw zobowigzaniowych, ktore moglyby
mie¢ wymierny wplyw na cene uzyskiwang ze sprzedazy. Skoro po
wprowadzeniu instytucji przegotowanej likwidacji pojawil sie pro-
blem braku mozliwosci przejscia praw i obowigzkéw z umow na
nabywce, mozna probowac postawic teze, ze przepisy te odniosty
zamierzony skutek —powstala szansa na sprzedaz przedsiebiorstw
w ruchu na etapie kiedy przedsiebiorstwa prowadzone przez upa-
dlych przedstawiajg jeszcze wartos$c jako calosé. Dlatego wydaje
sie, ze warto stworzyc¢ warunki dla dalszego rozwoju tej instytucji
i usung¢ istotne watpliwosci, ktore wyraznie ujawnily sie w pierw-
szych latach stosowania nowych przepisow.
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10. Warto rowniez wskazac, ze wsrod postulatow wyraznego ure-
gulowania zagadnienia przejecia umow w ramach postepo-
wania upadlosciowego wskazuje sie na mozliwos¢ przyznania
kontrahentom prawa odstgpienia od takiej przeniesionej umo-
wy, co zapewnialoby wierzycielowi mozliwos¢ dokonania oceny
w przedmiocie zasadnosci kontraktowania z nowym dluznikiem.
Rozwigzanie to nalezy uznac za uzasadnione, jednak odstgpienie
takie powinno by¢ mozliwe wylgcznie na zasadach okre-
$lonych w danej umowie. Przyznanie kontrahentowi nie-
ograniczonego prawa odstgpienia do umowy po nabyciu przed-
siebiorstwa w ramach przymusowej likwidacji w okreslonym
ustawowo terminie nie usunie wskazanego problemu bowiem
nabywcy nadal nie bedg mieli pewnosci co do losu stosunkow
zobowigzaniowych (co wiecej mozna postawic teze, ze znajda sie
w gorszej sytuacji bowiem w przypadku odstgpienia od umowy
przez kontrahenta sami nie bedg mieli mozliwosci odstgpienia
od umowy nabycia).

11. Dodatkowo w tym kontekscie nalezy wskazac¢, ze przedstawiciele
doktryny prawa upadlosciowego omowili szczegdlowo wskazane
watpliwosci, a wsrdd konkluzji wskazano m.in., ze:

a) W s$wietle zasad ogolnych (art. 55! i nastepne k.c.) zbycie
przedsiebiorstwa nie prowadzi z mocy prawa do zmiany
podmiotowej po stronie zbywcy. Zbywca pozostanie nadal
dhluznikiem, natomiast nabywca przystepuje — cho¢ w ogra-
niczony sposob — do dtugu po jego stronie jako wspodtdiuz-
nik solidarny (art. 55* k.c.). Sukcesja dlugu moze nastgpic
wylgcznie wedtug zasad translatywnej zmiany dluznika na
podstawie odrebnego porozumienia obejmujgcego zgode.
Dopiero w ten sposob dojdzie do pelnej cesji umowy na na-
bywce ze skutkiem zwalniajgcym poprzedniego dluznika;

b) Dotyczy to zarowno zobowigzan pienieznych (czynsz naj-
mu), jak i niepienieznych (wykonanie okreslonych prac);

c) W zwigzku z tym powstaje pytanie o status umow wzajem-
nych zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa, w sy-
tuacji kiedy nie zostang zawarte porozumienia z kontra-
hentamiw przedmiocie przejecia dtugow (ktorych nie obej-
muje hipoteza art. 317 ust. 2 p.u.). Problem dotyczy w szcze-
golnosci odpowiedzialnosci upadlego (masy upadtosci) za
wykonanie tych umow;

d) Brak przejecia przez nabywce innych pienieznych dlugow
przysztych upadlego wynikajgcych z zawartych przed oglo-
szeniem upadlosci umow (a rowniez zawartych po oglosze-
niu upadlosci przez syndyka), a takze zobowigzan niepie-
nieznych w zakresie, o ktéorym byla mowa powyzej, mogl-
by oznaczadc, iz zobowigzania te bedg nadal obcigza¢ mase
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upadlosci z obowigzkiem ich zaspokajania przez syndyka
w toku postepowania upadlosciowego pomimo, iz samo
przedsiebiorstwo przejete przez nabywce znajduje sie juz
poza masg upadlosci;

e) z uwagi na istotne watpliwosci wynikajgce z braku bezpo-
$redniej regulacji postulowane jest doprecyzowanie prze-
pisow w kierunku jednoznacznego okreslenia losow umow
zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa w przypad-
ku jego zbycia w toku postepowania upadlosciowego po-
przez wprowadzenie sukcesji generalnej bowiem, jak wska-
zano powyzej, negocjacje umoéw na przedpolu upadlosci
niejednokrotnie nie sg mozliwe;

f) doprecyzowanie przepisow jest konieczne, jezeli instytu-
cja sprzedazy funkcjonujgcego przedsiebiorstwa ma by¢
rzeczywiscie naczelng formg jego likwidacji (uplynnienia)
w toku postepowania upadtosciowego, co w rezultacie moze
zapewnic¢ jak najwyzszy stopien zaspokojenia wierzycie-
li upadiego. W szczegolnosci dotyczy to sprzedazy przed-
siebiorstwa w formie przygotowanej likwidacji (pre-pack),
ktore ma szansg stac¢ sie najbardziej efektywng instytucjg
polskiego systemu upadlos$ciowego i restrukturyzacyjnego.

12.Podsumowujgc, nalezy zadac pytanie o cel pozyskiwania zgody
na przejecie dlugu wynikajgcego z umowy. Bez watpienia ce-
lem takiej zgody jest uszanowanie wzajemnego zaufania stron
umowy i ochrona wierzyciela przed niewyplacalnoscig prze-
jemcy dlugu (por. art. 519 k.c.). Nalezy zauwazyc, ze Prawo upa-
dlosciowe zapewnia nabywcy przedsiebiorstwa przeniesienie
wierzytelnosci z okreslonych umow zwigzanych z prowadze-
niem przedsiebiorstwa. Z kolei w zakresie dtugu wynikajgce-
go z takich stosunkow (a zatem dlugu upadtego, co do ktorego
wierzyciel powinien by¢ wlasnie zainteresowany jego przeje-
ciem przez podmiot wyplacalny) — brak jednak takiego auto-
matyzmu. Jakie mozna mie¢ zaufanie do strony umowy, ktéra
jest niewyplacalna i ogloszono jej upadtosc? Z pewnoscig po-
ziom zaufania do oferenta proponujgcego nabycie upadlego
przedsiebiorstwa i wstepujgcego z wlasnej woli w jego stosun-
ki zobowigzaniowe jest nieporéownywalnie wyzszy i w tej sy-
tuacji zgoda drugiej strony umowy na przejecie dlugu winna
by¢ zbedna. Trudno w takiej sytuacji przyjac¢, iz moze dojs¢ do
pokrzywdzenia kontrahenta, ktory przeciez i tak zachowa pra-
wo do wypowiedzenia umowy w zakresie tam przewidzianym,
w przypadku gdyby nabywca naruszal jej postanowienia.
13.Warto roéwniez podkresli¢, ze Prawo upadlosciowe w szcze-
go6lny sposdb okresla zasady wplywu ogloszenia upadtosci na
zobowigzania cywilnoprawne upadlego, a wsrod przepisow
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ustawy mozna wyrozni¢ przepisy ingerujgce bezposrednio
w tres¢ zobowigzan lub ingerujgce w zasady wykonywania zo-
bowigzania (np. art. 83 p.u., zgodnie z ktérym postanowienia
umowy zastrzegajgce na wypadek zlozenia wniosku o oglosze-
nie upadlosci lub ogloszenia upadlosci zmiane lub rozwigza-
nie stosunku prawnego, ktorego strong jest upadtly, sg niewaz-
ne). Postulat wprowadzenia szczegolnych regulacji w zakresie
kwestii przeniesienia praw i obowigzkow z umow zwigzanych
z prowadzeniem przedsiebiorstwa upadlego miesci sie w za-
kresie zagadnien, dla ktérych odmienne — wzgledem zasad
ogdlnych — okreslenie skutkow upadlosci jest uzasadnione ce-
lami tego szczegdlnego postepowania.

C. Wadium

. Bez watpienia sluszne jest wprowadzenie mechanizméw za-
pewniajgcych ochrone przed wnioskami skladanymi w celu
opoznienia lub uniemozliwienia dokonania sprzedazy w try-
bie przygotowanej likwidacji, w szczegolnosci poprzez ustano-
wienie wymogu zabezpieczenia skladanych ofert.

. Niemniej jednak, takie zabezpieczenie nie powinno by¢ ogra-
niczone wylgcznie do wadium w gotowce uiszczanej na ra-
chunek depozytowy sgdu. Ustawa powinna przewidywac
mozliwos¢ zabezpieczenia skladanych ofert rowniez w innej,
w szczegolnosci bezgotéwkowej formie. Katalog dopuszczal-
nych form zabezpieczenia powinien byc¢ otwarty, a w ramach
projektowanych zmian nalezy przyznac¢ sgdowi prawo stwier-
dzenia czy forma jakg proponuje nabywca jest wystarczajgca.
Nalezy rowniez rozwazy¢ czy sgd nie powinien mie¢ mozli-
wosci, biorgc pod uwage okolicznosci sprawy, zaakceptowa-
nia wadium w nizszej wysokosci niz 10% oferowanej ceny.
W transakcjach o duzej wartosci wadium na poziomie znacz-
nie nizszym niz 10% moze bowiem w pelni zapewniac postulo-
wang funkcje ochronna. Takie podejscie utatwi obroét i znaczg-
co obnizy koszty przeprowadzenia transakcji w trybie przygo-
towanej likwidacji dla nabywcy.

. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w praktyce obrotu transakcje na-
bycia przedsiebiorstwa bardzo czesto sg finansowane dlugiem,
a pozyskanie finansowania w tym celu i wyplata kredytu wy-
maga ze strony banku pewnosci przeprowadzenia transakcji.
Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze w przypadku przedsiebiorstw
o znacznej wartosci, gdzie zaangazowanie srodkow inwesto-
ra moze wigzac sie z koniecznoscig pozyskania zewnetrzne-
go finansowania, kwota wadium w wysokosci jednej dziesigtej
oferowanej ceny moze stanowic¢ znaczgcg kwote, ktorej wpla-
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ta bytaby obarczona zbyt duzym ryzykiem niepewnosci, co do
dlugosci postepowania oraz ewentualnego zwrotu wadium - co
z kolei mogloby skutkowac ,zamrozeniem” $rodkow inwestora
na wiele miesiecy. W szczegolnosci niejasne sg zasady zwrotu
wadium, a uzyte w projekcie sformutowania dotyczgce ,winy
nabywcy” jako przestanki przepadku wadium mogg budzi¢
istotne watpliwosci interpretacyjne prowadzgce do zmniej-
szenia zainteresowania inwestorow procedurg przygotowanej
likwidacji.

4. Takie ryzyko moze powodowac, ze w stanach faktycznych obej-
mujgcych duze podmioty gospodarcze, gdzie przeprowadze-
nie przygotowanej likwidacji byloby najbardziej uzasadnione
z uwagi na aksjologiczne zalozenia ochrony cigglosci dziatal-
nosci przedsiebiorstwa i miejsc pracy, z uwagi na istniejgce ry-
zyko niepewnosci zwigzanej z czasem zaangazowania sSrodkow
(ptatnych przeciez w gotowce — zgodnie z aktualnym brzmie-
niem projektu) inwestorzy nie bedg przedstawiac¢ ofert stano-
wigcych podstawe wniosku o zatwierdzenie warunkow sprze-
dazy, a banki nie bedg finansowac tego typu transakc;ji.

5. Warto podkresli¢, ze polskie prawo wprowadza wymog usta-
nawiania zabezpieczen przeprowadzenia pewnych typow
transakcji, ktore nie sg ograniczone wylgcznie do zabezpie-
czen gotowkowych. Zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy prawo za-
mowien publicznych wadium moze by¢ wnoszone nie tylko
w pienigdzu — katalog ustawowy przewiduje inne formy, w tym
gwarancje bankows czy ubezpieczeniows. Kolejny przyklad to
art. 77 ustawy o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentow finansowych do zorganizowanego systemu
obrotu oraz o spotkach publicznych, zgodnie z ktorym wyma-
gane jest ustanowienie zabezpieczenia zapltaty za akcje objete
wezwaniem, ktore to zabezpieczenie powinno by¢ udokumen-
towane zaswiadczeniem banku lub innej instytucji finansowej
udzielajgcej zabezpieczenia lub posredniczgcej w jego udzie-
leniu. W praktyce obrotu takie zabezpieczenie czesto przyjmu-
je forme gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej, ktora nie
budzi podobnych watpliwosci i kosztow jak wplata wadium na
rachunek depozytowy sgdu.

6. Rowniez inne ustawodawstwa europejskie, w tym ustawodaw-
stwo Wielkiej Brytanii, przewidujg bardziej elastyczne podej-
$cie do tego zagadnienia, np. poprzez dopuszczalnosc¢ wplaty
ceny sprzedazy w pre-packu w ratach.

7. Postulowane rozwigzania w zakresie uelastycznienia dopusz-
czalnych form ustanowienia zabezpieczenia skladanych ofert
nie sg zatem wyjgtkowe. Wrecz przeciwnie sg znane i zosta-
ly juz sprawdzone w praktyce, w tym rowniez w panstwach
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o znacznym dorobku i doswiadczeniu w dziedzinie prawa
upadlosciowego. Szczegolowe rozwigzania w tym zakresie (np.
wzorowane na przywolanych przepisach) powinny zosta¢ wy-
pracowane w toku postepowania ustawodawczego; w przeciw-
nym wypadku nalezy rozwazy¢ pominiecie obowigzku wplaty
wadium.

D. Doreczanie wierzycielom zabezpieczonym na majatku
wniosku o zatwierdzenie warunkow sprzedazy

. Zgodnie z trescig uzasadnienia projektu, wprowadzenie obo-
wigzku zalgczenia listy zabezpieczen dokonanych przez wie-
rzycieli na majgtku dluznika z odpisami wniosku o zatwier-
dzenie warunkow sprzedazy dla znanych wierzycieli zabezpie-
czonych na majgtku dluznika mialoby mie¢ na celu ochrone
wierzycieli zabezpieczonych przed ,ryzykiem nielojalnych za-
chowan ze strony dluznika mogacych skutkowac obnizeniem
poziomu zaspokojenia wierzycieli rzeczowych, szczegdlnie
chronionych w procedurach upadtosciowych”.

. Wskazana wyzej ratio legis nie zostala jednak sformutowana

W sposob jasny i precyzyjny w projektowanych przepisach.

Przepisy te w art. 56a ust. 2b p.u. odnoszg sie do ,wierzycieli

zabezpieczonych”, co moze budzic¢ istotne rozbieznosci inter-

pretacyjne w zakresie ustalenia czy mowa jest o grupie wierzy-
cieli zabezpieczonych rzeczowo czy o szerszg grupe wierzycie-

li zabezpieczonych.

. Nalezy zauwazy¢, ze w istocie szczegolny status ustawa prze-

widuje jedynie dla wezszej kategorii wierzycieli zabezpieczo-

nych, a mianowicie:

— dla wierzycieli na rzecz ktérych ustanowione zostalty wyraz-
nie wymienione w ustawie kategorie zabezpieczen o charak-
terze rzeczowym (tj. gtdéwnie hipoteka, zastaw, zastaw rejestro-
wy, zastaw skarbowy lub hipoteka morska, a takze prawa oraz
prawa osobiste i roszczenia ujawnione przez wpis do ksiegi
wieczystej), w odniesieniu do ktéorych Prawo upadlosciowe
przewiduje odmienne zasady podzialu funduszéw masy upa-
dlosci i sum uzyskanych ze zbycia rzeczy i praw obcigzonych
rzeczowo oraz odmienny sposob zaspokojenia wierzycieli,
ktorych wierzytelnosci byly zabezpieczone na takich rzeczach
lub prawach;

— ponadto, w przypadku przygotowanej likwidacji — dla wie-
rzycieli-zastawnikow, na rzecz ktoérych ustanowiony zostal
zastaw rejestrowy, w odniesieniu do ktéorego przewidziane
zostaly pozaegzekucyjne sposoby zaspokojenia obejmujgce
przejecie przedmiotu zastawu albo jego sprzedaz na podsta-
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wie art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie rejestro-
wym i rejestrze zastawow. Takim wierzycielom przystuguje
bowiem, co do zasady, prawo wyrazenia zgody na zlozenie
wniosku o zatwierdzenie warunkow sprzedazy w odniesieniu
do skladnikow majgtkowych objetych zastawem rejestrowym.
4. W odniesieniu do pozostatych kategorii wierzycieli zabezpieczo-
nych trudno doszuka¢ sie podobnych szczegoélnych zasad prowa-
dzenia postepowania upadlosciowego (zaréwno na gruncie obo-
wigzujgcych, jak i projektowanych przepisow). W zwigzku z tym
nalezy doprecyzowa¢ brzmienie projektowanego przepisu art.
56a ust. 2b p.u. tak, aby nie bylo watpliwosci interpretacyjnych
co do katalogu wierzycieli zabezpieczonych, ktérym nalezy dore-
czy¢ odpis wniosku.
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EWOLUCJA WIADZY SEDZIEGO KARNEGO
REFORMA PRAWA KARNEGO NA TLE STOSUNKU
JEDNOSTKI DO ZBIOROWOSCI

Ponizszy artykut Rafata Lemkina ukazat sie w 1933 r. na tamach , Palestry” (nr
3-4,5.158-180). W nastepnym zeszycie , Palestry” (nr 5/1933, s. 289-313) ukazat sie
artykut pt. Specjalizacja sedziego karnego, stanowiacy kontynuacje rozwazan
przedstawionych w ponizszym tekscie.
W tym czasie prokurator dr Rafat Lemkin wyktadat w Wolnej Wszechnicy
Polskiej, wspottworzyt Instytut Kryminologiczny tej uczelni i przygotowywat
rozprawe na temat sedziego karnego, ktdra jeszcze tego roku ukazata sie (Sedzia
w obliczu nowocwzesnego prawa karnego i kryminologii, Wydawnictwo Insty-
tutu Kryminologiznego Wolnej Wszechnicy Polskiej”, nr 1, Warszawa 1933, ss.
142). Artykuty wskazane na wstepie stanowia fragmenty owej ksiazki, ktora
ukazuje Rafata Lemkina w nieco innym sSwietle niz jest znany powszechnie.
Ksigzka stanowi najobszerniejsze i jedno z najciekawszych opracowan nauko-
wych Rafata Lemkina sprzed Il wojny Swiatowe;j.
W tekscie dokonano minimalnych zmian w zakresie ortografii i interpunkgji,
a takze objasnienia niektérych pozycji w przypisach.

AJR

estesmy swiadkami szeroko zakrojonych reform w dziedzinie
prawa karnego, nie tylko w Polsce, lecz takze w szeregu panstw
europejskich i poza-europejskich. W Europie wiekszos$¢ panstw
zreformowala swoje kodeksy karne, lub tez znajduje si¢ w stadium
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ich reformowania. Nowe kod. karne wprowadzone zostaly w ostat-
nich czasach w Polsce (1932 r.), we Wloszech (1931 r.), na Lotwie
(1930 r.), w Jugostawii (1929 r.), w Danii (1930 r.), w Rosji Sowieckiej
(1926 r.). Projekty kodeksow karnych opracowane zostaly: we Francji
(1932 r.), w Niemczech (1931 r.), w Czechostowacji (1926 r.), w Grecji
(1924 r.), w Szwajcarii (1918 r.), w Szwecji i Rumunii (1923 r.). Z kra-
jow poza-europejskich nowe kodeksy karne wprowadzono w Chi-
nach (1928 r.), w Turcji (1926 r.), w Argentynie, Kolumbii, Kostaryce,
Peru, Tasmanii (1924 r.). Widzimy wiec, iz wiele panstw znalazlo sie
w obliczu zagadnienia reformy prawa karnego. Wytlumaczenia dla
tego ogromnego ruchu reformatorskiego nalezy szuka¢ w potrze-
bach narodowych nowopowstalych panstw, w przemianach spo-
tecznych i politycznych, jakie dokonaly sie w $wiecie powojennym,
oraz w przeobrazeniach samej nauki prawa karnego. Te przemiany
i przeobrazenia znajdujg swoj wyraz w kodeksie karnym. Jednostka,
rodzina, panstwo, wltasnos¢ prywatna i inne dobra, chronione przez
kodeks karny, ulegajg rozmaitemu wartosciowaniu, w zaleznosci od
panujgcej w danym spoteczenstwie doktryny spoteczno-politycznej.
Doktryna ta ma szczegolnie duzy wplyw na sytuacje prawng jed-
nostki w kodeksie karnym. Kodeks karny, wedlug stow Liszta, jest:
magna charta libertatum obywatela, wedtug ktorej wolno mu czynic
wszystko, co nie jest zakazane przez ustawe.

W kodeksie karnym mamy swego rodzaju negatywnie zakreslo-
ng granice dla sfery wolnosci jednostki. Granica ta bedzie wyraz-
na i dokladnie oznaczona w kodeksie karnym tego spoleczenstwa,
ktore wysoko ceni swobode jednostki. Przeciwnie, tam gdzie obser-
wujemy przewage zbiorowosci nad jednostks, ustawodawca karny,
nastawiony glownie na ochrone intereséw spotecznych, z mniejszg
precyzjg bedzie ustalal granice ochrony praw jednostki.

Gwarancje dla sfery praw jednostki przejawiajg sie przede wszyst-
kim w kodeksie karnym w zakazie stosowania analogii, w mysl zasady:
nullum crimen sine lege. Obywatel musi wiedzie¢ z gory, za co moze
by¢ karany, i nie moze by¢ uzalezniony od widzimisie sedziego, ktory
okresla przestepstwa i kary wedlug swego upodobania, lub, w najlep-
szym wypadku, wedlug zasad podobienstwa danego czynu z czynem
przewidzianym w kodeksie. Dlatego zakaz stosowania analogii zmu-
sit ustawodawce do objecia w kodeksie karnym mozliwie wszystkich
sytuacji karno-prawnych. Dalszg wiec gwarancjg dla praw jednostki
jest kodyfikacja pelna i jasna, przewidujgca, az do najdrobniejszych
szczegolow, wszelkie mozliwosci zyciowe i oparta na pojeciach praw-
nych, nie budzgcych zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Dla gwa-
rancji praw jednostki jest istotne, aby z gory bylo okreslone w kodek-
sie, za co jednostka bedzie ukarana, a takze jak bedzie ukarana. Dla-
tego, oparty na takich pojeciach kodeks, powinien zawiera¢ nie tylko
dokladny katalog przestepstw, lecz takze dokladny katalog sankcji,
$cisle okreslonych co do rodzaju i wysokosci. Kodeks taki bedzie uni-
kal kar alternatywnych i szerokich granic dla wymiaru danego srodka
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karnego, bowiem, jesli granice kar bedg bardzo rozpiete, obywatel ma
mniejszg pewnos¢, jak bedzie w konkretnym wypadku ukarany.

Natomiast tam, gdzie sfera indywidualnych praw jednostki ustepuje
miejsca interesom spotecznym, spotykamy obraz zupelnie odmienny.
Niema zakazu analogii, przenika ona do kodeksu, niekiedy jako wyraz-
ny przepis ustawodawczy. Zamiast pelnej i wyczerpujgcej kodyfikacji,
o typie kazuistycznym, spotykamy, w zaleznosci od stopnia i rodzaju
kultury prawniczej danego spoteczenstwa, bgdz prawo zwyczajowe,
badz kodyfikacje fragmentaryczng, bgdz wreszcie ustawe ramows, syn-
tetyczng, opartg na pojeciach ogdlnych, normatywnych.

Wzajemne ustosunkowanie sie sfery interesow spotecznych do
sfery praw jednostki ma decydujgce znaczenie dla roli sedziego
i dla zakresu jego wladzy. Mniej sprecyzowana i mniej doktadnie
odgraniczona sfera praw jednostki powoduje zwiekszenie wladzy
sedziego. Sedzia, stosujgc ustawe o niewyraznych konturach, moze
latwo wkraczaé w zakres praw jednostki, stajac sie panem najdonio-
$lejszych dobr czlowieka. Tam jednak, gdzie ustawodawca zagwa-
rantowat nietykalnos¢ intereséw indywidualnych w sposob wyrazny
i zdecydowany, sedzia bedzie mial z koniecznosci ograniczone pole
ruchéw w obrebie przepisow kodeksu karnego. Przy stosowaniu
ustawy kazuistycznej, niedopuszczajgcej analogii, sedzia jest zwig-
zany pozytywnym przepisem i z koniecznosci musi stosowac usta-
we Scisle, staje sie jakby ustami ustawy (lex loquens) i niczym wiecej.
Natomiast, przy stosowaniu prawa zwyczajowego, ustawy fragmen-
tarycznej lub syntetycznej, sedzia ma moznos¢ tworzenia nowych
form prawnych, badz w drodze analogii, badz posrednio w drodze
swobodnej interpretacji prawa. Interpretacja bowiem syntetycznego
kodeksu prowadzi wlasciwie do tworzenia nowych norm prawnych.
Wladza sedziego wzrasta, przeistacza sie on we wspot-ustawodawece.

Przestanki spoteczne i filozoficzne ewolucji wtadzy
sedziego karnego

Wladza sedziowska rozwijala sie na tle glebokich przeobrazen
spoteczno-politycznych, w toku ostatnich kilku stuleci.

W prawie karnym wieku XVI-go, XVII-go, a nawet i wieku XVIII-
go, wieku absolutyzmu, obrona interesow spotecznych, personifiko-
wanych przez kréla, wysuwa sie na plan pierwszy. Kwestia obrony
praw obywatela schodzi na dalszy plan. Prawo karne 6wczesnej epo-
ki nie zakresla scistych granic dla wladzy sedziowskiej: sedzia moze
stosowa¢ dowolnie analogje oraz kary nieprzewidziane przez usta-
wy, t. zw. kary nadzwyczajne!.

' Poréwnaj: R. Garraud, Droit pénal frangais [Traité théorique et pratique du droit pénal frangais,
Paris, wiele wydan, m.in. Sirey 1913-1935], ,,En theorie, sans doute en France comme dans les autres
pays de I'Europe on distinguait deuxs espéces des peines: les unes appelées ordinaires ou légales;
étaiént déterminées par les ordonnances ou par les coutumes locales; les autres appelées extraordi-
naires ou arbitraires comprenaient celles dont I'application était laissé par la loi ou par la coutume
au pouvoir arbitraires des juges”
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Epoka racjonalizmu oparla swoje myslenie polityczne o prawa
jednostki. Jednostka staje sie punktem wyjscia dla doktryn filozo-
ficznych, spotecznych i politycznych tej epoki. Tendencje indywi-
dualistyczne znajdujg wymowny wyraz zaréwno w dzietach angiel-
skich poprzednikéw epoki oswiecenia: Hobbesa, Locke’a, Hume’a,
jak i przedewszystkiem u encyklopedystéw francuskich: Voltairea,
Montesquieu’go, Rousseau, a takze u spokrewnionego z nimi du-
chowo Beccarii, ktorego dzielo: Dei delitti e delle pene, jest klasyczng
obrong praw jednostki przed omnipotencjg wladzy karzgcej.

Encyklopedysci zwrdcili ostrze swej krytyki przeciwko ujarzmie-
niu jednostki przez panstwo, a w szczegdlnosci, jesli chodzi o wyko-
nanie panstwowego prawa karania, dgzyli oni do nadania mu cech
legalizmu. Poniewaz sedziowie éwczesnej epoki byli zalezni od wla-
dzy wykonawczej, (we Francji prokuratorzy sprawowali nadzor nad
sgdami), przeto encyklopedysci domagali sie ograniczenia wladzy
sedziowskiej. Rozumowania ich szlty w dwoch kierunkach: 1) nalezy
odebra¢ sedziemu t. zw. prerogatywy ustawodawcze, polegajgce na
tworzeniu w drodze analogii i w oparciu sie o zwyczaje nowych sta-
noéw faktycznych, 2) nalezy oderwac¢ wladze sgdowsg od wladzy wy-
konawczej, ktora wyzyskiwala sgdy dla uciskania obywateli. W swie-
tle ducha epoki nie mozna ttumaczy¢ teorii tréjpodziatu wladz jako
tendencji do rozszerzenia wladzy sedziowskiej. Zasada rownowagi
trzech wladz miata prowadzi¢ do wzajemnego ich ograniczenia sie
na korzys$¢ praw obywatela?.

Gwarancje praw obywatela widzieli encyklopedysci takze w pel-
nej i jasnej kodyfikacji, nie pozostawiajgcej zadnej watpliwosci pod
wzgledem interpretacji. Obawiali sie bowiem, ze sedzia, interpretu-
jac ustawe w wypadkach watpliwych, moze naruszy¢ prawo obywa-
tela. Beccaria sprzeciwia sie temu, by sedzia mogt w ogdle interpre-
towac ustawe, thumaczgc przepisy na podstawie jej ducha. Zrozumie-
nie ducha ustawy zalezy czesto, jak twierdzi Beccaria, od zdolnosci
logicznego myslenia sedziego, a czasem nawet od jego trawienia®.

W innym znowu miejscu Beccaria wola:; ,Szczesliwy ten narod,
ktorego ustawy nie sg przedmiotem nauki™.

Montesquieu zgdat tak dokladnego tekstu ustawy, aby kazdy oby-
watel wiedzial, jakie obowigzki naklada na niego prawo®.

Fryderyk Wielki, krél pruski, ktory pozostawal pod wplywem racjo-
nalistow, przejat od nich poglady filozofii oswiecenia na kodyfikacje.
W swojej Dissertation sur les raisons d’etablir ou d’abroger les lois, ktora
ukazala sie w roku 1748 i poprzedzita projekt Corpus Iuris Fridericiani,

? Porownaj: Montesquieu, De I'esprit de lois 1. XI chap. VI; il n'y a point encore de liberté, si
la puissance de juger n’est pas séparé de puissance législative et de I'exécutrice. Si elle était jointe
a la puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire; car le juge
serait législateur. Si elle était jointe a la puissance exécutrice, le juge pouvait avoir la force d’'un
oppresseur”’

3 Porownaj Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1 cap. § 4.

4 Por. Ibidem, 1 cap, § 7.

> Por. Montesquieu, op. cit. livre 11, chap. VI.
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krol Fryderyk wyraza zdanie, ze prawo powinno by¢ tak zredagowa-
ne, by ,chronilo obywatela przed pomytkami i dowolnoscig sedziow,
przed szkodliwym wplywem doktryny i szykanami adwokatow™.

To tez projekt Corpus Iuris Fridericiani, ktory ukazal sie w 1749
roku, zawiera charakterystyczny zakaz pisania komentarzy do tej
ustawy... ,Das es bei schwerer Strafe verboten werde, das niemand
sich unterstehen solle einen Comentarium iiber das ganze Lan-
drecht oder einen Theil desselben zu schreiben™.

Idee racjonalistoéw odniosly zwyciestwo w Wielkiej Rewolucji
francuskiej 1789 roku. Historyczna deklaracja praw cztowieka i oby-
watela stworzyla podstawy legalizmu w ustawodawstwie karnym,
przez przyjecie zasady: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege.
Dgznos¢ racjonalistow do pelnej kodyfikacji, tendencja legalizmu,
ktory mial zastgpi¢ bezprawie krolewskiej epoki, znalazty postuch
wsrod politykow rewolucji francuskiej. ,La loi, la loi’ la bouche ple-
ine des lois” - oto przystowie, ktore obiegato w zyciu publicznym ow-
czesnej Francji. Niebawem zostaly one zrealizowane w postaci ko-
deksu karnego 1791 roku, ktéry w sposob niezmiernie kazuistyczny
i precyzyjny ujmuje stany faktyczne, usitlujgc w ten sposdb stworzy¢
gwarancje dla praw jednostki. W kodeksie tym zjawia sie obiektywna
formutka usilowania, oparta na pojeciu poczgtku dokonania, ktora
nastepnie poprzez Code pénale 1810 roku przeszta do wiekszosci ko-
deksow karnych XIX i poczgtku XX stulecia. Ta obiektywna formutka
mialta nie dopusci¢ do tego, aby sedzia mogl ingerowac¢ w dziedzine
zamiarow i mysli, graniczgcych z wolnoscig przekonan i sumienia.

Rewolucyjny kodeks francuski wywarl wplyw na inne ustawo-
dawstwa, szczegdlnie na Landrecht pruski 1794 roku, ktory zawie-
ral w sobie takze i kodyfikacje prawa karnego. Kodyfikacja ta jest
niezmiernie kazuistyczna. Zawiera az 1577 paragrafow, z posrod
ktorych o kradziezy traktuje 75 §§ (§ 1108-1183), o rabunku 43 §§
(§ 1187-1230). Wprawdzie Landrecht pozwalal sedziemu stosowac
analogie, jednak sedzia winien byl donosic¢ szefowi resortu spra-
wiedliwosci o kazdej luce, spostrzezonej w ustawie. Zebrane w ten
sposob materialy mialy stuzy¢ do odpowiedniego znowelizowania
i uzupeklienia Landrechtu.

Z okresu racjonalizmu i rewolucji francuskiej wtadza sedziowska
wyszla ograniczona i oslabiona. Ograniczenia te, jak juz wyzej za-
znaczylismy, zostaly spowodowane troskg o zagwarantowanie praw
czlowieka i obywatela.

Wiek XIX, wiek indywidualizmu liberalnego, idzie takze po linii
ograniczenia wladzy sedziowskiej®. W ustawodawstwie niemieckim
teren dla tego kierunku przygotowali Kant i Feuerbach.

© Por. H. Drost, Das Ermessen des Strafrichters: zugleich ein Beitrag zu dem allgemeinen Problem
Gesetz und Richteramt, Heymann 1930, s. 100.

7 Por. Ibidem.

8 Por. T. Rittler, Le projet de code penal austro allemand de 1927 e la defense de l'individuo contre
larbitraire du juge, ,Revue Polonaise de Legislation Civile et Criminelle - Przeglad Ustawodawstwa
Cywilnego i Kryminalnego” 1930, vol. 11, s. 3.
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W dziele swoim Die Metaphysischen Anfangsgriinde der Rechtsleh-
re Kant tworzy pojecie panstwa praworzgdnego (Rechtsstaat), ktore
okresla jako ,polgczenie ludzi pod powagg ustaw” (die Vereinigung
von Menschen unter Rechtsgesetzen, § 45). Glowne zadanie tak pojete-
go panstwa Kant upatruje w zagwarantowaniu praw jednostki. Feu-
erbach, nawigzujgc do poglagdéw Kanta na istote panstwa, wywodzi,
ze porzadek prawny, gwarantowany przez panstwo, winien zapew-
nia¢ kazdemu obywatelowi takg swobode, aby kazdy mogt wykony-
wac wlasne prawo i aby nikt nie naruszal praw cudzych®.

Feuerbach przeciwstawia sie z calg energig szerokiej wladzy se-
dziowskiej, gdyz tworzy ona, jego zdaniem, zrodto powaznych nie-
bezpieczenstw dla jednostki. Jedynym zadaniem sedziego jest sto-
sowanie istniejgcej ustawy a nie tworzenie nowych norm prawnych,
co wynosiloby sedziego ponad ustawe. Kara nie moze by¢ zabawksg
w rekach sedziego a sedzia nie powinien by¢ ustawodawcg. Taki stan
rzeczy poniza powage ustaw i obraza prawa obywatela i panstwa.
Feuerbach zgda wiec scistego trzymania sie ustaw i przestrzegania
zasady: nullum crimen sine lege, zgda dokladnego ustalenia stanow
faktycznych w ustawie i wypowiada sie przeciwko uzywaniu poje¢,
polegajgcych na wartosciowaniu, gdyz wywolujg one niepewnos¢ co
do sytuacji prawne;j®.

Zarowno w swoim podreczniku prawa karnego, jak i w opracowa-
nym przez siebie projekcie bawarskiego kodeksu karnegoz 1813 roku
Feuerbach tworzy tak zw. dedukcyjng metode ustawodawczg;: ustala
przede wszystkim ogolne pojecie przestepstwa, do ktérego dolgcza
kwalifikujgce to przestepstwo okolicznosci, ujmujac je w odrebnych,
rodzajowych stanach faktycznych. W ten sposdb Feuerbach chcial
unikng¢ niebezpieczenstwa, ktore zachodzi dla obywateli wowczas,
gdy sedziowie: ,za pomocg plynnej analogii ukrywa¢ muszg luki
w ustawie (wenn die Richter durch schwankende Analogie die Liicken
des Gesetzes verbargen miissen). Ta technika ustawodawcza Feuerba-
cha wywarla duzy wplyw na ustawodawstwo karne XIX stulecia.

Rowniez w dziedzinie wymiaru kary Feuerbach ograniczyl wla-
dze sedziowsks. Uczynil to w mysl stworzonej przez siebie teorii
przymusu psychicznego. Teoria ta glosi, ze kara, ktorg ustawa prze-
widuje za przestepstwo, wytwarza w psychice obywatela takg obawe,
iz powstrzymuje sie on pod jej wplywem od popelnienia czynu prze-
stepnego. Teoria przymusu psychicznego wymagata dokladnie okre-
$lonych kar i doprowadzila Feuerbacha do uznania rozpietych kar za
szkodliwe. Kary takie nie zastraszajg, pozwalajg bowiem przestepcy

° Pordwnaj: PJ.A. Feuerbach, Revision der Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, cz. 1, s. 26.

' Porownaj PJ.A.Feuerbach, Kritik des kleinschrodischen Entwurfs zu einem peinlichen Gesetz-
buche fiir die Chur-Pfalz-Beyerischen Staaten, cz. 111, 5. 12. ,Wenn die Begriffe des Gesetzgebers keine
Grenzen haben, wenn die Merkale des Voraussetzungen enteder gar nicht oder nur relativ oder so
bestimmt dass diese Merkmale ineinanderfliessen und sich nicht wieder erkennen lassen; wenn er
Félle unterscheidet deren Unterschied in concreto niemals mit Sichercheit nachgewiesen werden
kann: sind dan die Gesetze — Gesetze? Ist dann der Richter — Richter?”

]64 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 12



Ewolucja wtadzy sedziego karnego ‘

liczy¢ na wzgledy sedziego, dlatego Feuerbach okresla dla kazdego
przestepstwaijego odmiany kary, mieszczgce sie w bardzo ciasnych
granicach.

Kodeks karny pruski z roku 1851, a takze i cze$ciowo niemiecki
z 1871 roku, zostaly opracowane pod wplywem systematyki i meto-
dyki ustawodawczej Feuerbacha. Rozszerzono w nich jednak nieco
zakres swobody sedziowskiej.

Wtadza se¢dziowska w swietle szkoty klasycznej i pozytywnej

Ustawodawstwo karne XIX wieku znajduje sie pod niepodzielnym
wplywem szkoly klasycznej. Szkola ta upatruje w karze odplate za
zto wyrzgdzone spoteczenstwu. Odptata ta musi by¢ sprawiedliwa, to
znaczy: musi znajdowac sie w proporcjonalnym stosunku do szkody
spolecznej, wyrzgdzonej przez czyn przestepcy. Im wieksza szkoda,
tym wieksza kara. Oczywiscie, przy wymiarze kary bierze sie takze
pod uwage wine oskarzonego, ktora stanowi przestanke stosowania
tej kary. Wymierzanie kary wedlug scistego stosunku winy do wyrzg-
dzonej szkody, mialo tworzyc¢ gwarancje dla praw jednostki. Sedzia
przy wymiarze kary mial przed sobg obiektywne kryterium wyrzg-
dzonego przez przestepce zta. Do tego kryterium musiat dostosowac¢
kare, byl zatem zwigzany. Funkcja sedziowska polegata na szukaniu
stosunku pomiedzy wing i wielkoscig wyrzgdzonej szkody z jednej
strony, z drugiej na dostosowaniu do tej winy proporcjonalnej kary.

Nie bedziemy tu wchodzili w krytyke szkoty klasycznej, poswie-
cono na nig w literaturze prawniczej duzo czasu i miejsca. Prze-
ciwnicy tej szkoly, jako glowny argument przeciwko niej wysuwajg
niewspolmiernos¢ takich poje¢, jak wina i kara, szkoda spoteczna
i kara. Zwracano uwage na to, ze rownanie miedzy tymi niewspot-
miernymi pojeciami jest fikcjg. Godzgc sie w zasadzie z tg krytyka,
zwracamy w tym miejscu uwage na to, co sie bezposrednio wigze
z interesujgcym nas zagadnieniem. Ta fikcja dawala sedziemu przy
wymiarze kary punkty orientacyjne, ktorych sie $cisle trzymal. Idee
szkoly klasycznej prowadzily w rezultacie do ograniczenia wladzy
sedziego.

Koniec XIX i poczatek XX-go stulecia zwiastujg nowy przelom
w zakresie wladzy sedziowskiej. ,Szkota” pozytywna, ktéra przy-
szla po szkole antropologicznej i socjologicznej, proklamuje zasade
ochrony spotecznej. Zadaniem prawa jest przede wszystkim ochro-
na spoleczenstwa przed niebezpiecznymi przestepcami. Przestep-
ca winien odpowiadac¢ nie w mysl swej winy moralnej, lecz w mia-
re niebezpieczenstwa, jakie osoba jego przedstawia dla spoleczen-
stwa'l. Jest to zasada odpowiedzialnosci legalnej, ktora przechodzi
w miejsce odpowiedzialnosci moralnej. Ferri twierdzi, ze sedzia
scztowiek zrodzony z kobiety” nie ma prawa ani moznosci sgdzenia
winy moralnej innego czlowieka. Zresztg ustalenie i warto$ciowanie

" Poréwnaj Ferri, Sociologia criminale, tom 11, s. 374.
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winy moralnej jest zadaniem nalezgcym do etyki lub moralnosci,
a nie do prawa. Sedzia powinien przede wszystkim ustali¢, czy i
o ile dany przestepca jest spotecznie niebezpieczny, i w zaleznosci
od tego zastosowa¢ odpowiednig sankcje. Ferri jest przeciwnikiem
kary, pojetej jako odplata, wysuwa na jej miejsce glownie srodki za-
bezpieczajgce, ktorych celem jest zabezpieczenie spoleczenstwa
przed przestepcg'?. Zabezpieczenie to dokonane bedzie bgdz przez
poprawe przestepcy, przez przystosowanie go do przyszlego zycia
spotecznego, bgdz przez izolacje przestepcow niepoprawnych. Po-
niewaz proces poprawy nie da sie z gory oznaczy¢, tak jak nie da sie
z gory oznaczyc¢ okresu leczenia, przeto szkola pozytywna zada wy-
mierzania sankcji karnej na okres nieoznaczony.

Dla jednostki i jej praw teoria szkoly pozytywnej posiada bardzo
donioste znaczenie. Juz samo wysuniecie zasady ochrony spotecznej
wyklucza rownowage miedzy sferg interesow indywidualnych a sfe-
rg intereséw spotecznych. Dla szkoly pozytywnej czlowiek bedzie
raczej przedmiotem prawa niz jego podmiotem. Nauka wspolczesna
wyczuwa ten staby punkt szkoly pozytywnej. Wyczul go takze i Ferri,
kiedy swoj stynny projekt kodeksu wloskiego z roku 1921 rozpoczat
zasadg legalizmu, mianowicie ze: $rodki zabezpieczajgce mozna
stosowac tylko wobec 0sob, ktore popelnily przestepstwo (art. 1).

Druga konferencja unifikacji prawa karnego (Rzym 1928 r.)
uchwalila te samg zasade'® legalizmu w stosunku do srodkow zabez-
pieczajgcych. Te formalne gwarancje legalizmu sg koniecznoscig,
zwlaszcza ze w ustawodawstwie zjawiajg sie proby rozciggania $rod-
kow zabezpieczajgcych i na te osoby, ktore przestepstwa nie popel-
nily. Znamienny jest w tym wzgledzie pojekt kodeksu karnego dla
Chile z roku 1929

Te formalne gwarancje legalizmu nie wystarczajg jednak, by za-
pewnic¢ obywatelowi nietykalnosé¢ jego sfery indywidualnej. W ob-
liczu tak plynnej instytucji, jak stan niebezpieczenstwa, i tak prze-
moznego srodka ingerencji sedziowskiej, jakim jest stosowanie
sankcji na czas nieograniczony, sfera wolnosci obywatela kurczy sie
zastraszajgco.

Stosunek szkoly pozytywnej do funkcji sedziowskiej jasno wy-
nika z przytoczonych przez nas jej zasad. Sedzia uzyskuje bardzo
duzg wiladze. Zastgpienie obiektywnego kryterium wymiaru kary
(wielkos¢ wyrzagdzonej szkody) przez kryterium nieokreslone, ja-
kiem jest stan niebezpieczenstwa, prowadzi do rozszerzenia granic
swobodnego uznania sedziowskiego. Przeciez szkoda wyrzgdzona
jest pojeciem znacznie bardziej uchwytnym, niz niebezpieczenstwo,
ktore tkwi w osobie sprawcy. Poza tym moznos¢ stosowania sankcji

2 Ferri nazywa je ,sanzioni sociali”

3 Por. Actes de la deuxiéme conférence internationale d’unification du droit pénal (Rome 21-25
mai 1928), tom VI, s. 129. Por. takze ibidem s. 23, referat prof. Rappaporta, pod tytutem: Nature et
garanties juridiques de mesures de sureté.

1 Por. Encyklopedja Podreczna Prawa Karnego, pod redakcjg prof. Makowskiego, zeszyt I1I-ci,
art. Lemkina p. t. Chile.
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na czas nieograniczony czyni sedziego panem wolnosci oskarzone-
g0,1to nawet po rozprawie sgdowe;j.

Ferri byl zwolennikiem szerokiej wladzy sedziowskiej a niebez-
pieczenstw, jakie z tak szerokiej wladzy dla praw jednostki wynikaja,
chciat unikng¢ przez dobor sedziow o wysokich kwalifikacjach za-
wodowych i osobistych?®.

Szkota pozytywna nie doznata zbyt przychylnego przyjecia w na-
uce. Jednak poszczegdlne istotne jej instytucje zostaly ostatnio zre-
alizowane przez szereg kodeksow karnych (srodki zabezpieczajgce
i wyroki nieoznaczone). Czym to zjawisko mozna wytlumaczy¢?

W pierwszym rzedzie wchodzg tu w rachube zagadnienia polity-
ki kryminalnej, dla ktérych szkota pozytywna daje $miate rozwigza-
nie. Podnie$¢ przy tym nalezy, ze wprowadzenie do ustawodawstwa
tych instytucji szkoly pozytywnej, ktore ograniczajg sfere praw jed-
nostki, nie natrafilo w ostatnich czasach na takie trudnosci natury
spoleczno-politycznej, na jakie natrafitoby przed niedawnym jesz-
cze czasem. Jestesmy bowiem $wiadkami tworzenia sie w wielu pan-
stwach przewagi sfery interesow spotecznych nad indywidualnymi.
Jednostka i jej prawa odchodzg na plan drugi wobec interesu pan-
stwa lub spoleczenstwa. Jaskrawym tego przykladem sa panujgce
dzi$ w Europie doktryny spoteczno-polityczne, jak: faszyzm, socja-
lizm, bolszewizm, etatyzm, solidaryzm.

Poza tym nalezy w ogolnosci stwierdzi¢, jako zjawisko charak-
terystyczne dla wielu panstw, ze w naszych czasach sfera wolnosci
obywatela w panstwie ogromnie sie skurczyla. Prawa polityczne nie
czynig jeszcze cztowieka wolnym. Obywatel wspodtczesnego panstwa
jest zwigzany nieskonczong ilo$cig przepisow prawnych. Ani prawo
wykonywania zawodu, ani prawo wlasnosci nie jest dzis nieograni-
czone. Czlowiek w spoteczenstwie nie jest izolowany, jest zwigza-
ny z pewnym kolektywem wig¢zami gospodarczymi, badz prawny-
mi, korporacyjnymi itd. W tym stanie rzeczy jednostka korzysta ze
wzmozonej ochrony panstwa, szczegdlnie w dziedzinie opieki spo-
tecznej, ochrony pracy itd., lecz w zamian za to ingerencja panstwa
w sfere osobistg obywatela jest dzi$ wieksza niz kiedykolwiek przed-
tem.

Dlatego réwniez w dziedzinie walki z przestepczoscig panstwo
wspolczesne wkracza coraz dalej w sfere praw jednostki'®.

Nie twierdzimy bynajmniej, ze wskazane wyzej przemiany spo-
teczno-polityczne daly bezposredni impuls w kierunku uszczuple-
nia praw jednostki w zakresie prawa karnego, nalezy jednak stwier-
dzi¢, ze byly one powazng przyczyna, ktora zmniejszyla opor ustawo-
dawcy przy realizowaniu tych form ustawodawstwa karnego i tych
instytucji prawa, ktore w konsekwencji doprowadzity do uszczuple-
nia praw jednostki. Mamy tu na mysli wprowadzenie przez szereg
kodeksow swoistej techniki ustawodawczej oraz instytucji zapozy-

> Por. Ferri, op. cit., tom. 11, s. 380.
'® Porownaj prof. Eberhard Schmidt, Strafiechtsreform und Kulturkrise, J.C.B. Mohr 1930, s. 14.
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czonych ze szkoly pozytywnej, jako tez ogdlng tendencje do subiek-
tywizacji prawa karnego.

Wplyw nowoczesnej techniki ustawodawstwa karnego
na zakres wtadzy sedziowskiej

Kodeksy karne i projekty kodekséw karnych wspotczesnych po-
siadajg forme zwartg, syntetyczng w odréznieniu od kodekséw sta-
rego typu, ktore przewaznie byly zredagowane w sposob kazuistycz-
ny. Zewnetrznie przejawia si¢ to cho

by w stosunkowo matej liczbie zwi¢zle zredagowanych artykutow
nowoczesnych kodyfikacji karnych. Dla przykladu przytoczy¢ moz-
na, iz np. KK. z 1932 r. liczy 295 artykulow, projekt kodeksu karnego
niemieckiego 374 artykuly, projekt KK. czeskiego z 1926 r. - 332 ar-
tykuly, KK. sowiecki z 1926 r. - 198 artykutow, dunski — 305 artyku-
tow, projekt szwajcarski 1918 r. — 424 artykuty.

Inaczej rzecz sie¢ przedstawia z dawnymi kodeksami. Ich ka-
zuistyczna forma przejawia sie zewnetrznie w duzej ilosci artyku-
tow. I tak: np. KK. rosyjski z r. 1903 liczyt 697 artykulow, ustawa kar-
na austriacka z 1852 roku — 525 artykulow, kodeks karny niemiecki
z roku 1871 liczyt wprawdzie formalnie 310 artykulow, ale faktycznie
liczba ich byta znacznie wieksza, z powodu wielkiej liczby artykutow
dodatkowych.

Dla zilustrowania réznicy w dawnej i nowoczesnej technice usta-
wodawczej przytoczymy przyklad sposobu skodyfikowania przez ko-
deksy stare i nowe dwu najbardziej typowych przestepstw: kradziezy
i zabojstwa. Jesli chodzi o kradziez, to kazuistyczne kodeksy dziel-
nicowe staraly sie przewidziec¢ wszelkie mozliwe sposoby dzialania
irodzaje przedmiotow przestepstwa, oraz okresli¢ stosunek ztodzie-
ja do poszkodowanego. Dlatego spotykamy stany faktyczne, jak np.:
kradziez w dzien i kradziez w nocy, z wlamaniem i bez wlamania,
w budynku, w ktorym znajdowat si¢ czlowiek, albo z pomieszczenia
niezamieszkanego, kradziez broni i kradziez koni (art. 581 - 588 K.K.
z roku 1903) kradziez na szkode krewnych, opiekunéw lub wycho-
wawcow, kradziez z budynkow pocztowych, kradziez pakunkow po-
dréznych (art. 242 - 248 K.K. niem. z 1871 r.), kradziez drzewa, ryb ze
stawu, narzedzi rolniczych z pola itd. (art. 171 - 189 K.K. austr. z roku
1852). Z powodu tej kazuistyki przestepstwo kradziezy ujete jest:
w KK rosyjskim z 1903 r. w osmiu artykutach, w kodeksie karnym
niemieckim w siedmiu artykulach, w kodeksie austriackim w dzie-
wieciu artykutach, przyczem artykuty te dziels sie jeszcze na pokaz-
na liczbe punktow.

Syntetyczny kodeks polski z 1932 roku zatatwia calg kwestie kra-
dziezy w jednym jedynym artykule 257-ym, nie podajgc okolicznosci
kwalifikujgcych, jedynie w § 2 moéwi , o wypadkach mniejszej wagi”.
Obce kodyfikacje nowoczesne ujmujg przestepstwo kradziezy row-
niez w sposob syntetyczny, tak np. projekt szwajcarski w jednym
artykule (§ 120), wyrozniajgc wsrod nielicznych okolicznosci kwa-
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lifikujgcych szczegolnie niebezpieczny charakter sprawcy; projekt
czeski w dwoch paragrafach (§§ 315-316); niemiecki w trzech para-
grafach (§§ 328-331), kodeks wloski zamyka te kwestie w czterech
artykutach, podajgc nieliczne, niezmiernie charakterystyczne dla
praktyki okolicznosci kwalifikujgce, jak: kradziez rzeczy wspolnych,
lub na szkode spadkobiercow (art. 624-627).

Rowniez w przykladzie zabojstwa rzucajg sie w oczy roznice,
jakie zachodzg miedzy technikg ustawodawczg nowego i dawnego
typu. Kodeks karny rosyjski z 1903 roku, ujmujgc zabdjstwo az w 9
artykulach (art. 453-461) operuje ogromng iloscig okolicznosci kwa-
lifikujgcych, jak: zabojstwo krewnych, duchownych, majstrow przez
czeladnikow, zwierzchnikow, urzednikow, otrucie, zabojstwo z za-
sadzki, zabojstwo przy przekroczeniu granic obrony koniecznej itd.
Kodeks austriacki wprowadzit podzial na: morderstwo i zabojstwo,
a dla morderstwa stwarza az cztery typy: skrytobojstwo, morderstwo
rozbdjnicze, morderstwo zamowione (do ktérego trzecia osoba ko-
gos wynajeta lub w inny sposdb do popelnienia namowila), wreszcie
morderstwo pospolite (§§ 134-142).

Kodeks polski z 1932 r. uyjmuje zabojstwo w trzech artykutach (§§
225-227), projekt czesko-stowacki z 1926 roku ujmuje zabdjstwo
w dwoch artykulach (§§ 271-272).

Jak z powyzszych przykladow widzimy, ustawodawca dawniejszy
tworzyl nie tylko typ przestepstwa, lecz starat sie takze dokladnie
przewidzie¢ wszelkie jego odmiany i odpowiednio je zakwalifiko-
wac. Majgc przed sobg konkretny wypadek, sedzia musiat podcig-
gngc go pod odpowiadajgcy sytuacji zyciowej stan faktyczny jednego
z artykulow, dotyczgcych danego przestepstwa. Przy takim kwalifi-
kowaniu przestepstwa wladza sedziego byla bardzo ograniczona.

Inaczej przedstawia sie sprawa przy stosowaniu kodeksu typu
wspolczesnego. W kodeksie tym ustawodawca tworzy jedynie ogolne
pojecie przestepstwa, opierajgc to pojecie na istotnych znamionach
stanu faktycznego. Odmianami czynu przestepnego, w postaci czy-
néw kwalifikowanych, i wartosciowaniem tych odmian ustawodaw-
ca wspolczesny albo sie wcale nie zajmuje, albo czyni to w bardzo
szczuplym zakresie, uwzgledniajgc najkonieczniejsze i najwazniej-
sze wypadki. Sedzia, ktory ma osgdzi¢ konkretny wypadek, bedzie
zupelnie swobodnie podciggat sytuacje wytworzong przez sprawce
pod generalny stan faktyczny. Wartosciowanie okolicznosci czynu
zaleze¢ bedzie w zupelnosci od swobodnego jego uznania. Jezeli na
przyklad ustawa dawnego typu z gory kwalifikowala zabdjstwo z za-
sadzki jako przestepstwo ciezsze, zmuszajgc sedziego do stosowania
surowszej kwalifikacji karnej, ustawodawstwo nowoczesne kwestii
oceny sposobu dzialania sprawcy nie przesgdza z gory, pozostawia-
jacte ocene swobodnemu uznaniu sedziego w ramach czesci ogolnej
kodeksu (art. 54 KK.). Widzimy wiec, ze syntetyczna forma kodeksu
nie pozostala bez wplywu na zakres wladzy sedziowskiej. Wladza
sedziowska pod rzgdem kodeksu o takiej technice ustawodawczej
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doznala znacznego rozszerzenia w zakresie kwalifikacji prawnej
czynow przestepnych.

Synteza ustawodawcza operuje, jak juz zaznaczylismy, ogélnymi
pojeciami czynu przestepnego. Taka metoda, starajgca sie uchwycic¢
istotne momenty pojecia przestepstwa w ramowej formulce, pod
ktorg mozna byloby podciggng¢ mozliwie najwiekszg ilo$¢ sytuacji
przestepnych, operuje przewaznie pojeciami ogélnymi. Czesto spo-
tykamy w syntetycznej technice ustawodawczej pojecia, polegajg-
ce na wartosciowaniu, jak: zte obchodzenie sie, ztosliwe uchylanie
sie od wykonania obowigzku (art. 201, § 1 KK. z 1932 r.), starania
konieczne do utrzymania zycia lub zdrowia (art. 252), wywieranie
wplywu na czynnosci zrzeszenia prawa publicznego lub postow (art.
114-116), charakter pornograficzny (art. 214), znaczne rozmiary nie-
bezpieczenstwa (art. 217), wyzywajace zachowanie sie pokrzywdzo-
nego (art. 239 § 2), zycie rozrzutne (art. 273 i 275) itd. Pojecia te nie
sg scisle okreslone, nie posiadajg obiektywnych znamion. Sedzia,
okreslajgc w konkretnym przypadku, ze pewne dzialanie odpowiada
tresci takiego ogolnikowego, ustawowego pojecia, ustala pewng nor-
me prawng dla tego przestepnego dzialania. Sedzia staje sie jakby
wspot-ustawodawcg, on nie tylko stosuje normy prawa, lecz tworzy
je nawet. Z punktu widzenia przemiany techniki ustawodawczej
z kazuistycznej na syntetyczng nie sg juz aktualne rozwazania na te-
mat, czy sedzia powinien trzymac sie Scisle liter prawa, czy tez moze
swobodnie interpretowac ustawe. Synteza ustawodawcza uczynila te
swobodng interpretacje sedziowsksg rzeczg konieczng. Ona nie tyl-
ko pozwolila sedziemu interpretowac szeroko przepisy ustawy, lecz
zmusita go do tego.

Niektore kodeksy, nie zadawalajgc sie syntetyczng formg usta-
wodawstwa, widocznie w obawie, Ze nie podota ona wymogom zycia,
wprowadzajg zasade analogii. Wprowadzajg jg przy tym nie tylko
kodyfikacje, holdujgce radykalnym poglgdom spotecznym, jak np.
kodeks karny Rosji Sowieckiej z 1926 r. (art. 16) lub jak to proklamo-
wata Republika Rad Zomhierskich w Bawarii (1918 r.) oraz republi-
ka komunistyczna na Wegrzech w 1918 r. Analogia zjawila sie takze
w kodeksie karnym tak demokratycznego panstwa, jakiem jest Da-
nia (art. 1 KK. dunskiego z 1930 r.). Nawet w literaturze pojawiajg
sie zgdania dopuszczenia analogii do prawa karnego. Exner twier-
dzi, ze wzorem prawa cywilnego i konstytucyjnego nalezy analogie
wprowadzi¢ do prawa karnego'’, aby sedziemu dac¢ swobode w wal-
ce z przestepstwem. Nie mozna zgodzi¢ sie z tym zgdaniem Exnera.
Analogia mogta byc potrzebna sedziemu przy ustawie kazuistycznej,
kiedy sedzia stwierdzalt luke w ustawie, ktorej nawet nie przewidzial
tak drobiazgowo wszystko przewidujgcy ustawodawca. Tam sedzia

7 Porownaj Exner, Recht und Richteramt [F. Exner, Gerechtigkeit und Richteramt, Leipzig 1922],
s.50.,,Ist es nichts liber dies ein schreiender Wiederspruch, dass bei Auslegung der Verfassung Anal-
ogie zu lessig ist. Bei der Auslegung des Strafgesetzbuches nicht? Den wir also das Strafgesetzbuch
strenger interpretieren miissten als die Verfassung selbst, die doch Grundlage ist fir alle Birgerfrei-
heit und alles Burgerrecht?”
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byl zwigzany $cisle sprecyzowanymi stanami faktycznymi, dzis przy
ramowych stanach faktycznych, luki w ustawie sg teoretycznie wy-
kluczone. A jezeli nawet znalazlaby sie taka luka, sedzia moze jg ta-
two wypelni¢ przez interpretacje rozciggtych pojec, na ktorych zbu-
dowane sg nowoczesne stany faktyczne. Jestesmy wiec swiadkami
wkraczania nowych, syntetycznych form na miejsce ustepujgcych
kazuistycznych form ustawodawstwa. Czy te syntetyczng forme ko-
deksu uwazac za zjawisko pozgdane?

Odpowiedz na to pytanie w zasadzie wypas¢ musi twierdzgco.
Zycie wspodtczesne coraz bardziej komplikuje sie, koniunktury spo-
leczne i gospodarcze ulegajg szybkim zmianom, uprzemyslowienie
zycia, ,uspolecznienie” czlowieka, uzaleznienie jego egzystencji od
innych ludzi, powiekszenie sie plaszczyzny taré pomiedzy ludzmi
wskutek wzrastajgcych trudnosci egzystencji, wszystko to, w zwigzku
z ogolnym obnizeniem moralnosci w okresie powojennym, stwarza
niezwykle liczne mozliwosci powstania coraz to nowych typéw prze-
stepstw, o ktorych nie tylko filozofom ale i ustawodawcom sie nie $nito.

Dla przykladu mozna zacytowac jedno z zupetnie nowych prze-
stepstw, ktore w ostatnich czasach w bardzo duzej ilosci pojawilo sie
na terenie wiekszych miast: A. zaklada przedsiebiorstwo i, nie majgc
odpowiednich kapitalow, drogg ogloszen podaje do wiadomosci, ze
poszukuje pracownikow z kaucjami. Od zglaszajgcych sie zgda ka-
ucji, namawiajgc ich jednak do zawarcia z nim umowy pozyczki na
sume kaucyjng, obiecujgc przytem placi¢ wysoki procent. W rezulta-
cie pracownik za moznosc¢ uzyskania pracy udziela przedsiebiorcy
procentowej pozyczki na sume réowng zgdanej kaucji. Przedsiebior-
stwo, ktore z reguly w tych wypadkach pozbawione jest solidnych
podstaw finansowych, wkrotce upada. Pienigdze pracownikéow po-
zostajg u przedsiebiorcy, ktory pozyczek nie zwraca, thumaczgc sie,
ze nie ma gotowki.

Przedsiebiorca nie odpowiada z rozporzgdzenia Prezydenta Rze-
czypospolitej o kaucjach, gdyz pienigdze, ktore wreczyli mu pra-
cownicy, byly pozyczks, co stwierdzajg umowy i wymodwiony przez
pracownikow procent. Nie odpowiada rowniez za oszustwo, gdyz we-
dlug ustalonych poje¢, dzialanie oszukancze musi by¢ rownoczesne
z zamiarem oszukania. Przykladow takich sytuacji, kiedy wyobraz-
nia ustawodawcy okazuje sie ubozsza niz wyobraznia przestepcy,
mozna by przytoczy¢ znacznie wiecej. W tym miejscu chodzi jedynie
o stwierdzenie, ze tylko syntetyczny, ramowy przepis moze podotac
zmiennym koniunkturom i przemyslnosci przestepcow, ktorym nie
mozna odmowic ani fantazji, ani inteligencji.

Wyzszos¢ formy syntetycznej nad kazuistyczng uznajg dzis za-
réwno nauka jak i praktyka ustawodawcza. Kongres prawa porow-
nawczego odbyty w Hadze w roku 1932, zalecit dla ustawodawstwa
elastyczng forme syntetyczna, pozostawiajgcg szerokie pole dziala-
nia dla orzecznictwa sgdow?s.

'8 Por. Milton Colvin: The International Congress of Comparative Law, ,Tulane Law Review”, s. 80.

Glos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 12 ‘ 171



‘ Rafat Lemkin

Uznajgc synteze ustawodawczg za forme najbardziej do-
stosowang do wymagan wspolczesnego zycia, nalezy zastrzec sie
jednak przeciwko nadmiernemu upraszczaniu przepiséow ustawy.
Synteza nie moze i$¢ tak daleko, aby pomijata jakikolwiek istotny
punkt stanu faktycznego, badz przemilczajgc go, bgdz wybierajgc
dlan zbyt ogdélnikows forme. Nadmierne uzywanie poje¢ plynnych,
polegajgcych na wartosciowaniu, jest takze szkodliwe. Prof. Dohna
nazywa takie pojecia: ,ausfiillungsbediirftige Werthiilsen”, twier-
dzac, ze te Juski” sedzia bedzie wypelnial zupelnie dowolnie, czesto
ze szkodg dla obywatela'.

Istotnie nie mozna nie dostrzec niebezpieczenstw, grozgcych
prawom jednostki ze strony kodyfikacji, operujacej zbyt ogdlniko-
wymi pojeciami. Moze to doprowadzi¢ do kryzysu zaufania do usta-
wy. Mgdry ustawodawca bedzie wiec szukal posredniej drogi i takiej
techniki, ktora by nawet do syntezy ustawodawczej wprowadzila
najscislejsze pojecia. Tam gdzie tego uczynic¢ nie bedzie mozna, be-
dzie sie staratl ilos¢ pojec ogolnikowych ograniczyc¢ do minimum. Ta
droga prowadzi ustawodawce pomiedzy $cistg dogmatyks a plynng
politykg kryminalng, miedzy scistoscig ustawy a swobodg sedziow-
skg, wreszcie miedzy interesem ochrony spotecznej a gwarancjami
praw jednostki.

Witadza sedziowska w swietle subiektywizacji prawa karnego

Nowoczesne prawo karne holduje zasadzie subiektywizmu. Usta-
wodawca stara sie przenikngc¢ jak najglebiej w psychike przestepcy.
Aby ustali¢ nie tylko jego wine, lecz takze by poznac¢ wartos¢ etyczng
cztowieka, lub jego szkodliwos¢ spoteczng. Subiektywizm jest wspdl-
ng cechg wiekszosci kodyfikacji wspolczesnych. Wigze sie to oczy-
wiscie z nowoczesng tendencjg prawa karnego, upatrujgcg punkt
wyjscia dla zagadnien prawa karnego nie tyle w przestepstwie, ile
w samym przestepcy. Subiektywizm przesuwa dociekania sedziego
ze zdarzen swiata zewnetrznego na wewnetrzny $wiat psychiki prze-
stepcy. O ile obiektywizm w prawie karnym zwracal uwage gltownie
na zmiany w swiecie zewnetrznym, wywolane przez przestepstwo,
o tyle subiektywizm kaze sedziemu badac, jakie czynniki w psychice
przestepcy wywolaly te obiektywne zmiany. Subiektywizm pozwala
sedziemu i$¢ dalej, nie oglgdajgc sie wylgcznie na obiektywne prze-
stanki, dokonanych w $wiecie zewnetrznych zmian. Dla sedziego
oznacza to otwarcie na os$ciez wrot do domeny praw jednostki. Poni-
zej przytoczone przyklady pozwolg nam wykazac, ze subiektywizm
taki wlasnie wplyw wywiera na wtadze sedziego.

Usitowanie

Pierwszego takiego przykladu dostarczy nam instytucja usito-
wania. Ustawodawstwa karne dawnego typu opieraly sie gldéwnie na

" Por. Mitteilungen der I. K. V. Neue Volge, s. 19.
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formulce usitowania, zapozyczonej z kodeksu francuskiego 1791 r.
i Code pénal 1810 r. Formulka ta, wymagajgc dla stwierdzenia usi-
lowania poczgtku wykonania zamierzonego przestepstwa, tworzyla
przez swojg obiektywng szate granice dla praw jednostki, bedgce
zarazem granicami dla ingerencji sedziego. Ta formulka, jak juz wy-
zej zaznaczylismy, powstala w dobie rewolucji francuskiej, w epoce
legalizmu. Wzgledy kryminalno-polityczne domagaly sie jednak
rewizji tego stanowiska. Nie zawsze celowym jest czekac z represjg
karng na chwile, w ktorej sprawca rozpocznie wykonanie przestep-
stwa. Skoro sprawca zrobil juz wszystko, aby przystapi¢ do poczgtku
wykonania, i wykazal wysoce antyspoleczne zachowanie sie, nie po-
winien uj$¢ bezkarnie z powodu formalizmu ustawodawcy. Dlatego
i nauka i nowoczesne kodyfikacje coraz czesciej zrywajg z formulks
poczatku wykonania (teoria przedmiotowa), przenoszgc punkt ciez-
kosci na uzewnetrznienie zamiaru wykonania przestepstwa (teoria
podmiotowa). Zwrot w kierunku subiektywizmu widzimy w uchwa-
le I-szej Miedzynarodowej Konferencji Unifikacji Prawa Karnego,
(Warszawa, 1927). Na podstawie referatu prof. Makowskiego kon-
ferencja przyjela nastepujgcg formulke usilowania: ,II y a tentati-
ve punissable lorsque la résolution de commettre un crime ou un
délit a été manifestée par la mise en oeuvre des moyens destinés a
accomplir ce crime ou ce délit, et qui n’ont été suspendus ou n’ont
manqué leur effet que par des circonstances indépendantes de la
volonté de l'auteur”.

Kodeks karny 1932 roku uzywa takze formultki subiektywnej,
okreslajgc usilowanie jako dzialanie przedsiewziete w zamiarze
popelnienia przestepstwa i skierowane bezposrednio ku urzeczy-
wistnieniu tego zamiaru. Rowniez i inne kodyfikacje wspotczesne,
jak projekt kodeksu niemieckiego z 1930 r. (§ 26), kodeks dunski
z 1930 r. (art. 31) poszly po linii subiektywizmu.

Ustawodawstwo karne francuskie, ktore, jak zaznaczyliSmy, bylo
wzorem dla obiektywizmu w dziedzinie usitlowania, zrywa teraz
w zasadzie z tg teorig, wprowadzajgc w art. 105 K.K. projektu fran-
cuskiego Kodeksu Karnego z 1932 r,, obok starej formutki poczgtku
wykonania, alternatywnie takze drugg, subiektywng formutke, w po-
staci dzialan, zmierzajgcych bezposrednio do wykonania®.

Kodeks wtoski z 1930 r. (art. 56) w definicji usilowania nawigzuje
do stynnej subiektywnej formulki Carrary: ,qualunque atto esterno
univocamente conducente ad un evento criminoso”.

Jako najwazniejszg konsekwencje tego podmiotowego stanowi-
ska ustawodawcy wymieni¢ nalezy zasadnicze zatarcie granic mie-
dzy wlasciwym usitowaniem a czynnosciami przygotowawczymi. To
tez ustawodawca nowoczesny nie zadaje sobie trudu okreslania po-
jecia czynnosci przygotowawczej, jak to czynil kodeks karny rosyj-

2 Pordwnaj: Actes de la conférence de Varsovie, Paris, Sirey 1929, s. 134.
# Porownaj art. 105 cytowanego projektu: ,Toute tentative de crime, qui aura été manifestée par
un commencement d’exécution ou par des actes tendant directement a le commettre”
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ski (art. 52 K.K. z 1903 r.). Podczas debat parlamentarnych nad pro-
jektem kodeksu wloskiego, prezydent sgdu kasacyjnego w Rzymie,
Alosi, przyznal, ze w nowym prawie karnym zanika réznica miedzy
usilowaniem a czynnosciami przygotowawczymi®?. Prof. Kohlrausch
twierdzi, ze nowoczesna subiektywna teoria usilowania zagraza
wolnosci obywatela, oddajgc go w rece wszechwladnego sedziego.
W mysl bowiem tej teorii nic nie stoi na przeszkodzie temu, by sgdy
uznaly za przestepstwo przygotowanie srodka do popelnienia prze-
stepstwa lub udanie sie na miejsce przestepstwa??.

Istotnie, w tym stanie rzeczy nie ustawodaweca, lecz sedzia bedzie
decydowal o tym, co nalezy uwazac za przestepstwo. Sedzia bedzie
wedlug swego uznania tworzy! stany faktyczne usilowania i na do-
miar wszystkiego moze za nie kara¢ tak jak za dokonanie®?.

Ten niepomierny wzrost wladzy sedziowskiej ujawnia sie takze
i w tym, ze niektére kodyfikacje uzalezniajg karalnos¢ usilowania
nieudolnego od uznania sedziego.

Zasada: ,ignorantia iuris non nocet”

Subiektywizm wspolczesnego ustawodawcy prowadzi do prze-
lamania uswieconej przez wieki zasady prawa karnego, gloszgcej
iz nieznajomoscig prawa nikt nie moze sie ttumaczy¢; ignorantia
iuris nocet. Skoro dzisiaj w prawie karnym usitlujemy zglebic¢ psy-
chike przestepcy, w szczegdlnosci jego stosunek do przestepstwa,
ustawodaweca, nie chcgc by¢ niekonsekwentny, nie moze przejs¢ do
porzgdku dziennego nad taks sytuacjg, kiedy przestepstwo formal-
nie istnieje, ale nie jest ono objete psychikg sprawcy, w szczegolno-
$ci jego swiadomoscig. Bedzie to mialo miejsce np. w wypadku, gdy
obywatel, wracajgcy do kraju z zagranicy, przekroczy przepisy wa-
lutowe, wydane podczas jego nieobecnosci, a o ktorych on nie sty-
szal. Wypelnil on wprawdzie formalnie stan faktyczny przestepstwa,
jednak nie uswiadamial sobie tego, iz czyn jego jest przestepstwem,
i, co za tym idzie, nie mial woli popelnienia przestepstwa, ktorego
by zapewne nie popelnil, gdyby o istnieniu przekroczonych przepi-
sow wiedzial. Nie mozna tu mowic o szkodliwosci spotecznej takiego
przestepcy. Kwestia ta jest szczegolnie aktualna w ostatnich czasach,
kiedy ilos¢ ustaw wzrosla w zastraszajgcy sposob, a maszyna usta-
wodawcza zasypuje wprost obywatela coraz to nowymi ustawami
i rozporzgdzeniami. Obywatel staje sie coraz bardziej niewolnikiem
tych przepisow prawnych, z ktorych kazdy nakazuje mu dzialanie
lub zaniechanie. Jest on dzi$ ,lege adscriptus”, tak jak ongis chlop
panszczyzniany byl ,glebae adscriptus”.

2 Poréwnaj: Verbali Commisione Parlamentare: Lavori preparatori, vol. VI. Atti delle commis-
sione parlamentari, s. 95 , La distinzione fra atti preparatori e atti esecutivi e abbandonata definiti-
vamente del progetto”

# Poréwnaj artykut p. Kohlrauscha w zbiorze: Reform des Strafrechts, Berlin 1926, s. 30.

# Porownaj art. 24 § 1 K.K. polskiego 21932 r., § 18 proj. K.K. zeskiego, art. 21 K.K. duriskiego, art.
105 proj. K.K. francuskiego z 1932 r.
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W dzisiejszych czasach znajomos¢ prawa przez obywatela jest
fikcjg. Nie tylko przecietny obywatel, lecz nawet prawnik niejedno-
krotnie nie moze opanowac calej, niezliczonej wprost masy aktow
ustawodawczych. Charakterystyczng tego ilustracjg jest przyklad
Niemiec, ktore w czasie wojny, w okresie inflacji ustawodawczej
zmuszone byly pomyslec o stworzeniu specjalnego urzedu informa-
cyjnego, w ktérym kazdy obywatel mogl sie dowiedzie, czy zamierzo-
ny przez niego czyn jest zakazany przez jakis przepis prawa, czy
nie».

Kodeks karny z 1932 roku realizuje zasade: ignorantia iuris non
nocet, pozwalajgc sedziemu stosowac nadzwyczajne tagodzenie kary
w wypadku usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci czy-
nu. Projekt czeski z 1926 roku idzie jeszcze dalej, pozwalajgc sedzie-
mu na uwolnienie od kary w analogicznym wypadku. Spotykamy sie
wiec tutaj z niezmiernie charakterystycznym przejawem wzrostu
wladzy sedziego. Podstawg panstwowego prawa karania jest jego
powszechnosé, polegajgca na tym, ze ustawa obowigzuje w rownym
stopniu wszystkich obywateli. W zasadzie zaden obywatel nie moze
by¢ wyjety spod dzialania prawa karnego, ustawodawca jednak daje
sedziemu mozno$¢ ograniczenia zasady powszechnosci prawa kar-
nego w stosunku do obywatela, ktory udowodni, ze mial usprawie-
dliwiajgce powody, dla ktérych nie zna ustawy. Czy ta nieswiado-
mos¢ byla usprawiedliwiona orzeka sedzia na podstawie swobodnej
oceny faktow i czynnikow subiektywnych, odnoszgcych sie do oskar-
zonego. Idea ta, w zasadzie tak sluszna, rozszerza znowu wladze se-
dziowska.

Uczestnictwo

Ten sam objaw rozszerzenia wladzy sedziowskiej stwierdzic
mozna na podstawie zmiany konstrukcji uczestnictwa. Ustawodaw-
stwo karne dawnego typu stoi na stanowisku winy akcesoryjnej, po-
legajgcej na uzaleznieniu odpowiedzialnosci uczestnikéw od czynu
glownego sprawcy. Jesli A namawia B do kradziezy, to A odpowiadac¢
bedzie tylko wtedy, gdy B, ukradnie, w przeciwnym razie odpowia-
dac nie bedzie.

Podstawg odpowiedzialnosci przy tej konstrukcji jest zawsze
przestepstwo, spelnione przez jednego z uczestnikow, jest to wiec
kryterium obiektywne. Subiektywizm w prawie karnym doprowa-

» Pordwnaj E. Schiffer, Die deutsche Justiz [ Die deutsche Justiz: Grundziige einer durchgreifen-
den Reform, O.Lipebmann 1928], s. 88. Autor podaje: ze w listopadzie 1916 r. zgtosit wniosek o ut-
worzenie urzedu informacyjnego, ktory miatby za zadanie udzielanie informacji co do rozporzadzen
wojennych. (Druk , Reichstagu” Nr. 488). Reichstag wniosek ten przyjat, lecz Rada Zwiazkowa nie
zatwierdzita go, podajac w motywach, ze azkolwiek uznaje zasadnos$¢ wniosku, odmawia jednak za-
twierdzenia go z tego powodu, iz warunki nie pozwalaja na wprowadzenie go w zycie. Rada Zwiaz-
kowa poszta inna droga, 18 stycznia 1918 r. wydano rozporzadzenie, w mysl ktorego dopuszczalne
byto zaniechanie scigania przestepstw, przewidzianych w rozporzadzeniach gospodarczych, jesli os-
karzony dziatat pod wptywem niezawinionego btedu co do istnienia lub zastosowania naruszonego
przepisu.
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dzit do zarzucenia zasady winy akcesoryjnej i do rozbicia konstruk-
cji udzialu w przestepstwie. W mysl zasad subiektywizmu, odpowie-
dzialnos¢ jest scisle osobista, kazdy odpowiada za wlasng tylko wine
i odpowiedzialnos¢ ta nie moze by¢ uzalezniona od dziatania innego
czlowieka. Na terenie instytucji uczestnictwa subiektywizm prowa-
dzi wiec do zasady indywidualizacji winy. Porzucenie konstrukcji
udzialu w przestepstwie spotykamy w kodeksie karnym norweskim
z 1902 roku, ktory pierwszy z kodeksow doby wspolczesnej zreali-
zowal zasady subiektywizmu w wiekszym zakresie. Spotykamy tam
stany faktyczne tego rodzaju, jak zawarty w § 174, ,kto monete po-
drabia, lub przy tym wspotdziala”, ten zatem kto wspoldziata w do-
konaniu przestepstwa, popelnia samoistne przestepstwo. Kodeks
karny z 1932 r. w art. 28 mowi wyraznie: ,podzegacz i pomocnik po-
noszg odpowiedzialnos¢ w granicach swego zamiaru, niezaleznie
od odpowiedzialnosci osoby, ktora zamierzonego czynu dokonala
lub miala dokonac”. Przy takiej konstrukcji znika obiektywne kry-
terium karalnosci w postaci dokonanego przestepstwa, ustepujgc
miejsca kryterium subiektywnemu w postaci zamiaru. Znika zna-
czenie wspolnego czynu, jako podstawy jednolitej odpowiedzialno-
$ci wszystkich wspotuczestnikow przestepstwa. Odtagd kazdy z nich
odpowiada tylko za siebie, tylko w granicach swego zamiaru (quot
delinquentes, tot delicta).

Oczywiscie, zamiar ten bedzie ustalal sedzia na podstawie oko-
licznosci faktycznych, ktore bedzie ocenial wedlug swobodnego
uznania. Przemiana w konstrukcji wspotuczestnictwa, idgca w kie-
runku subiektywizmu i indywidualizacji winy przyniosta znowu roz-
szerzenie wladzy sedziego. Ustalenie odpowiedzialnosci juz na pod-
stawie zamiaru tworzy znacznie mniejsze gwarancje praw jednostki,
niz ustalenie, oparte na podstawie dokonanego przestepstwa. Pocig-
ga to za sobg dalsze powiekszenie wladzy sedziego.

Wptyw procesu personifikowania si¢ prawa karnego
na wtadze sedziowska

Subiektywizacja prawa karnego, zainteresowanie sie stosunkiem
przestepcy do przestepstwa, usilowanie zglebienia psychiki spraw-
cy, w zwigzku z dokonanym przezen czynem przestepnym dopro-
wadzito w rezultacie do tego, ze do prawa karnego wkroczyl zywy
czlowiek. Jestesmy swiadkami ciekawego procesu, zachodzgcego
w ustawodawstwie karnym, procesu, ktéory mozna by nazwac, per-
sonifikowaniem instytucji prawa karnego. Zamiast recydywy, jako
formutki zawierajgcej okoliczno$c obcigzajgcs, zjawia sie przestep-
ca zawodowy, jako typ przestepczy, wymagajgcy odrebnego trakto-
wania (art. 60, § 2). Zamiast traktowania natogu, jako okolicznosci
obcigzajgcej, wprowadzono do ustawy typ przestepcy nalogowego
(art. 60, § 2, przestepca z nawyknienia). Zjawia sie takze typ prze-
stepcy grozacego niebezpieczenstwem dla porzadku prawnego (art.
84). Ten proces personifikowania prawa karnego uznac nalezy w za-
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sadzie za dodatni. Odzwierciedla on nowoczesne tendencje prawa,
ktore kazg interesowac sie przede wszystkim przestepcs, nie prze-
stepstwem. Wiele przemawia za tym, ze ustawodawstwo karne pdj-
dzie w przyszlosci w kierunku dalszego personifikowania sie. Zjawig
sie liczniejsze i bardziej roznorodne typy przestepcow, jako instytu-
cje pozytywnego prawa. W zwigzku z tym powinna powstac specjal-
na nauka, ktéra bedzie ustalala symptomy przestepczosci poszcze-
gélnych typow przestepcow. Powstanie symptomatologii kryminal-
nej, jako odrebnej dyscypliny naukowej, wydaje sie by¢ koniecznym
etapem rozwoju prawa karnego.

Dzisiejszy ustawodawca, ktory wprowadzit do pozytywnego pra-
wa typy przestepcze, nie zadal sobie jednak trudu, by typy te okre-
§li¢. Kodek karny z 1932 r., uzywajgc nazw: przestepca zawodowy,
przestepca z nawyknienia, przestepca grozgcy niebezpieczenstwem
dla porzgdku prawnego, nie podaje zadnych wskazowek, co nalezy
rozumiec¢ przez te typy. Kodeks pozostawia te kwestie do uznania
sedziego. A sprawa ta nie jest blaha, bo ustalenie przymiotu prze-
stepcy zawodowego lub przestepcy z nawyknienia pociggng¢ moze
za sobg, nawet bez stwierdzenia poprzedniej karalnosci (art. 60, § 2)
zastosowanie niezmiernie surowych sankcji. Przestepcy takiemu
sgd moze wymierzy¢ kare wiekszg o polowe od najwyzszego usta-
wowego wymiaru kary: Sedzia moze wiec skazac na siedem i pot lat
wiezienia osobnika sgdzonego po raz pierwszy za zwyklg kradziez
kieszonkows, jesli uzna go za zawodowca, lub przestepce z nawyk-
nienia. Kodeks karny z 1932 r. pozwala takze sedziemu na umiesz-
czenie w zakladzie dla niepoprawnych trzykrotnie karanych prze-
stepcow zawodowych lub z nawyknienia, jezeli pozostawienie ich
na wolnosci grozi nie bezpieczenstwem porzgdkowi prawnemu (art.
84). Zamkniecie w takim zakladzie trwa¢ ma , w miare potrzeby”,
w zasadzie wiec moze by¢ dozywotnie. Sposrod trzech przestanek,
koniecznych dla tak surowego potraktowania czlowieka, tylko jedna
jest scisle okreslona: trzykrotne poprzednie ukaranie. Dwie pozosta-
le: zawodowosc wzglednie nawyknienie oraz grozba niebezpieczen-
stwa dla porzadku prawnego pozostajg nieokreslone. Na podstawie
tak nieustalonych kryteriow sedzia moze jednak dozywotnio po-
zbawi¢ czlowieka wolnosci. Nie znajdujgc wskazowek w ustawie dla
okreslenia wyzej wymienionych pojec¢, sedzia w poszukiwaniu ich
bedzie musiat sie zwroci¢ do literatury naukowej. Niestety, jednak
i tam nie znajdzie poje¢ jasnych, konkretnych, ustabilizowanych.
Znajdzie na moje pytania odpowiedzi rézne. Prof. Makarewicz np.
okresla przestepce zawodowego, jako jednostke ,ktora z dokonywa-
nia przestepstw zrobila sobie stale zrddto zarobkowania”S. Hentig
okresla przestepcow zawodowych jako ludzi, ,ktorzy swojg spraw-
nosc¢ techniczng i przez nig osiggnietg kryminalng dzialalnose,

% Porownaj: Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, tom V, z.
3,s. 80.
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uczynili ekonomiczng podstawsg swego zycia””. Prof. Roux w swej
definicji przestepcy zawodowego réwniez podkresla moment uczy-
nienia z przestepstwa zrddla utrzymania sprawcy?®.

Kodeks karny wloski podkresla moment utrzymywania sie z owo-
cow przestepstwa. Wystarcza przy tym utrzymywanie sie czesciowe.
Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego R.P, ktore sie wytworzylo w zwigz-
ku z art. 25 ustawy karnej skarbowej, uwaza za przestepce zawodo-
wego tego, kto, bedgc dwukrotnie karany za przestepstwo, uczynit
sobie z niego cho¢by uboczne zrodlo utrzymania (O. S. N./11/30).

Widzimy wiec, ze istnieje roznica zdan, co do czesci skladowych
pojecia przestepstwa zawodowego, a mianowicie: czy jest ono gtow-
nym, czy tez tylko pobocznym zrodlem otrzymania.

Istniejg rowniez w nauce roznice zdan co do rozgraniczenia po-
jecia przestepcy zawodowego i przestepcy z nawyknienia.

Sedzia, ktoremu ustawodawca pozostawia swobode ustalania tych
typow, bedzie mogl wedlug swego uznania wybrac taks koncepcje,
ktora bedzie mu sie wydawala stuszna. Typologia przestepcza sta-
je sie wiec olbrzymiag domeng swobodnego uznania sedziowskiego.
Wedlug swego uznania sedzia bedzie kwalifikowal typy przestepcow
i w zaleznosci od tej kwalifikacji moze wymierzac im wysokie kary.

Jedynie duza osobista i prawnicza kultura sedziego, poczucie
umiarkowania i poszanowania dla czlowieka mogg sprawic, ze prze-
pisy o typologii przestepczej bedg laczyly wskazania kryminalno-
-polityczne ustawy z nietykalnoscig sfery praw jednostki. Istotne
rozwigzanie zagadnienia typologii przestepczej lezy jednak gdzie-
indziej, a mianowicie: w moznosci wszechstronnego poznania przez
sedziego czltowieka-przestepcy w toku postepowania sgdowego

27 Porownaj: Hentig [w:] ,Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform”,
t. XXII, s. 1371: ,ihre technische Fertigkeit und die durch sie realisierte kriminelle Betdtigung zur
6konomischen Lebensbasis gemacht haben”.

* Pordwnaj: J.-A. Rous, Cours de droit criminel frangais, tom 1, Paris 1927, s. 303: ,le delinquent
professionel est a distinguer du delinquent d’habitude avec celui-ci il a de commun d’habitude
de delinquer, mais s’en sépare par le mobile de ces actes, qui est de faire du délit la source de ses
moyens d’existence.
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O DOBRO ADWOKATURY POLSKIE)

(PRZEMOWIENIE POWITALNE WYG+OSZONE JAKO ZAGAJENIE
Il. WALNEGO ZJAZDU KAND. ADW. MA+OPOISKI I SL. CIESZ.
WE LWOWIE 18 LISTOPADA 1928%)

W itam obecnych w imieniu Komisji Kodyfikacyjnej Rzpl. Pol-
skiej i jako reprezentant Wydzialu prawa Uniwersytetu Jana
Kazimierza. Witam przede wszystkim w imieniu Komisji Kodyfika-
cyjnej, tej Instytucji, na czele ktorej stal przez dlugi przecigg czasu
Maz niezwyktej wiedzy, znakomity prawnik, dobry nauczyciel, $wiet-
ny kodyfikator, a przede wszystkim Mgz nieskazitelnego charakte-
ru i golebiego serca. Oddaliscie juz hold cieniom $. p. Franciszka
Xawerego Fiericha, a ja w imieniu Komisji Kodyfikacyjnej zapew-
niam, ze w mysl przekazanych nam przez niego tradycji pracowac
bedziemy nad statutem Palestry polskiej. Bo nie tylko zmarty Prezes
Komisji Kodyfikacyjnej interesowat sie zywo sprawami aplikantow
adwokackich, lecz takze wszyscy jej czlonkowie sledzg z wielkim
zainteresowaniem prace Zjazdu aplikantéw matopolskich. Wpraw-
dzie statut Palestry polskiej jest prawie gotowy i wiele kwestii nie

* Artykut powstat jako przemowienie na Zjazd Kandydatéw Adwokatury Matopolski i Slaska
Cieszynskiego, a ukazat sie, jako otwierajacy, w zeszycie pierwszym czasopisma kandydatow ad-
wokatury Matopolski ,,Mtoda Palestra” (1929, z. 1). Bardzo nieznaznie uwspdétzesniono pisownig.
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bedzie sie wiecej poruszac, ale niejeden jeszcze przepis wymaga
zastanowienia. Nietknietg pozostanie kwestia, czy adwokatow pol-
skich dzieli¢ mamy na prokuratorow i doradcow, zalatwione jest
pytanie, czy mamy ich dzieli¢ na rozmaite kategorie i pewnym przy-
znac¢ wylgczne prawo zastepstwa przed wyzszymi sgdami. Tych za-
sad nie moglismy przyjac, bo sg obce naszym poglgdom. Mozliwie
sg one odpowiednie w krajach romanskich i w Wielkiej Brytanii, ale
u nas adwokaci powinni by¢ sobie rowni i kazdy z nich powinien
miec¢ prawo zastepstwa przed wszystkimi sgdami i innymi wladzami
i dlatego tez niepodobna przyswoic sobie przepisu, znanego prawu
niemieckiemu, ze pewni tylko adwokaci majg wystepowac przed sg-
dami najwyzszymi.

Inne atoli kwestie nie sg jeszcze zalatwione. I tak nie jest zala-
twione pytanie, czy notariat ma byc¢ oddzielony od adwokatury, ktora
to kwestia zwlaszcza na ziemiach zachodnich bardzo jest aktualna.
Nie jest ona latwg, bo podczas, gdy my zaréwno jak wszyscy prawnicy
z b. zaboru rosyjskiego jestesmy przyzwyczajeni do rozdziatu adwo-
katury od notariatu, to prawnicy na ziemiach zachodnich nie mogg
sobie wyobrazi¢ oddzielenia jednej instytucji od drugiej. A kwestia
ta musi by¢ jednolicie dla calego panstwa rozstrzygniets, nie ucho-
dzi bowiem sankcjonowac¢ odrebnosci w rozmaitych dzielnicach.

Bardzo doniosta jest takze kwestia, czy adwokatom przyznac
nalezy monopol zastepstwa przed sgdem, czy tworzy¢ agentow lub
obroncow prawnych, a aplikantow dopusci¢ o samodzielnego wyko-
nywania zawodu. To pytanie nie moze by¢ obojetne, bo przeciez za-
leze¢ powinno ogoétowi na tym, aby ten, kto dziala zawodowo w imie-
niu innego, posiadal stosowne do tego wyksztalcenie i odpowiednig
aplikacje i nie narazal strony na szkode, ktora w skutkach swoich
nie da sie przewidziec.

Ale najwazniejszymi sg dwie kwestie: t. z. numerus clausus i wol-
noprzesiedlnos¢. Kwestia pierwsza nie jest zalatwiong, bo niektorzy
chcg wprowadzi¢ ograniczenia, powolujgc sie na to, ze adwokatura
jest przepelniona, ze za$ nadmiar obniza poziom etyczny i powodu-
je brudng konkurencje. Zdaniem moim nie powinny istnie¢ zadne
ograniczenia i kazdego, kto wykazuje sie przepisanymi warunkami
powinno sie dopusci¢ do samoistnego wykonywania zawodu adwo-
kackiego. Inaczej praktykujgcy aplikant bedzie czekal na smier¢
swego adwokata, a w razie oproznienia miejsca rozpocznie sie go-
nitwa za protekcjg, ktora szkodliwy wywiera wplyw na niezaleznos¢
adwokatury, owo najcenniejsze dobro przez nig zdobyte.

Rowniez wazng jest kwestia wolnoprzesiedlnosci, co do ktorej sg
podzielone zdania w Komisji Kodyfikacyjnej. Ja osobiscie oswiad-
czam sie za wolnoprzesiedlnoscisa, jezeli bowiem tworzymy jedno-
lity statut Palestry polskiej i jezeli adwokatura jednolicie ma by¢
zorganizowang, to nie powinno sie tworzy¢ zadnej granicy miedzy
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dzielnicami. Powolywanie sie na to, ze na obszarach obowigzujg roz-
maite ustawodawstwa nie jest trafne, raz dlatego, ze na Uniwersyte-
tach wyklada sie prawo polskie, a wiec wszystkich dzielnic i kazdy
zna¢ musi prawo bez wzgledu na to, czy ono obowigzuje w tej czy
innej dzielnicy, po wtore, ze kazdy wyksztalcony prawnik z najwiek-
szg tatwoscig i w krotkim czasie przyswoi sobie wiadomosci z prawa
pokrewnego. Dlatego tez nie powinno sie zadnych trudnosci stawiac,
a w zadnym razie nie mozna sie oswiadczy¢ za tym, aby adwokat,
ktory w pewnej dzielnicy wykonuje juz swoj zawod, musiat poddac¢
sie egzaminowi, jezeli chce zosta¢ adwokatem w innej dzielnicy.
Nie stwarzajmy zadnych prowincjonalizmoéw, zbudujmy jednolitg
i potezng adwokature polsky. — Kwestie wiec wolnoprzesiedlnosci
i numerus clausus powinnismy rozstrzygnac tak, jak sobie zyczycie.

Niezwykle donioslg jest dla was kwestia wyksztalcenia adwo-
katow. Nie kazdy bowiem kto wykazuje sie¢ wiadomosciami teore-
tycznymi, posiada juz tym samym kwalifikacje na wykonywanie
adwokatury, do tego potrzeba pewnej praktyki, a potrzeba nie tylko
w celu zdobycia sobie odpowiednich wiadomosci, lecz takze a moze
glownie w celu przyswojenia sobie etyki adwokackiej. Wszak wiemy,
ze osoby, ktore nie pracowaly w adwokaturze, przechodzgc do niej,
w najlepszej wierze uchybily tym zasadom, jakim sie poddac winien
adwokat. Co do wyksztalcenia za$ aplikanta, to powinno ono by¢
praktyczne, nie nalezy jednak zapominac o teorii, bo zdaniem jed-
nego z najwiekszych prawnikow,teoria bez praktyki jest jato-
wa, a praktyka bez teorii bezwartosciowa. Obok praktyki
nie nalezy wiec zaniedbywac teorii, ale egzamin aplikanta powinien
by¢ takze praktycznym. Sktadac go zas powinien dopiero po uptywie
czasu praktyki, a nie przedtem. Bo kto wykazuje wszelkie kwalifi-
kacje powinien zosta¢ adwokatem, i nie mozna od niego zgdac, aby
po ztozeniu egzaminu jeszcze odbywal praktyke. To nie ma zadnego
celu, a jezeli ustawa w Malopolsce obowigzujgca powiada, ze mimo
egzaminu nalezy jeszcze przez jakis czas odbywac praktyke, to da sie
to tylko historycznie wytlumaczy¢. W r. 1868, kiedy w Austrii wpro-
wadzono wolng adwokature, chciano ograniczy¢ napltyw do stanu
adwokackiego i dlatego przedtuzono czas praktyki z 4 lat na 7, ale
zarazem pozwolono na zdawanie egzaminu po czterech latach, co
jest niewlasciwe w czasach normalnych.

Mowigc o przygotowaniu aplikantéw poruszy¢ musze kwestie
nalezytego przygotowania prawnikow. Juz Uniwersytet powinien
myslec o tym, ze prawnicy poswiecajg sie zawodowi sedziowskiemu,
adwokaturze lub notariatowi, zostajg urzednikami administracyj-
nymi lub skarbowymi. Nauka prawa powinna wiec juz na
Uniwersytecie by¢ praktyczna. Stluchacz prawa powinien
sie przygotowac¢ do zawodu prawniczego, powinien sie nie tylko za-
znajomic z prawem w Polsce obowigzujgcym, ale takze z prawem
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obowigzujgcym w innych panstwach, a to raczej jest potrzebne, niz
dokladna znajomos¢ historii pewnych instytucji prawnych lub tez
zrodel prawa, obecnie nie posiadajgcych zadnej praktycznej warto-
$ci. Nie chce przez to poniza¢ studidéw historycznych, ale praktyczny
prawnik nie musi zna¢ historii prawa, nie musi wiedzie¢ koniecznie
co to jest tabula malacitana, co to jest rejpus z prawa germanskiego,
czym jest starostowianska zadruga i lewirat, znany na Wschodzie. To
wszystko jest zajmujgce, ale dla praktycznego prawnika niepotrzeb-
ne, a nauka prawa powinna byc¢ nie tylko teoretyczna, ale i praktycz-
na. Historie kazdej instytucji powinien kazdy prawnik znac, ale tyl-
ko w ogdlnych zarysach, a to mozna mu poda¢ w wykladzie prawa
nowoczesnego, poglebia¢ tej nauki nie potrzebuje. Ten jednakze,
kto chce uzyskac stopien naukowy, powinien sie poswieca¢ studiom
historycznym i dlatego oprocz studidw, potrzebnych praktycznym
prawnikom istnie¢ powinny i studia historyczno-prawne, a tymi po-
winien sie wykazac ten, kto zamierza osiggngc¢ stopien naukowy t. j.
doktorat. Dlatego tak ja jak i inni cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej
oswiadczamy sie przeciw wymogowi doktoratu. Mozna by¢ znako-
mitym adwokatem, chociaz sie nie uzyskalo doktoratu; tytut doktora
powinno sie nadawac tylko tym, ktorzy majg za sobg prace naukows,
aniejak to sie dzis dzieje, kiedy to otrzymuje tytut doktora nawet ten,
kto nie jest doctus. Jest to zrozumiale; jezeli bowiem masowo starajg
sie kandydaci o doktorat, to nie przyklada sie do niego tej wagi, jakg
przyklada¢ sie powinno. To powinno ustaé, z jednej strony podwyz-
szy¢ trzeba wartosc stopnia doktora praw, a z drugiej strony usung¢
trudnos¢ przy uzyskaniu adwokatury; jezeli sedzia lub notariusz nie
musi by¢ doktorem, nie wiadomo dlaczego musi nim by¢ adwokat.
Tylko historycznie da sie wytlumaczy¢, dlaczego w dzielnicy mato-
polskiej wpis na liste adwokatow czyni sie zawistym od uzyskania
stopnia doktorskiego. Dawniej byla bowiem adwokatura zwigzana
z uniwersytetem, dzisiaj tak jednak nie jest, i adwokatem powinno
sie moc zostac nie bedgc doktorem tak, jak juz dzisiaj dopuszcza sie
do adwokatury sedziego, nie posiadajgcego stopnia akademickiego.

Witalem zjazd imieniem Komisji Kodyfikacyjnej i imieniem Wy-
dzialu prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza; chce go jeszcze powitac
takze we wlasnym imieniu. Jestem Waszym starszym kolegg, bo je-
stem adwokatem, a Panow uwazam za kolegéw. Stanu aplikanckiego
nie mamy i nie zyczymy sobie, aby istnial. Jestescie mlodszymi ad-
wokatami, ktorzy jeszcze sie uczy¢ musza, zanim samodzielnie wy-
konywac¢ bedg adwokature. Do stanu aplikanckiego dosztoby tylko
wtedy, gdyby istnial numerus clausus, gdyby aplikant dtuzszy czas
oczekiwac¢ musial na osiggniecie wyzszego stanowiska, ale spodzie-
wac sie nalezy, ze do tego nigdy nie dojdzie. Dlatego nie moze istniec¢
odrebny stan aplikancki i nie moze tez tworzyc osobnej organizacji
w adwokaturze. Jako starszy kolega zwracam sie do Was z wezwa-
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niem, abyscie wykonujgc aplikacje a nastepnie adwokature, nie za-
pominali o tym, ze adwokatura nie jest zadnym zawodem przemy-
stowym. Ma ona wprawdzie na celu utrzymanie kazdego, kto sie jej
poswieca, ale adwokat, prowadzgcy biuro, ma do spelnienia i ogélne
cele spoteczne. Wystepujgc przed sgdem przyczynia sie do wyko-
nania wymiaru sprawiedliwosci. O tym nie powinniscie zapominag,
powinniscie wykonywac¢ adwokature w sposob najgodniejszy; nie
salus clientis suprema lex esto, lecz salus iuris. Adwokat powinien dg-
zy¢ do tego, by prawo zwyciezylo, nie kazdy srodek jest wiec dobry
dla osiggniecia celu, upatrzonego przez klienta. Pod tym wzgledem
postepowac nalezy tak, jak ten adwokat, o ktorym czytatem w ksigz-
ce, poswieconej adwokaturze angielskiej. Gdy od niego klient zgdal
podniesienia zarzutu przedawnienia, zapytal go, czy dtuzny jest zg-
dang kwote, a gdy odpowiedzial twierdzgco, oswiadczyl, ze tym za-
rzutem walczy¢ nie bedzie; przedawnieniem zwyk! sie bronic¢ tylko
W tym celu, aby uproscic¢ sobie prowadzenie procesu stusznego, ale
nie wtedy, gdy sprawa jest niestuszna. Jesli pretensja jest nalezna,
to niehonorowe jest powolywanie sie na przedawnienie. Tak poste-
puje adwokat, trzymajgcy wysoko sztandar honoru adwokackiego;
niestety my jeszcze grzeszymy w tym kierunku, zglaszamy zarzuty
formalne i podnosimy braki formalne, a sg tacy, ktorzy powotujg sie
na swiadkéw z Ameryki, byle tylko dopomoc klientowi do zwycie-
stwa lub uzyskac¢ zwloke. To wszystko trzeba zarzuci¢ i nie powinno
sie prawa naduzywac, bo nie tylko dla sedziego lecz i dla adwokata
powinna by¢ swieta zasada: In iudicio animam candidam habeas et
memor sis officii tui, ne vincat innocuam scelerata causa, nec premat
potentia rectum iudicium.
Oby tg zasadg kierowala sie adwokatura polska!
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Artykut inspirowany jest opublikowanym w tym numerze ,Gtosu Prawa”
tekstem O dobro adwokatury polskiej autorstwa prof. Maurycego Allerhan-
da. Wykorzystujac wyniki historyazno-poréwnawaych badan ratio (sensu,
uzasadnienia) przedawnienia, autorka polemizuje z opinia prof. Allerhanda,
ze niehonorowe jest korzystanie z zarzutu przedawnienia, kiedy swiadazenie
byto nalezne. W artykule odniesiono sie rowniez do uwag prof. Allerhanda na
temat uzytecznosci historii prawa i jej nauczania.

Pojecia kluczowe: przedawnienie, metoda historyazno-poréwnawcza, histo-
ria prawa, adwokat

P rzedrukowany w tym numerze ,Glosu Prawa” tekst prof. Mau-
rycego Allerhanda pod tytulem O dobro adwokatury polskiej jest
krotki, ale niewgtpliwie sklaniajgcy do refleksji. Na tych kilku stro-
nach Autor poruszyl zagadnienia, ktore nie raz wsrod prawnikow
rozwazane, nadal sg punktami, wokot ktorych mozna, a nawet trzeba
prowadzi¢ powazne dyskusije.

" Joanna Kruszynska-Kola, doktor nauk prawnych, zainteresowaniami naukowymi obejmuje
poréwnawcaze prawo prywatne, historie prawa prywatnego i prawo rzymskie, ORCID: 0000-0001-
8012-5417.
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Pierwszoplanowym tematem artykulu sg rozwigzania, wedlug
ktéorych miala zosta¢ zorganizowana polska adwokatura. Prezen-
towane w tym zakresie tresci z dzisiejszej perspektywy mogg nie
wzbudza¢ szerokiego zainteresowania, albo by¢ traktowane raczej
ciekawostkowo. Tymczasem, te z pozoru nieaktualne zagadnienia
majg istotne znaczenie. Pokazujg, ze to, co organizuje naszg wykony-
wang na co dzien prace, do czego sie przyzwyczailismy, i o czym juz
w zasadzie nie myslimy, wcale nie musi by¢ oczywistoscig. Podobny
walor ma poznawanie roznigcych sie od polskiego modeli ksztalce-
nia prawniczego i wykonywania zawoddw prawniczych. Takie retro-
spekcje sg jednak o tyle cenniejsze, ze dodatkowo ukazujg wartosci,
jakie sg podstawg rozwigzan, w ktérych obecnie funkcjonujemy —
godnosé, rownose, stuzba drugiemu, wolnos¢, niezaleznos¢, zaufa-
nie, profesjonalizm. Pozwalajg nam, miedzy jedng a drugg wazng
sprawg zalatwiang kazdego dnia, skierowa¢ uwage na pryncypia,
ktére powinny wyznaczac¢ sposob postepowania, i o ktorych realiza-
cje w naszej codziennosci powinni$my nieustannie zabiegac.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na drugi temat poruszony
przez prof. Allerhanda, ktorego zaczgtkiem jest mysl, ze ,adwokat,
prowadzgcy biuro, ma do spelnienia i ogdlne cele spoteczne”. Mysl
ta lgczy proze i patos zwigzany z pracg prawnika, w szczegolnosci
adwokata — ,prowadzgcy biuro” i ,ogolne cele spoteczne”.

Wartosci kojarzg sie z czym$ podniostym, malo praktycznym.
I cho¢ teoretycznie wiemy i powtarzamy, ze nalezy sie nimi kiero-
wacd, nadal aktualne jest (i na pewno bedzie) ryzyko ujete przez Pro-
fesora pod hastem salus clientis suprema lex esto. Zjawisko realizacji
(czy dazenia do realizacji) tej ,zasady” jest przeciez (w roznych kon-
tekstach) doswiadczeniem wielu z nas — w tym mtodych prawnikow.
Opdr przeciw takiej postawie, probie jej narzucenia, czesto nie wyni-
ka wcale z przesigknietego jeszcze teoretycznym (wiec mato elastycz-
nym, zero-jedynkowym) mysleniem, wyniesionym z pierwszych lat
formacji, ale wlasnie z prawidtowego odruchu, z przekonania, ze nie
wszystko mozna, ze przepis ma jakas tres¢, ze salus iuris... Choc¢ nie
0 prawo samo w sobie przeciez tu chodzi (w tym miejscu otwiera sie
kolejny temat do przemyslen na kanwie tekstu Profesora). Co szcze-
gblnie grozne w kontekscie sformulowanej w artykule mysli o powin-
nosciach adwokata, przekonywanie do traktowania dobra klienta jako
najwyzszej wartosci czesto prowadzone jest przy wykorzystaniu ar-
gumentow odnoszgcych sie do roli prawnika, pelnomocnika. Dlatego
tez tak donioste znaczenie ma ten i podobne artykuly — pozwalajg one
odswiezy¢, podbudowac¢ swoje przekonania i przywrdci¢ wlasciwg
optyke spraw, ktorymi w mozole sie zajmujemy.

Powyzej zapisane mysli sg jednoczesnie w pewnym sensie pochwa-
g zainteresowania historig prawa. I ten obszerny temat zostal przez
prof. Allerhanda przywolany. Fragment dotyczgcy roli nauczania histo-
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rii prawa w ramach studiow uniwersyteckich jest moim zdaniem nieco
kontrowersyjny, a przynajmniej moze byc¢ odbierany w sposob, ktory
bedzie prowadzil do trudnych do zaakceptowania wnioskow. Na ten te-
mat wypowiedzial sie rowniez inny wybitny, wywodzgcy sie z Uniwer-
sytetu Jana Kazimierza we Lwowie prawnik, wychowanek Iwowskiej
szkoly prawa cywilnego prof. Ernesta Tilla, a tworca poznanskiej szkoly
prawa cywilnego — prof. Alfred Ohanowicz. Pisal tak: ,Studia na wydzia-
le prawa majg i powinny mie¢ w duzym stopniu kierunek praktyczny.
Celem ich nie jest bowiem wylgcznie ksztalcenie naukowcow lub na-
uczycieli, lecz w przewazajgcej mierze prawnikow zajmujgcych sie za-
stosowaniem prawa. (..) Mozna sobie wyobrazi¢ prawnika — praktyka,
ktory nauczy! sie wylgcznie przepisow prawa pozytywnego. Na wydzia-
tach prawa uniwersytetéw plan studiéw obejmuje duzo wiecej materia-
lu, niz tego wymaga zaznajomienie studenta z prawem pozytywnym.
Widocznie chodzi tu o danie studentowi nie tylko wyksztalcenia czysto
fachowego, niezbednego do wykonywania praktyki, ale o wyksztalce-
nie prawnika — humanisty, ktéry musi posigs¢ wyzsze wyksztalcenie
ogolne i rozszerzyc¢ swoje horyzonty myslenia, azeby swdj trudny zawdd
wykonywat nie jak rzemieslnik, lecz jak artysta. Tym wlasnie rozni sie
system wyksztalcenia uniwersyteckiego od czysto zawodowego™.

To podejscie proponowane przez prof. Ohanowicza w wiekszym
stopniu zapewnia, ze studia prawnicze pomogg w rozwoju prawni-
kéw, jakich wzorzec przebija z pism obu Profesorow (jesli jeszcze
dolozyc do tego istotny element, o ktorym pisal prof. Allerhand - czy-
li zaznajomienie z prawem ,0bowigzujgcem w innych panstwach”).
Nie do konca jest tak, ze ,praktyczny prawnik nie musi znac historii
prawa”, ze jest ona praktycznemu prawnikowi ,niepotrzebna”. Dzie-
ki historii prawa latwiej by¢ nie tylko artystg, ale rowniez dobrym
rzemieslnikiem. Zgodzi¢ sie jednak trzeba z prof. Allerhandem, ze
nie powinno przy tym chodzi¢ o ,historie dla historii”, o ,historie
szczegolarsky”. Kluczowe jest oczywiscie pytanie ,po co nam histo-
ria?”. Jesli ma ona nam dawac jedynie zasob wiedzy, erudycje, jej
znaczenie nie jest tak istotne, niz jesli — wlasnie w mysl przywoly-
wanego prof. Allerhanda - jest ona polgczona wyraznie z naukg pra-
wa obowigzujgcego. Jesli moze pozwala¢ na ¢wiczenie umystu, na
otwarcie horyzontow — pokazywac, ze istnieje wiele rozwigzan tego
samego problemu, ze pewne rozwigzania juz kiedys w podobnych
warunkach sie nie sprawdzily, ze obecny ksztalt danej instytucji nie
wzigt sie znikgd (co warto bra¢ pod uwage przy jej reformowaniu
itd.). Wreszcie, ze jest w prawie cos trwalego, i ze nie wszystko mozna.

Ten dlugi wstep prowadzi do zagadnienia, ktére ma by¢ gléwnym
przedmiotem artykulu. W zagadnieniu tym koncentruje sie i mysle-
nie o wartosciach, i praktyczne znaczenie historii prawa.

' A. Ohanowicz, A. Gulezynski (oprac.), Z. Radwarnski (wstep), Alfred Ohanowicz. Wybdr prac,
Warszawa 2007, s. 1157.
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W tekscie prof. Allerhanda, w kontekscie korzystania z zarzutu
przedawnienia, padly bardzo mocne slowa — o trzymaniu wysoko
sztandaru honoru adwokackiego. Odbidr instytucji przedawnienia
przez uczestnikow obrotu prawnego, prawnikow-praktykdow, przed-
stawicieli doktryny i samego ustawodawce jest niezwykle wazny. Ma
on konkretne, praktyczne znaczenie — cho¢ dzisiaj sama postawa
pelnomocnika, o ktérym czytal prof. Allerhand prawdopodobnie
spotkalaby sie z dezaprobatg. Przeklada sie on bowiem na stosu-
nek ludzi do prawa i jego przestrzegania (,przegratem proces przez
prawnicze kruczki”), na ,techniczne” myslenie praktykow o prze-
dawnieniu, czeste traktowanie tej instytucji (np. w doktrynie oraz
przez ustawodawce) powierzchownie, bez nalezytej uwagi.

Trzeba przyznac, ze wypowiedz Profesora wpisuje sie w pewng
tradycje okreslania przedawnienia (zarzutéw przedawnienia) przy
pomocy przymiotnika ,ohydne”. Nazywal je tak (odiosae) przyktado-
wo cesarz Justynian (zob. C. 7,40,3,3). Stowo ,odieuse” mozna znalez¢
réwniez u Domata, czy w zapisie prac przygotowawczych do fran-
cuskiego Code civil®. Nie sposob zaprzeczyc, ze kondycje — nie tylko
polskiej — regulacji przedawnienia trafnie oddajg sformutowania,
ktorych Alain Bénabent, w swym znanym artykule z 1996 r.,, uzyt do
opisu regulacji francuskiej — ,graciarnia”, ,pieta Achillesa”, ,putap-
ka”, ,tajemnica”, ,zagadka”, ,niespodzianki”®. Mozna by o tym pisa¢
dlugo, ale kwestia ta jest bezsporna.

Rzecz w tym, ze nie zawsze, nawet gdy swiadczenie bylo nalezne,
podniesienie zarzutu przedawnienia mozna uznac¢ za niehonorowe.
Charakterystycznym rysem prawa francuskiego, francuskiej kultury
prawnej jest bogactwo paremii. W duzej mierze zakorzenione w pra-
wie rzymskim, ale odzwierciedlajgce rowniez pozniejsze doswiadcze-
nie prawa przedkodyfikacyjnego, sg one zapisem pewnych trwalych
przekonan. W obszernym zbiorze, ktory opracowali Henri Roland
i Laurent Boyer, znalez¢ mozna nastepujgce sentencje: Aliments n'ar-
réragent pas; Ancienneté a autorité; De non vigilantibus non curat pra-
etor; Jura vigilantibus non dormientibus prosunt; Jura vigilantibus, tarde
venientibus ossa; Vigilantibus jura subveniunt; Foi est due a U'apparen-

2 P-A. Fenet, Recueil complet des travaus préparatoires du code civil, t. 15, Paris 1836, s. 603:
»prescription jest ohydna (odieuse), bez watpliwosci, jesli jest stosowana w ztej wierze, po to zeby
(...) odmoéwi¢ wypetnienia zobowiazania, ktore nie wygasto inaczej niz przez nig sama” (ttumaczenie
wiasne).

3 Zob. A. Bénabent, Le chaos du droit de la prescription estinctive, [w:] Mélanges dédiés a Louis
Boyer, Toulouse 1996, s. 123-133. W odniesieniu do polskiej regulacji z ostatnich dwoch lat zob. np.:
J. Kuzmicka-Sulikowska, Normatywne okreslenie sposobu uwzgledniania uptywu terminu przedaw-
nienia roszczen jako wybor motywowany wzgledami polityki spotecznej, ,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spoteiznej” 2018, nr 3, s. 10-23; P Machnikowski, O potizebie zmiany przepiséw normujqg-
cych przedawnienie roszczen, ,,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 6, s. 107-120; P. Machnikowski, Nowelizacja
przepisow Kodeksu cywilnego o przedawnieniu roszczeri, ,Przeglad Sadowy” 2018, nr 9, s. 7-19; M.
Krajewski, Zmiany regulacji przedawnienia roszczeri, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2018, nr 12, s.
12-21; W. ). Kocot, Zmiana requlacji przedawnienia roszczent w kodeksie cywilnym, ,Panistwo i Prawo”
2019, nr 3, s. 124-142.
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ce; Quieta non movere*. Wyrazaja one m.in. te dwie intuicje: ze prawo
jest wtorne wobec potrzeb, ktore ma zabezpieczac (jesli wiec ktos nie
dochodzi swojego prawa, widocznie nie ma lezgcej u jego podstaw
potrzeby, ktorg nalezy chronic¢), oraz ze istnieje obowigzek staran-
nosci polegajacej na dbaniu o wlasne interesy, sprawnym realizowa-
niu swoich uprawnien. Szersze badania historyczno-poréwnawcze
ukazujg, ze taki obowigzek — cho¢ niepisany — wystepowat w réznych
okresach historycznych (chocby w prawie rzymskim). Nadal wystepu-
je rowniez we wspolczesnych systemach prawnych (np. w polskim)®.
Z jednej strony jest wiec —w pewnym uproszczeniu — obowigzek spet-
nienia $wiadczenia, a z drugiej obowigzek starannosci.

W tym miejscu pojawi¢ sie moze zarzut dotyczgcy zestawiania
obowigzku prawnego i moralnego, obyczajowego — w kazdym ra-
zie pozaprawnego. W odpowiedzi na taki zarzut nalezy postawic sie

w sytuacji kogos, od kogo, po uplywie przykladowo 6 lat (obecnie,
zgodnie z art. 118 Kodeksu cywilnego, tyle wynosi ogélny termin prze-
dawnienia®), ktos zazadal spelnienia swiadczenia, ktére — jak sobie
przypominamy — w 2013 r. chyba rzeczywiscie bylo nalezne, ale ,do-
piero teraz.?”, ,po tylu latach zupelnej ciszy.?!”. Emocje i sprzeciw,
jaki takie zgdanie wywoluje, sg niezalezne od tego, czy dany obowig-
zek jest uregulowany przez ustawodawce, czy nie. Mozna zada¢ pyta-
nie, czy honorowe jest domaganie sie czegos, czego przez dtuzszy czas
sie nie dochodzilo, pozwalajgc na wytworzenie zaufania, wrazenia, ze
nie bedzie sie juz niczego zgdato. Uptyw czasu, a w zasadzie dlugo-
trwala biernos¢ - jak kazde zachowanie uprawnionego — jest pewnym
komunikatem odbieranym przez zobowigzanego. Zmienia wiec jego
$swiadomos¢, zmienia relacje stron. Biezgce zdarzenia przykrywajg
wczesniejsze, ktore odbieramy jako przesztos¢. W ten sposob stan
relacji — nazwijmy jg psychologicznej — kontraktu psychologicznego,
zaczyna odbiegac od stanu relacji prawnej, a rozwigzania wskazywa-
ne przez prawo sg odbierane jako nienaturalne, niesluszne, nieintu-
icyjne. Abstrahujg bowiem od tego, jak ,naprawde” sprawy sie majg.

Wspomniane badania historyczno-poréwnawcze’ prowadzg do
wniosku, ze uwzglednianie w prawie czynnika dlugotrwatej bierno-

* Alimenty nie kumulujg si¢ na przestizeni czasu; Dawnos¢ ma powage; O beztroskich nie dba pre-
tor; Prawo dziata na korzys¢ czuwajacych, nie $piacych; Dla czujnych prawa, dla spézniajacych sie kosci;
Prawo przychodzi na pomoc czujnym; Nalezy dawac wiare temu, co widoazne; Nie nalezy wzruszac tego,
co jest ustabilizowane. Zob. H. Roland, L. Boyer, Adages du droit frangais, Paris 1992, s.23 i n., 311 n., 156
in,269in,373in,728-729, 731, 953. Zob. takze ). Hilaire, Adages et maximes du droit frangais, Paris 2013,
s. 23,95, 201.

*Zob. ). Kruszynska-Kola, Ratio przedawnienia. Dylematy europejskiej tradycji prawnej w swie-
tle historyczno-poréwnawczej analizy prawa francuskiego i polskiego, 2018, s. 611 i n.

® Ozywiscie w wigkszosci przypadkow zastosowanie znajduja krotsze terminy przedawnienia,
ale nalezy wziac¢ pod uwage, ze zasadniczo sa one dostosowane (powinny by¢) do warunkéw zycia
i obrotu prawnego, w ktorych pojawiajg sie konkretne roszczenia, poza tym, w gre moze wchodzic¢
dazenie ustawodawcy do realizacji przy pomocy krétkiego terminu pewnych dodatkowych celéw.

7 W zakresie przedstawionych ponizej wnioskéw, zob. ). Kruszynska-Kola, Ratio przedawnienia...
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$ci stanowi reakcje ustawodawcy na swego rodzaju naduzycie prawa,
ktorym jest dochodzenie roszczenia z naruszeniem obowigzku sta-
rannosci (sprawnego realizowania uprawnien)®. Ochrona zobowigza-
nego jest przy tym nie tylko ochrong jego oczekiwan, ale ma rowniez
zapewnia¢ bezpieczenstwo (ekonomiczne)’. Potrzeba wystepowania
takiej reakcji, takiej ochrony, nie jest wcale czyms oczywistym. Do-
brze obrazuje to historia prawa rzymskiego, w ktorym ogolne prze-
dawnienie skarg zostalo wprowadzone na mocy konstytucji Teodozju-
sza Il z 424 r. po Chr. (CTh. 4,14,1 = C. 7,39,3). Wczesniej, mimo istnie-
nia wzorcéw w innych prawach antycznych, zasadg byla wieczystos¢
skarg. Doznawala ona wyjatkow, z czasem coraz liczniejszych, a mo-
torem rozszerzania ich zakresu byla m.in. presja ze strony — ogélnie
mowige — praktyki'®. Historia prawa pozwala zatem unaoczni¢, co by
byto, gdyby na gruncie prawa czynnik dtugotrwalej biernosci nie miat
znaczenia, nawet w odniesieniu do sytuacji, w ktorych swiadczenie
byto nalezne! i dlaczego istnieje tak potencjalnie ,ohydna” instytucja.

8 Nie jest to réwnoznaizne z nakazem wykonywania praw (co bytoby sprzeane z ich istota).
Nalezy jednak mie¢ Swiadomos¢, ze jesli juz chce sie dochodzi¢ praw, to nalezy dochowa¢ w tym
zakresie starannosci i robic to sprawnie, ,terminowo”

? Ratio przedawnienia jest ztozona, ale podstawowym uzasadnieniem jest regulacja relacji stron
ze wzgledu na wspomniany obowiazek starannosci. Przedawnienie pozwala skorygowac relacje
stron w ten sposob, aby na nowo uzyskac¢ stan rownowagi zaburzonej pizez dtugotrwata biernos¢
uprawnionego. Jest kanatem, przez ktéry stan prawny ,aktualizuje si¢” wedtug tego, jak przedsta-
wia sie stan faktyazny. Jest rowniez narzedziem ksztattowania, modelowania stosunkéw prawnych.
Wskazana ratio ma charakter podstawowy, gdyz jest realizowana zawsze. Niemniej istnieje wiele
innych, wymienianych gtownie w literaturze, rationes - kreowanie pewnosci, stabilizacji, zapobiega-
nie problemom dowodowym, motywowanie uprawnionego, przyspieszanie obrotu prawnego, po-
prawne ksztattowanie zycia gospodarczego itd. Jednak ich realizacja nigdy nie jest petna, catkowita.

19Zob. E. Chevreau, Le temps et le droit: la réponse de Rome. L'approche du droit privé, Paris 2006,
s. 132-133. Zob. takze M. Amelotti, La prescrizione delle azioni in diritto romano, Milano 1958.

"W literaturze (zob. np. E. Chevreau, Le temps...,s. 98 i n.) prezentowane sa przyktady rzymskich
zrodet Swiadazacych o akcydentalnym (tj. poza istniejacymi ramami prawnymi) uwzglednianiu
uptywu dtugiego czasu. Jednego z takich przyktadéw dostarcza korespondencja zarzadcy prowingji,
przed ktdrym toczyto si¢ postepowanie i cesarza Trajana (I/11 w. po Chr.), ktérego rady potrzebowat
urzednik (Plin. Ep. 10.110-111):

C. Plinius Traiano imperatori. Ecdicus, domine, Amisenorum civitatis petebat apud me a lulio
Pisone denariorum circiter quadraginta milia donata ei publice ante viginti annos bule et ecclesia
consentiente utebaturque mandatis tuis, quibus eius modi donationes vetantur. Piso contra plurima
se in rem publicam contulisse ac prope totas facultates erogasse dicebat. Addebat etiam temporis
spatium postulabatque, ne id, quod pro multis et olim accepisset, cum eversione reliqua dignita-
tis reddere cogeretur. Quibus e causis integram cognitionem differendam existimauvi, ut te, domine,
consulerem, quid sequendum putares. 111. Traianus Plinio. Sicut largitiones e publico fieri mandata
prohibent, ita, ne multorum securitas subruatur, factas ante aliquantum temporis retractari atque in
inritum vindicari non oportet. Quidquid ergo ex hac causa actum ante viginti annos erit, omittamus.
Non minus enim hominibus cuiusque loci quam pecunia publica consultum volo.

Miasto Amisos zazadato od jednego ze swoich mieszkancow zwrotu 40000 denaréw, ktére
dwadziescia lat wzedniej otrzymat on od miasta jako darowizng. Utrzymywano, ze darowizna nie
byta skutezna, poniewaz dokonano jej wbrew zakazowi cesarza. Pozwany podnidst, ze przysporze-
nie byto uzasadnione ogromnymi wydatkami poniesionymi pizez niego na rzecz miasta, koniezno$¢
zwrotu pieniedzy pozbawitaby go resztki sSrodkdw umozliwiajacych mu godne zycie, oraz ze od
darowizny uptyneto juz sporo czasu.

Cesarz odpowiedziat, ze zakaz przysporzen ze Srodkdw publicznych nie oznacza, aby nalezato
po wielu latach kwestionowac te, ktére zostaty dokonane, naruszajac bezpiezenstwo wielu. Trzeba
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,Ohyda” ta jest przy tym ceng, jakg placimy za tak przez nas pozg-
dang pewnos¢ prawa. Najbardziej stuszne rezultaty dawaloby stoso-
wanie wspomnianego zakazu naduzycia prawa (obowigzek staranno-
$ci) w kazdej konkretnej sprawie, wlasnie na podstawie takiej ogolnej
klauzuli. Sgd badalby wtedy, jakie bylo zachowanie uprawnionego
i ocenial dochodzenie prawa przez pryzmat ,komunikatu” dtugotrwa-
lej biernosci w polgczeniu z innymi godnymi ochrony wartosciami
(jak np. bezpieczenstwo zobowigzanego). Przedawnienie stanowi uta-
twienie w stosowaniu prawa. Biorgc pod uwage podobne sytuacje (np.
dochodzenia roszczen z tytulu umowy przewozu) mozna postuzyc sie
przyblizeniem, zalozy¢, ze realizacja praw po uplywie pewnego cza-
su — przykladowo roku — bedzie naruszeniem obowigzku starannosci.
Elementy takie jak przerwanie biegu terminu przez czynnos¢ zmie-
rzajgca do dochodzenia roszczenia, albo uznanie roszczenia pozwa-
lajg uwzglednic czynniki, ktore informujg o tym, ze zobowigzany ma
(powinien miec¢) swiadomosc istnienia dtugu. Z kolei normy zwigzane
z okreslaniem poczgtku biegu terminu i przyczyn jego zawieszenia
umozliwiajg wziecie pod uwage braku mozliwosci dzialania, ktory
wplywa na ocene wypelnienia obowigzku starannosci'>. Wystepujgce
w roznych formach i w ramach roznych elementéw konstrukcyjnych
;wentyle bezpieczenstwa” pozwalajg na korekte stosowania pozosta-
lych norm ze wzgledow stusznosciowych. Przykladowo wtedy, gdy
— nawigzujgc do stow prof. Allerhanda — podniesienie zarzutu prze-
dawnienia jest jednoznacznie niehonorowe, np. wtedy, gdy dltuznik
zwodzil wierzyciela obietnicami spelnienia swiadczenia. Na gruncie
polskiego prawa cywilnego jest to mozliwe dzieki stosowaniu art. 5
Kodeksu cywilnego przy ocenie podniesienia zarzutu, albo na podsta-
wie art. 117! Kodeksu cywilnego.

Podsumowujgc, w moralnej ocenie korzystania z zarzutu prze-
dawnienia, jakg przedstawil prof. Allerhand zabraklo zwrocenia
uwagi na dlugotrwalg biernos¢ uprawnionego i jej znaczenie. To
ona jest ,przyczyng” przedawnienia. Do wyciggniecia prawidlo-

odstapi¢ od wzruszania tego, co zostato dokonane przed 20 laty. Wtadca wskazat, ze nie chciatby,
aby o ludzi z jakiegokolwiek miejsca dbano mniej niz o srodki publizne. Cesarz nie analizowat wigc
problemu na gruncie prawnym. W oderwaniu od konstrukcji obowiazujacego prawa odwotat sie
jedynie do uptywu czasu i bezpiezenstwa, stabilizacji.

2 Nie jest uzasadnione oczekiwanie starannosci, je$li uprawniony nie miat mozliwosci dzia-
tania. Z ta mysla wiaze sie niezwykle zywotna w europejskiej tradycji prawnej sentencja Contra
non valentem agere non currit preescriptio (Przedawnienie nie biegnie na niekorzys¢ tego, kto nie
moze dziatac). Podaje sie, ze zostata stworzona przez komentatoréw (Bartolusa) pod wptywem ka-
nonistdw - niechetnych przedawnieniu ze wzgledéw moralnych. Nastepnie zostata przejeta m.in.
przez Roberta Josepha Pothiera (XVII/XVIII w.), zob. np. H. Roland, L. Boyer, Adages..., s. 114 i n.;
J. Hilaire, Adages..., s. 39-40. Historia jej znaczenia w prawie (zwtaszaza w procesie jego stosowania,
tj. w orzeznictwie) jest szczegdlnie interesujaca we Francji — zob. np. ). Carbonnier, La regle contra
non valentem agere non currit praescriptio, ,Revue critique de législation et de la jurisprudence” 1937,
155-194; T. Gretere, LAdage contra non valentem agere non currit preescriptio, Paris 1981; Ph. Malaurie,
La réforme de la prescription civile (Commentaire de la loi n° 2008-561 du 17 juin 2008), ,, Defrénois”
30 octobre 2008, nr 18, s. 2029.

]90 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 14



O pozytku z metody historyazno-poréwnawczej w kontekscie moralnej oceny przedawnienia...

wych wnioskdéw niezbedna jest rowniez poglebiona analiza sensu,
uzasadnienia przedawnienia. Instytucje te czesto oceniamy po po-
zorach. W $wietle zaprezentowanych powyzej wnioskéw, przedaw-
nienie z samej swojej istoty jest niezwykle smialym pomystem (jak
satysfakcjonujgco uogdlnic¢ zakaz wspomnianego ,naduzycia prawa”
zwigzanego z obowigzkiem starannosci?). W pewnym — cho¢ nie pel-
nym — zakresie ttumaczy to stopien elastycznosci i problemy, z kto-
rymi jako prawnicy powinnismy sie bardziej oswoi¢. Przedawnienie
jest bowiem pod roznymi wzgledami instytucjg niezwyklg, ktora
wymyka sie wielu standardom prawniczego myslenia. Mozna to do-
strzec w zasadzie jedynie przyjmujgc perspektywe historyczno-po-
rownawczg. Historia prawa — jako punkt odniesienia dla rozwazan
o prawie wspolczesnym — jest wiec wielce uzyteczna. Przekornie
mozna stwierdzi¢, ze dowodzi tego rowniez fakt, ze po tylu latach
tekst prof. Allerhanda wcigz moze inspirowac.
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NIESKAZITELNY CHARAKTER JAKO PODSTAWA
WPISU NA LISTE ADWOKATOW W POLSCE
W DWUDZIESTOLECIU MIEDZYWOJENNYM

W artykule oméwiono jeden z obowiazujacych w okresie dwudziestolecia mie-
dzywojennego warunkéw wpisu na liste adwokatéw, jakim byto posiadanie
nieskazitelnego charakteru przez osobe ubiegajaca sie o ten wpis. Przedstawio-
no zaréwno geneze wprowadzenia tego wymogu, jak rdwniez znaczenie nada-
ne pojeciu nieskazitelnego charakteru przez organy samorzadu adwokackiego
i orzeznictwo Sadu Najwyzszego.

Pojecia kluczowe: adwokatura polska, etyka adwokacka, adwokat, historia
adwokatury, orzeznictwo

dwokat, jako zawod zaufania publicznego, bez watpienia

powinien by¢ wykonywany nie tylko przez osoby spelniajgce
odpowiednie kryteria formalne zwigzane z wyksztalceniem oraz
odpowiednim przygotowaniem do zawodu, ale takze reprezentujgce
wysoki poziom etyczny. Cel ten zostal zrealizowany w okresie mie-
dzywojennym przez wprowadzenie ustawowego wymogu posiadania
przez osobe ubiegajgcg sie o wpis na liste adwokatow takiego pozio-
mu etycznego, ktory dawal gwarancje prawidlowego wykonywania
zawodu. Ustawodawca okreslit ten wymog mianem ,nieskazitelnego

" Tomasz J. Kotlinski, adwokat, dr, wyktadowca PWSzZ w Jarostawiu. ORCID:
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charakteru”. Celem niniejszego opracowania jest tym samym proba
wyjasnienia znaczenia tego pojecia oraz procedur i sposobow usta-
lania spelnienia wskazanej przestanki.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze w okresie dwudziestolecia mie-
dzywojennego wpis na liste adwokatéw nastepowal na podstawie
uchwaly rady adwokackiej, po spelnieniu przez wnioskodawce wy-
mogoéw ustawowych!. Co do zasady warunkiem formalnym wpisu
bylo posiadanie polskiego obywatelstwa; korzystanie z pelni praw
obywatelskich oraz cywilnych; postugiwanie sie jezykiem polskim
w mowie i pi$mie; ukonczenie studiéw prawniczych; odbycie jedno-
litej aplikacji adwokackiej lub mieszanej, czyli sgdowej, a nastepnie
adwokackiej; ztozenie egzaminu adwokackiego i — w koncu — posia-
danie odpowiedniego poziomu etycznego?® Od uchwaly rady adwo-
kackiej odmawiajgcej wpisu na liste adwokatow zainteresowanemu
przystugiwala mozliwosc wniesienia zazalenia sie do SN3.

Pojecie ,nieskazitelnego charakteru”, jako warunku wpisu na liste
adwokatow, wprowadzono po raz pierwszy do prawa adwokackie-
go w 1932 r, kiedy to Prezydent wydal stosowane rozporzgdzenie?,
ktore unifikowalo ustrdj polskiej adwokatury. Nalezy jednak zazna-
czy¢, ze juz uprzednio wpis na liste adwokatéw zostal powigzany
z postawg etyczng kandydata. W Statucie Tymczasowym Palestry
Panstwa Polskiego z grudnia 1918 r.’ jednym z warunkow takiego
wpisu, okreslonym w art. 3, bylo to, aby kandydat byl pod wzgledem
moralnym nieposzlakowany. Podobne rozwigzanie zawarte zostalo
rowniez w projekcie prawa adwokackiego opracowanym w 1929 r.
przez Komisje Kodyfikacyjng®. Jeden z przepisow projektu stanowil,
ze zaliczenie do stanu adwokackiego bedzie uzaleznione od niepo-
szlakowanego postepowania pod wzgledem moralnym. Ostatecznie
jednak wspomniane wyzej rozporzgdzenie z 1932 r. w art. 9 stano-
wilo, ze na liste adwokatow moze zostac¢ wpisany tylko ten, kto jest
nieskazitelnego charakteru.

' Omawiane regulacje oparte zostaty jedynie na polskim ustawodawstwie i nie dotycza rozwia-
zan przyjetych w ustawach zaborczych, ktére obowiazywaty w bytej dzielni pruskiej i austriackiej
do 1932 r.

2 Zob. A. Redzik, T. ). Kotlinski, Historia adwokatury, Warszawa 2018.

* Warto zaznazy¢, ze w przypadku zazalern wnoszonych do SN od odmowy wpisu na liste ad-
wokatow z powodu braku nieskazitelnego charakteru, obowiazywat szczegdlny tryb procedury, po-
rownywany do postepowania honorowego. Polegat on na tym, ze przedstawiciel rady adwokackiej
oraz skarzacy, o ile stawili si¢ na rozprawe, to sktadali wyjasnienia pod nieobecno$¢ drugiej strony,
za$ akta samej sprawy byty tajne; Rozpoznawanie pizez Sqd Najwyzszy zazaleri na odmowe wpisu
na liste, , Palestra” 1933, nr 3-4, s. 254.

* Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 7 pazdziernika 1932 r. - Prawo o ustroju adwokatury
(Dz.U. 1932, nr 86, poz. 733).

> Dekret Naczelnika Panstwa z dnia 24 grudnia 1918 r. w przedmiocie Statutu Tymczasowego
Palestry Panistwa Polskiego (Dz.U. 1918, nr 22, poz. 75).

® Projekt ustawy o urzgdzeniu adwokatury opracowany pizez referenta gtdwnego, wiceprezesa
sekicji postepowania cywilnego, prof. Jana Jakuba Litauera, ,,Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej
Polskiej” 1929, t. 1, z. 4, s. 4.
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Prawo o ustroju adwokatury z 1932 r. juz niedlugo po wejsciu
w zycie wywolalo rozczarowanie srodowiska adwokackiego, gtéwnie
z powodu wprowadzenia zbyt tatwego dostepu do zawodu, co z kolei
przekladalo sie na stale rosngcg liczbe adwokatow. Stad tez w pra-
cach nad nowym prawem adwokackim prowadzonym zardéwno
przez samorzad adwokacki, jak i rzad, starano sie wprowadzi¢ nowe
warunki wpisu na liste adwokatow, takze te, ktore odnosityby sie do
kwestii etycznych. Dla przykladu mozna zatem wspomniec, ze cho-
ciazby w opracowanym w 1936 r. przez NRA nowym projekcie prawa
adwokackiego nadal pozostawiono wymog tzw. nieskazitelnego cha-
rakteru, jednakze uzupeliono go dodatkowo wymogiem posiada-
nia przez kandydata do wpisu takze nieposzlakowanej opinii”. Ten
dodatkowy warunek byl nastepnie przedmiotem dyskusji w toku
prac parlamentarnych nad rzgdowym projektem prawa o ustroju
adwokatury, ktory utrzymywal jedynie wymog nieskazitelnego cha-
rakteru®. W toku prac nad projektem zdecydowano sie jednak nie
wprowadza¢ warunku nieposzlakowanej opinii, gdyz ten nie pro-
wadzit do ustalenia obiektywnej oceny kandydata, a dotyczy! opinii,
ktora ze swojej natury mogla opierac sie rowniez na niesprawdzo-
nych faktach i plotkach. Dlatego tez w ustawie adwokackiej z 1938
r.? pozostawiono nieskazitelny charakter wnioskodawcy jako waru-
nek wpisu, ale zostal on przez ustawodawce uzupekliony. Od wej-
$cia w zycie nowego prawa, ubiegajgca sie o wpis na liste adwokatow
osoba, musiala réwniez swoim dotychczasowym postepowaniem
dawa¢ rekojmie zachowania godnosci stanu adwokackiego. Pomy-
stodawcy takiego rozwigzania przekonywali, ze jest ono niezbedne,
gdyz mogg zdarzac sie sytuacje, ze kandydat posiada, co prawda, nie-
skazitelny charakter i nie mozna mu tym samym postawi¢ zadnych
zarzutow natury etycznej, jednakze z uwagi na jego dotychczasowe
zachowanie nie powinien zosta¢ przyjety do adwokatury. Jako przy-
klad takiego postepowania wskazywano nalogowe pijanstwo, czy tez
uchybiajgce godnosci zachowania w miejscach publicznych. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze mimo postuzenia sie zwrotem ,daje rekojmie”
to nie na osobie ubiegajgcej sie o wpis na liste adwokatéw spoczywal
obowigzek przedstawienia dowodow na to, ze po wpisie bedzie ona
nalezycie strzegla godnosci stanu adwokackiego.

Zaznaczenia wymaga jednak fakt, ze wymog posiadania nieskazi-
telnego charakteru nie dotyczyl wylgcznie osob, ktére po raz pierw-
szy lub kolejny ubiegaly sie o wpis na liste adwokatow, ale mial za-
stosowanie rowniez do adwokatow zamierzajgcych przeniesc swojg

7 Istotne zmiany prawa o ustroju adw. wedle projektu Naczelnej Rady Adwokackiej, ,Nowa Pa-
lestra” 1936, nr 11, s. 506.

8 Zob. Projekt nowego prawa o ustroju adwokatury, ,Wspotazesna Mysl Prawnicza” 1937, z. 2.
s.29.

? Ustawa z dnia 4 maja 1938 r. - Prawo o ustroju adwokatury (Dz.U. 1938, nr 33, poz. 289).
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siedzibe do okregu innej izby adwokackiej. Pamietac¢ bowiem nalezy,
ze zmiana siedziby wigzala sie z wpisem na liste adwokatéw prowa-
dzong przez dang izbe. Taks interpretacje obowigzujgcych przepi-
sow przyjgl rowniez SN'. Zdarzaly sie jednak bowiem sytuacje, ze
pomimo karalnosci, adwokat swobodnie wykonywal zawdd w jednej
izbie, za$ inna izba odmawiala mu prawa do przeniesienia siedzi-
by i wpisu na prowadzong przez siebie liste adwokatow, uznajgc, ze
jego uprzednia karalnos¢ wyklucza mozliwosc¢ posiadania nieskazi-
telnego charakteru.

sNieskazitelny charakter” byt bez watpienia pojeciem niedookre-
$lonym, stad tez wykladnia tego przepisu dokonywana byla przez
rady adwokackie oraz SN. Mozna wspomnie¢, ze pojawialy sie nawet
sporadycznie glosy, ze warunki przyjecia do adwokatury powinny
by¢ ustalone przez ustawodawce w sposob precyzyjny oraz niebu-
dzacy zadnych watpliwosci, a tym samym niezalezne od arbitral-
nych decyzji samorzgdu adwokackiego'. Z tej tez przyczyny w dal-
szej czesci opracowania nalezy przyblizy¢ rozumienie tego pojecia
oraz stosowane sposoby badania nieskazitelnosci charakteru kan-
dydatow do stanu adwokackiego.

Pewnej wskazowki dla rozumienia pojecia ,nieskazitelnego cha-
rakteru” udzielil SN. W orzeczeniu ze stycznia 1933 r. uznal, ze przez
,=0sobe nieskazitelnego charakteru”, ktéra moze zosta¢ wpisana na li-
ste adwokatow, nalezy rozumiec osoby nie tylko niekarane za czyny
hanbigce lub antyspolteczne, lecz posiadajace ponadto nieprzecietne
kwalifikacje etyczne'?. Stad tez wykladnia pojecia ,nieskazitelnego
charakteru” dokonywana przez samorzgd adwokacki byla szeroka.
Nie sposob oczywiscie wymienic¢ wszystkich przypadkdéw, dla ktérych
odmoéwiono wpisu na liste adwokatéw z powodu braku nieskazitelne-
go charakteru, jednakze dla przykladu mozna przywolac kilka z nich.
I tak, w izbie warszawskiej odmoéwiono aplikantowi wpisu na tej pod-
stawie, ze zatail przed radg otrzymanie kary dyscyplinarnej za zawar-
cie pozornej umowy, ktora miala uszczupla¢ wysokos¢ alimentow
placonych zonie!®. W innym przypadku podstawg odmowy wpisu réw-
niez byla karalnos¢ dyscyplinarna — zainteresowany zostal usuniety
z zawodu i domagal sie ponownego wpisu. Do innych przypadkow od-
mowy wpisu, nie opartych jednak na karalnosci dyscyplinarnej, moz-
na zaliczy¢ jednego z bylych sedzidw, ktory w ocenie rady, w czasie

10 7 orzeaznictwa Sgdu Najwyzszego w sprawach wpisu na liste, ,Palestra” 1935, nr 1, s. 66-67.

" Zwolennicy takiego rozwiazania powotywali si¢ chociazby na przyktad austriackiej ordynacji
adwokackiej z 1868 r. Zwracali uwage, ze w toku prac nad tym aktem prowadzonych w wieden-
skiej Radzie Panstwa zdecydowano si¢ na wykreslenie zapisu o nieskazitelnym charakterze, jako
warunku wpisu na list¢ adwokatow. Wowczas argumentowano to faktem, ze izba adwokacka nie
powinna otrzymac prawa do wypowiadania si¢ o ocenach moralnych kandydata do zawodu, gdyz
w przeciwnym razie to w zasadzie tylko od niej bedzie zalezato, kto moze zosta¢ adwokatem; 1. Blei,
W pizededniu nowego prawa o ustroju adwokatury, ,Nowa Palestra” 1937, nr 1, s. 8.

2 7 orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w sprawach adwokatury, ,Nowa Palestra” 1933, nr 5, s. 21.

B Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1937/38, Warszawa 1938, s. 53-54.
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orzekania ulegal wplywom osob postronnych oraz niesprawiedliwie
traktowal adwokatow, a tym samym byl pozbawiony nieskazitelnego
charakteru. Co ciekawe, w tym przypadku SN oddalil zazalenia by-
lego sedziego na uchwale rady adwokackiej i uznal, ze zachowanie
skarzgcego na stanowisku sedziego wywolalto szerokie rozpowszech-
nienie o nim negatywnej opinii charakteryzujgcej go ujemnie pod
wzgledem moralnym. Tym samym, w ocenie SN rada stusznie uznala,
ze stawianych sedziemu zarzutéw nie mogg rownowazyc pozytywne
opinie o nim wystawione przez niektore osoby. O skazitelnym cha-
rakterze petenta decydowa¢ mogly ponadto takie fakty, jak trudnienie
sie przez niego na duzg skale tzw. pokatniarstwem!, zacigganie bez
zadnej potrzeby pozyczek u kancelistow i narazanie Zyrantéw na egze-
kucje sgdows, czy tez wykorzystywanie zajmowanego stanowiska dla
wlasnych korzysci materialnych?.

Mozna rowniez zaznaczyc¢, ze nieskazitelny charakter kandydata
ubiegajgcego sie o wpis odnosil sie tez do jego stosunku do panstwa.
Znalazlo to swoje potwierdzenia zarowno w praktyce organow sa-
morzgdu adwokackiego, jak i orzecznictwie sgdowym. Pomimo tego,
w 1935 r. Kolo Adwokatow RP zaproponowato, aby wymog nieskazi-
telnego charakteru zostal w przysztym prawie adwokackim uzupel-
niony o wlasciwg postawe ubiegajgcego sie o wpis wobec panstwal®.
O tym, ze warunek ten zawieral w sobie ocene etycznych postaw kan-
dydata do panstwa swiadczy réwniez linia orzecznicza. Dla przykla-
du, w 1936 r. SN uznal, ze samo podejrzenie ubiegajgcego sie o wpis
na liste adwokatéow o jego przynaleznos¢ do Organizacji Ukrain-
skich Nacjonalistow, nawet jesli nie podlega zadnej sankcji karnej
lub administracyjnej, to jednak musi budzi¢ powazne watpliwosci
w zakresie nalezytego rozumienia obowigzku wiernosci wobec Pan-
stwa Polskiego. Tym samym trudno uznag, aby taka osoba cechowa-
la sie nieskazitelnym charakterem. Z kolei w wydanym rok pdzniej
orzeczeniu SN uznal, ze osoba skazana prawomocnie za uwlaczanie
czci Prezydenta oraz za zniewazanie wladz, rowniez nie moze byc¢
uznana za dochowujgcg wiernosci ojczyznie, a zatem nie spelnia wa-
runku posiadania nieskazitelnego charakteru®.

Sposob, w jaki rady adwokackie sprawdzaly kandydatow do ad-
wokatury pod wzgledem posiadania przez nich odpowiedniego
charakteru, okreslany byt w ich regulaminach®. Od 1932 r. rady

' Czyli doradztwem prawnym okreslonym pokatnym.

> Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1935-1936, Warszawa 1936, s. 100-102;
zob. takze: Z orzeaznictwa Sqdu Najwyzszego w sprawach wpisu na liste, ,,Palestra” 1934, nr 11, s. 752;
Z orzecznictwa Sqdu Najwyiszego w sprawach adwokatury, ,Nowa Palestra” 1935, nr 1, s. 25-26.

16 Zob. Sprawozdanie Rady Adwokackiej i Sqdu Dyscyplinarnego w Krakowie za rok 1934/5, Kra-
kow 1935, s. 31.

7T. Semadeni, Prawo o ustroju adwokatury. Komentarz — orzecznictwo, Warszawa 1938, s. 73-74.

' Do 1932 r. ustawowy wymog posiadania nieposzlakowanej moralnosci dotyczyt jedynie tych
izb adwokackich, ktore funkcjonowaty na podstawie Statutu Tymczasowego, a wiec izb z siedziba
w Warszawie, Lublinie, tucku i Wilnie. W przyjetym dla nich przez Naczelng Rade Adwokacka
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izb adwokackich same uchwalaly sobie regulaminy, ale przyjete
w nich rozwigzania dotyczgce oceny kandydatow pod wzgledem
etycznym byly do siebie bardzo zblizone. Przyktadowo, regulamin
Rady Adwokackiej w Wilnie przyjety w 1933 r. stanowil, Ze zebranie
informacji o osobie ubiegajgcej sie o wpis na liste adwokatéw na-
stepuje dopiero po zlozeniu przez niego wszystkich wymaganych
dokumentow oraz zamieszczeniu ogloszenia o kandydaturze. Wte-
dy to rada z urzedu zwracala sie o wydanie opinii o kandydacie do
wladz instytucji lub korporacji zawodowych, do ktorych nalezal lub
nadal nalezy, a takze do tych rad adwokackich, w okregach ktorych
zajmowal okreslone stanowiska, jak tez do wszystkich mozliwych
0s0b i instytucji majgcych wiedze o petencie i moggcych udzieli¢
na jego temat opinii. Ponadto, rada adwokacka kierowala zapytanie
o kandydata do swojego delegata urzedujgcego w tej miejscowo-
$ci, w ktorej taka osoba mieszkala lub zamierzala otworzyc swojg
kancelarie. Regulamin rady wilenskiej przywidywatl réwniez moz-
liwos$¢ utworzenia specjalnej komisji i okreslenia regulaminu jej
dzialania. Zadaniem jej byloby sprawdzanie wymogu posiadania
przez ubiegajgcych sie o wpis nieskazitelnego charakteru. Pomimo
takiej mozliwosci, wydaje sie, ze w zadnej izbie adwokackiej oma-
wianego okresu nie powotano komisji, a postawy etyczne kandyda-
tow ustalaly rady. Niezaleznie od zarzgdzen dziekana dotyczgcych
zbierania opinii, przed podjeciem ostatecznej uchwaly o wpisie na
liste adwokatow, wyznaczany byl jeszcze sprawozdawca. Jego zada-
niem bylo zapoznanie sie z juz zebranymi opiniami na temat kan-
dydata. Gdy uznal je za niewystarczajgce, mial prawo, wedlug wia-
snego uznania, pozyskiwa¢ dodatkowe informacje o kandydacie,
jak tez wezwac go do osobistego zlozenia wyjasnien lub udzielenia
informacji’®. Podobne do przedstawionych rozwigzania zawarte
zostaly w regulaminach innych rad adwokackich?’, a réznice doty-
czyly jedynie sposobu potwierdzania przez petenta nieskazitelno-
$ci charakteru®.

w 1928 r. wspolnym regulaminie okreslono, ze dla doktadnego zbadania kwalifikacji etyaznych pe-
tenta, dziekan byt zobowiazany wyznaczy¢ sposrod cztonkéw rady referenta. Jego zadaniem byto
zebranie opinii od 0sob wskazanych przez samego kandydata, ktore mogty zaswiadazyc o jego nie-
poszlakowanej moralnosci. Gdyby referent uznat, ze opinie te sa niewystarczajace, mogt z wtasnej
inicjatywy wystapic¢ o wydanie kolejnych m.in. przez wtadze uniwersytetu, ktory ukoncazyt kandy-
dat lub prezesa sadu, w ktérym kandydat odbywat uprzednio aplikacje; zob. Reqgulamin rad adwo-
kackich okregowych zatwierdzony na posiedzeniu Naczelnej Rady Adwokackiej w dniu 11 lutego 1928
r., Warszawa 1928, s. 26.

¥ Regulamin Rady Adwokackiej w Wilnie, Wilno 1933, s. 18-19.

20 Zob. Regulamin Rady Adwokackiej Okregu Sqdu Apelacyjnego w Lublinie, Lublin 1934, s. 22;
Regulamin Rady Adwokackiej w Poznaniu, Poznan 1934, s. 12.

# Dla przyktadu, regulamin ORA we Lwowie z 1938 r. wymagal, aby przy wniosku o wpis na
liste adwokatéw zainteresowany wskazat nazwiska kilku osob ze srodowiska prawniczego, najlepiej
adwokatéw lub sedziow, ktérzy go dobrze znali oraz mogli udzieli¢ na jego temat opinii; zob. Regu-
lamin Okregowej Rady Adwokackiej we Lwouwie, ,,Nowa Palestra” 1938, nr 10-11, s. 484.
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W 1934 r. SN uznal, ze dla ustalenia nieskazitelnosci charakte-
ru kandydata ubiegajgcego sie o wpis na liste adwokatow, rada ad-
wokacka moze postugiwac sie wszystkimi sposobami, ktore nie sg
zabronione przez obowigzujgce ustawy?’. Bez watpienia, jednym
z podstawowych dowodow przy sprawdzaniu przez samorzad ad-
wokacki kandydatow do zawodu pod wzgledem etycznym, byly
opinie wydawane na ich temat. Stanowily one tym samym wazny
dokument, na podstawie ktérego rady adwokackie ocenialy nieska-
zitelnos¢ charakteru. Opinie takg teoretycznie mogla wyda¢ kazda
osoba, w praktyce jednak sporzgdzali je najczesciej przedstawicie-
le réznych zawoddw prawniczych. Mozna wspomniec, ze w 1933 r.
wprowadzono zasade, ze cztonkowie rady nie bedg mogli wydawac
opinii o kandydacie, w sprawie ktorego bedg nastepnie podejmowali
uchwale?®. Zasada ta zostala rowniez w kwietniu 1934 r. rozciggnieta
na czlonkéw NRA. W podjetej wowczas uchwale uznano, ze czlonko-
wie Rady nie mogg udziela¢ opinii na temat oséb ubiegajgcych sie
o wpis na liste adwokatow lub aplikantow adwokackich ktorejkol-
wiek z izb adwokackich?*. Warto tez zaznaczyc, ze opinie na temat
osoby ubiegajgcej sie o wpis, a zebrane przez rade adwokackg lub
jej sprawozdawce, mialy charakter poufny i nie byly dostepne dla
zainteresowanego na zadnym etapie postepowania, rowniez przed
sgdem.

Analiza dostepnych sprawozdan organow izb adwokackich
opracowanych po wejsciu w zycie prawa adwokackiego z 1932 r.
wskazuje, ze odmowy wpisu na liste adwokatow byly sporadyczne?.
Jednakze mozna postawic teze, ze i w tej niewielkiej grupie od-
mow, najwiecej dotyczylo wlasnie braku posiadania przez kandy-
data nieskazitelnego charakteru. Jednoczesnie, najczesciej o bra-
ku podstaw etycznych dla dokonania wpisu decydowala uprzednia
karalnos¢ dyscyplinarna wnioskodawcy. Informacje zawarte w ak-
tach dyscyplinarnych kandydata do adwokatury stanowily zresztg
podstawe badania jego moralnosci, co potwierdzone zostato orzecze-
niem SN?¢, Z drugiej strony zaznaczy¢ jednak nalezy, ze SN na skutek
zazalenia zlozonego przez jednego z bylych sedziéw ubiegajacych sie
o wpis na liste adwokatéw, uznat, ze sam fakt karalnosci dyscyplinarnej

2 ). Basseches, |. Korkis, Ustréj adwokatury oraz zasady etyki adwokackiej. Uzasadnienie zgdo-
we. Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego i organdw adwokatury. Orzecznictwo dyscyplinarne. Rozpoizg-
dzenia wykonawcze, Lwéw 1938, s. 71.

» Cztonkowie rady adwokackiej nie bedq udzielali opinij o osobach ubiegajqcych si¢ o wpis na
liste, ,Palestra” 1933, nr 3-4, s. 254.

* Opinie o petentach ubiegajqgcych si¢ o wpis na liste, ,Palestra” 1934, nr 6-7, s. 442.

» Przyktadowo, w okresie sprawozdawczym obejmujacym lata 1934/1935, w izbie warszawskiej,
na 165 wnioskow o wpis na liste adwokatéw rada adwokacka podjeta tylko dwie uchwaty odmow-
ne, za$ w izbie poznanskiej, na 48 podan negatywnie zatatwiono tylko 3, T. ). Kotlinski, Samorzgd
adwokacki w Drugiej Rzeczypospolitej, Warszawa 2008, s. 81.

% Zob. Z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w sprawach o wpis na liste adwokatdw, , Palestra” 1935,
nr 2, s. 147-148.

]98 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 15



Nieskazitelny charakter jako podstawa wpisu na liste adwokatow...

nie dyskwalifikuje jeszcze moralnie kandydata, gdyz w kazdym przypad-
ku nie decyduje ukaranie, a charakter przewinienia, za ktére kara zo-
stata wymierzona. W tym samym orzeczeniu sad wskazal, Ze zatajenie
przez petenta przed rada adwokacka faktu karalnosci dyscyplinarnej nie
przesadza o braku nieskazitelnego charakteru, jezeli nastapito juz zatar-
cie skazania?’.

Jak zaznaczono powyzej, dla okreslania posiadania nieskazi-
telnego charakteru duze znaczenia miala ewentualna uprzednia
karalnos¢ dyscyplinarna zainteresowanego. W przypadku, gdy
wniosek o wpis skladali aplikanci adwokaccy lub sami adwoka-
ci, rady adwokackie nie mialy wiekszego problemu z ustaleniem,
czy kandydat do zawodu byt karany dyscyplinarnie. Nadto, w razie
potrzeby, izby adwokackie wymienialy sie informacjami na temat
kandydatow i udzielaly sobie do wgladu akta dyscyplinarne. Pro-
blem pojawial sie jednak wowczas, gdy wniosek o wpis na liste
sktadali przedstawiciele innych zawodéw prawniczych, a przede
wszystkim byli sedziowie. Celem ustalenia ich potencjalnej ka-
ralnosci dyscyplinarnej, ktora miala znaczenie dla oceny nieska-
zitelnosci charakteru, rady adwokackie zaczely wystepowac¢ do
sgdow w sprawie udostepnienia im akt dyscyplinarnych sedziow.
Sady jednak, powolujgc sie na obowigzujgce przepisy, odmawiaty.
Ostatecznie sprawe te rozstrzygngl w reskrypcie Minister Sprawie-
dliwosci. Uznatl on, ze akta dyscyplinarne sedziéow majg charakter
poufny i nie mogg by¢ udostepniane radom adwokackim. Jedno-
czesnie jednak zobowigzal prezesow sgdow do udzielania radom
informacji o karalnosci bylych sedziow ubiegajgcych sie o wpis na
liste adwokatow i przesylania odpisow wydanych wobec nich wyro-
kow dyscyplinarnych?s.

Podsumowujgc mozna stwierdzi¢, ze wprowadzenie do obowig-
zujgcych w okresie miedzywojennym aktoéw prawnych regulujgcych
ustroj polskiej adwokatury pojecia ,moralnosci nieposzlakowane;j”,
a nastepnie ,nieskazitelnego charakteru”, jako koniecznego wa-
runku wpisu na liste adwokatow, bylo rozwigzaniem potrzebnym
oraz slusznym. Regulacja ta, wydaje sie, ze skutecznie przyczynia-
ta sie do eliminowaniu juz na wstepie kandydatur, ktore nie dawaty
w przysztosci gwarancji nalezytego wykonywania zawodu. Cho¢ sam
»hieskazitelny charakter” byt pojeciem nieokreslonym, to jednak ro-
zumienie jego znaczenia zostalo szybko sprecyzowane przez samo-
rzgd adwokacki i uzupelnione przez orzecznictwo SN.

7 Sprawozdanie Rady Adwokackiej w Warszawie za rok 1933-1934, Warszawa 1934, s. 73.
» Sprawozdanie Rady Adwokackiej i Sqdu Dyscyplinarnego w Krakowie za rok 1932/33, Krakow
1933, s. 77-79.
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FALSZYWY AUTORYTET ADWOKATURY POLSKIE].
RZECZ O ADWOKACIE JERZYM NOWAKOWSKIM
(1912-1996)

Artykut jest pierwsza proba biografii znanego w Il potowie XX w. adwokata
warszawskiego Jerzego Nowakowskiego, cenionego obroncy w procesach kar-
nych, dobrego pisarza, dziatacza samorzadowego.

Autor odstonit wiele nieznanych dotychczas kart z zycia adw. Nowakowskiego,
szczegolnie z okresu stalinowskiego, kiedy to pracowat w komunistyznym wy-
miarze sprawiedliwosci jako prokurator. Po przejsciu do adwokatury w 1950 r.
stat sie jednym z najbardziej zaufanych adwokatow rezimu, zego potwierdze-
niem byta jego pozycja wsréd obroncéw wojskowych. Bronit w licznych proce-
sach polityaznych, ale - jak wskazywano juz w 1956 r. — wiele z nich byto raczej
aprobujacym uazestnictwem w komunistyaznych zbrodniach sadowych.

Pojecia kluczowe: adwokatura polska XX w., samorzad adwokacki w okresie
PRL, Polska w okresie stalinowskim, wymiar sprawiedliwosci Polski Ludowej,
obrony polityazne, procesy kiblowe.

W pamieci starszego pokolenia warszawskich adwokatow po-
zostal nie tylko jako jeden z najwybitniejszych adwokatow
okresu komunistycznego, sprawny i btyskotliwy obronca w proce-
sach karnych, umiejetnie wladajgcy pidrem, ale takze jako zastuzo-
ny dzialacz samorzadowy. We wspomnieniach — pisemnych i ust-
nych - przekazywano mlodszym pokoleniom palestranckim pamiec

" Marcin Zaborski, adwokat, dr, badacz dziejdw adwokatury polskiej w okresie Polski Ludowej.
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o ,wybitnym adwokacie” i ,zacnym czlowieku”. Miarodajne zrodla
przekonujg jednak, ze taki obraz adw. Jerzego Nowakowskiego jest
falszywy i oparty na niewiedzy. Jego postac zastuguje wiec na przy-
blizenie.

Jerzy Nowakowski urodzil sie 4 kwietnia 1912 r. w Warszawie. Byl
synem Juliana i Genowefy ze Studniarskich. Ojciec pracowat w ko-
lejnictwie jako maszynista, dyspozytor parowozowni, naczelnik pa-
rowozowni oraz naczelnik oddzialu PKP w Ktodzku. W 1915 r. musiat
z rodzing wyjechac¢ do Rosji, wraz z uciekajgcymi Rosjanami. Do Pol-
ski Nowakowscy wrocili w 1919 r. Poczgtkowo Jerzy nauke pobieral
W gimnazjum w Brzesciu, a nastepnie w Panstwowym Gimnazjum
Humanistycznym w Wotkowysku, ktore ukonczyl w 1929 r2 Studia
prawnicze na Uniwersytecie Stefana Batorego w Wilnie rozpoczagt
trzy lata pozniej, a ukonczyl je w 1936 r. Wybitnym studentem nie
by}, kazdy rok studiow konczyt oceng dostateczng® Podczas studiow
dzialal w Polskiej Akademickiej Korporacji Chrzescijanskiej ,Con-
radia™. Bezposrednio po studiach odby! stuzbe wojskowg w Grod-
nie, ktérg ukonczyl jako sierzant-podchorazy rezerwy. Cwiczenia
rezerwistow odby! jeszcze w 1937 r.i w 1938 1.

W 1937 r. Jerzy Nowakowski rozpoczgl aplikacje sgdows przy
Sgdzie Grodzkim oraz Sgdzie Okregowym w Warszawie. Wkrotce
delegowano go do Ministerstwa Sprawiedliwosci, gdzie pracowal
najpierw w Departamencie Ustawodawczym, a nastepnie, od 1 maja
1938 r. do 6 wrzesnia 1939 r., w Departamencie Nadzoru Prokurator-
skiego.

Na temat wrzesnia 1939 r. po latach (w 1979 r.) wspominal, ze
nie bral udzialu w wojnie obronnej ,wskutek uznania mnie za po-
litycznie podejrzanego (lewicowosc¢)” i — tym samym — celowego
pominiecia przy mobilizacji przez wladze II RP° Wiarygodnos¢
takiego oswiadczenia jest jednak watpliwa. Brak powolania do woj-
ska w okresie tak szczegoélnym, jak powszechna mobilizacja 1939 r.
mogl dotyczy¢ jedynie osoby zakwalifikowanej przez wladze II RP
jako ewidentny, czynny dzialacz komunistyczny, powigzany wprost

! Por. M. Dubois, M. Komar, Adwokat. Rozmowa o zyciu w ciekawych czasach, Warszawa 2012,
s. 213.

2 Archiwum Izby Adwokackiej w Warszawie (dalej: AIAW), akta osobowe adwokata Jerzego
Nowakowskiego (dalej: akta JN), ,,chiorys” Jerzego Nowakowskiego z 1953 r., k. 28.

* AIAW, akta JN, odpis dyplomu ukonczenia studiow, k. 9-9 v.

* Polska Akademicka Korporacja Chrzescijanska , Conradia” powstata w grudniu 1926 r. w Wil-
nie. Grupowata studentow wilenskiego Uniwersytetu Stefana Batorego. Wedtug materiatéw
»Archiwum Korporacyjnego” Jerzy Nowakowski miat by¢ nawet prezesem tej korporacji. Z tego
samego zrodta wiemy jednak, ze w | potowie lat 30. XX w. - czyli w tym okresie, kiedy mogt
byc jej prezesem - dziatalnos¢ ,,Conradii” zamarta, za$ jej reaktywacja nastapita dopiero w 1937 r.
Pewna informacja jest natomiast ta, ze Jerzy Nowakowski wziat udziat z zjezdzie z okazji 60. roczni-
cy powstania tej korporagji, ktory odbyt sie w Warszawie 14 kwietnia 1986 r. Jego postac¢ widnieje
na pamiatkowym zdjeciu, dokumentujacym ten zjazd. Zob. http://www.archiwumkorporacyjne.pl/
indes.php/muzeum-korporacyjne/wilno/k-conradia/ (dostep: 26 pazdziernika 2019 r.).

5 AIAW, akta JN, ,,chiorgs" z1979 r., k. 91.
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ze stuzbami ZSRR. Jednak brak jakichkolwiek podstaw do takiego
zakwalifikowania Jerzego Nowakowskiego za okres do wybuchu II
wojny swiatowej. Pdzniejsze epizody z jego zyciorysu (brak udziatu
w konspiracji antyniemieckiej, brak udzialu w powstaniu warszaw-
skim 1944 r.) wskazujg raczej na to, ze byl on tzw. dekownikiem. Nie
moze budzi¢ watpliwosci teza, ze gdyby Jerzy Nowakowski chcial, to
wziglby udzial w kampanii wrzesniowej 1939 r.,, choc¢by jako ochot-
niks.

Nie mamy jasnosci na temat dzialalnosci Jerzego Nowakow-
skiego w okresie okupacji niemieckiej. Wspominat tylko, ze miesz-
kal w Warszawie pracujac w firmie ,Dobra Gospodyni”. Nie dzialal
w zadnych strukturach konspiracyjnych, a w czasie powstania war-
szawskiego jakoby przebywal poza Warszawg. Z akt osobowych wy-
nika, ze egzamin sedziowski ztozyl w pazdzierniku 1943 r. przed ko-
misjg przy polskim Sgdzie Apelacyjnym w Warszawie. Bezposred-
nio po egzaminie rozpoczgl aplikacje adwokackg w Warszawie, pod
patronatem adw. Tadeusza Chrominskiego”

W lutym 1945 r. Jerzy Nowakowski zglosil sie do pracy w wymia-
rze sprawiedliwosci. 20 marca 1945 r. zostal mianowany asesorem
sgdowym, po czym przydzielono go do Prokuratury Sgdu Okrego-
wego w Toruniu. Nastepnie, 12 czerwca 1945 r. Minister Sprawiedli-
wosci mianowal go Podprokuratorem Sgdu Okregowego w Toruniu.
Niedtugo potem, postanowieniem z 11 lipca 1946 r. Prezydent Krajo-
wej Rady Narodowej mianowat go Wiceprokuratorem Sgdu Okrego-
wego w Toruniu. W okresie od 1 lutego 1947 r. do 1 sierpnia 1947 r.
byt delegowany do Prokuratury Najwyzszego Trybunatu Narodowe-
go do sledztwa przeciwko zbrodniarzowi niemieckiemu Albertowi
Forsterowi®.

W okresie pobytu w Toruniu Jerzy Nowakowski byl tez asysten-
tem w Katedrze Teorii i Filozofii Prawa Uniwersytetu Mikotaja Ko-
pernika (wlasciwie: Katedra Nauki o Panstwie i Prawa Panstwowe-
go). Prowadzil ze studentami zajecia z logiki prawniczej. Kariery
naukowej i akademickiej jednak nie kontynuowal®.

Zarzgdzeniem z 11 sierpnia 1947 r. Jerzy Nowakowski zostal de-
legowany do pelnienia czynnosci w Ministerstwie Sprawiedliwosci,
w Departamencie Nadzoru Prokuratorskiego. W departamencie tym
prowadzit referat polityczno-prawny. Z dniem 31 stycznia 1949 r. po-
wolano go natomiast do pelnienia obowigzkéw Naczelnika Wydzia-

® Znane sa przyktady wrziecia udziatu w kampanii wizesniowej 1939 r. nie tylko przez osoby
jawnie lewicujace, ocierajace si¢ 0 komunizm (np. poeta Wtadystaw Broniewski, ktory zgtosit sie do
Wojska Polskiego na ochotnika), ale tez przez osoby kwalifikowane jako fanatyczni komunisci (np.
Marian Buczek, takze zgtosit si¢ na ochotnika).

7 AIAW, akta JN, ,Zyciorys” z 1979 r., k. 91.

8 AIAW, akta JN, pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci z 12 czerwca 1945 r., k. 8; pismo Minister-
stwa Sprawiedliwosci z 15 lipca 1946 ., k. 7; ,,Zyciorgs” z1979 1., k. 91.

° AIAW, akta JN, ,Zyciorys” z 1979 r., k. 92.
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lu w tym samym departamencie. Dwa miesigce pdzniej, 31 marca
1949 r, Minister Sprawiedliwosci powierzyl mu pelnienie obowigz-
kow Wiceprokuratora Sgdu Apelacyjnego w Toruniu. Jednoczesnie
utrzymal w mocy delegowanie go do pelnienia czynnosci urzedni-
czych w Ministerstwie Sprawiedliwosci. Przez okolo 2 miesigce pro-
wadzit sprawy personalne w departamencie®.

Adwokat Jerzy Nowakowski (1912-1996), fotografia z 1975 r.

W projekcie ,Charakterystyki” stuzbowej prokuratora Jerzego
Nowakowskiego z grudnia 1949 r, sporzgdzonej przez wicedyrek-
tora Departamentu Nadzoru Prokuratorskiego Ministerstwa Spra-
wiedliwosci stwierdzono, ze to ,Przedwojenny ONR-owiec”, o poglg-
dach antyradzieckich, ,Zdecydowany cho¢ maskujgcy sie wrog”. Jego
wystgpienia publiczne cechuje ,ultralewicowosc¢”, co jednak swiad-
czy o jego ,przebieglosci”. Zarzucono mu takze, ze przejawial dzia-
lalnos¢ ,antyjednolitofrontowsg” — czyli ze byl przeciwny polgczeniu
PPS z PPR. Na koniec autor projektu ,Charakterystyki” postulowal,
ze Jerzy Nowakowski ,winien by¢ niezwlocznie usuniety z organow
Wymiaru Sprawiedliwosci jako zdecydowany wrog obecnego ustro-
ju™. Jednak Dyrektor Departamentu Nadzoru Prokuratorskiego

' AIAW, akta JN, pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci z 31 marca 1949 r., k. 6.

" Akta partyjne Jerzego Nowakowskiego, kopia w zbiorach autora (dalej: akta partyjne), pro-
jekt opinii o Jerzym Nowakowskim. Zarzuty, sformutowane w tym projekcie wobec Jerzego Nowa-
kowskiego, nie moga by¢ jednak uznane za miarodajne, albowiem sa ogdlnikowe i nie znajduja
pokrycia w zadnym materiale zrodtowym. Co bardziej istotne - zarzutéw tych nie podzielit nawet
Henryk Podlaski, czyli osoba osobiscie odpowiedzialna za tzw. stalinizacj¢ wymiaru sprawiedli-
wosci w Polsce. Jedynym elementem zyciorysu Jerzego Nowakowskiego do 1939 r., ktory mdgtby
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— ostlawiony ,stalinowiec” Henryk Podlaski, w osobiscie sporzgdzo-
nej ,Charakterystyce” z 16 grudnia 1949 r. ostatecznie ocenil Jerze-
go Nowakowskiego calkowicie odmiennie. Stwierdzil, ze ,Za okres
jego pobytu w Warszawie nie wysuwa sie przeciwko niemu zadnych
zastrzezen”. Dodal, Ze pewne kontrowersje sam zainteresowany juz
wyjasnil na zebraniu Kola PPS przy Ministerstwie Sprawiedliwo-
$ci, w listopadzie 1949 r. ,Prokurator Nowakowski — ocenial Henryk
Podlaski — jest czlonkiem PZPR” i ,jako czlonek Partii jest aktywny
na terenie TPPR”, a nadto bierze udzial ,w szkoleniu ideologicznym
jako prelegent na terenie dzielnicy jak i Zwigzku Zawodowego”. Pod-
kreslil takze Henryk Podlaski, ze analiza pracy prokuratora Jerzego
Nowakowskiego ,wskazuje na niewatpliwy postep w ksztaltowaniu
sie jego poglagdow co do zadan wymiaru sprawiedliwosci”?.

Mimo przychylnych opinii przelozonego, postanowieniem
z 8 lutego 1950 r,, Minister Sprawiedliwosci przeniost prokuratora
Jerzego Nowakowskiego w stan spoczynku ze skutkiem na dzien
3 marca 1950 r, jednak bez wskazywania na jakikolwiek motyw
polityczny'®. Nastepnie pismem z 13 lutego 1950 r. tenze minister
oswiadczyl, ze nie ma zastrzezen co do wpisania bylego prokuratora
na liste adwokatow Izby Adwokackiej w Warszawie i wyznaczenia
mu siedziby w Warszawie'.

Podaniem z 14 lutego 1950 r. Jerzy Nowakowski wystgpit o wpis
na liste adwokatow Izby Adwokackiej w Warszawie i wyznaczenie
mu siedziby w Warszawie. Rekomendacji na pismie udzielili mu Ar-
nold Gubinski — Naczelnik Wydzialu w Ministerstwie Sprawiedliwo-
$ci (wykladowca a potem profesor na Wydziale Prawa Uniwersytetu
Warszawskiego), Stanislaw Plawski, Wiceprokurator Sgdu Okrego-
wego delegowany do Ministerstwa Sprawiedliwosci, podwladny Je-
rzego Nowakowskiego z okresu pracy w tym ministerstwie (wkrotce
profesor w Lodzi) oraz adw. Stanistaw Janusz Janczewski (nie nalezy
myli¢ go ze stynnym adw. Stanistawem Janczewskim)'®.

Uchwalg ORA w Warszawie z 2 marca 1950 r. wpisano Jerzego
Nowakowskiego na liste adwokatow Izby Adwokackiej w Warszawie
i tamze wyznaczono mu siedzibe'®. Slubowanie adwokackie ztozyt 6
marca 1950 r. przed dziekanem ORA w Warszawie, adw. Wtadysta-
wem Januszem Tomorowiczem!. Uzyskal takze wpis na liste obron-

powodowac negatywna ocene wtadz, byta jego przynaleznos¢ do korporacji ,,Conradia’

2 Akta partyjne, ,Charakterystyka ob. Jerzego Nowakowskiego p.o. Wiceprokuratora SA, de-
legowanego do Ministerstwa Sprawiedliwosci” z 16 grudnia 1949 r., sporzadzona przez Dyrektora
Departamentu Nadzoru Prokuratorskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci Henryka Podlaskiego.

3 AIAW, akta JN, pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci z 14 lutego 1950 r., k. 5.

" AIAW, akta JN, pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci z 13 lutego 1950 r., k. 4.

> AIAW, akta JN, pismo Arnolda Gubinskiego do ORA w Warszawie z 14 lutego 1950 r., k. 1;
pismo Stanistawa Ptawskiego do ORA w Warszawie z 14 lutego 1950 r., k. 2; pismo adw. Stanistawa
Janusza Janczewskiego do ORA w Warszawie z 14 lutego 1950 r., k. 3.

'® AIAW, protokdt nr 8 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 2 marca 1950 r., § 19.

7 AIAW, akta JN, , Protokot slubowania”, k. 14.
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cow wojskowych, co umozliwilo mu wystepowanie w charakterze
obroncy wojskowego przed sgdami wojskowymi.

Nalezy odnotowac, ze orzeczeniem Wojewddzkiej Komisji Wery-
fikacyjnej dla Izby Adwokackiej w Warszawie z 18 grudnia 1951 r,,
dzialajgcej na podstawie przepisow ustawy o ustroju adwokatury
z 27 czerwca 1950 r., jego wpis na liste adwokatow zostal utrzyma-
ny w mocy'®. Komisja ta wnikliwie zbadata zyciorys weryfikowanego
pod katem zgodnosci z ,zadaniami adwokatury w Polsce Ludowej”
i nie zglosila wobec niego zadnych zastrzezen. Nie odby! natomiast
Jerzy Nowakowski weryfikacji w mysl przepisow dekretu z 24 maja
1945 r. o tymczasowych przepisach uzupelniajgcych prawo o ustroju
adwokatury, w trakcie ktorej badano zachowanie adwokatow i apli-
kantow adwokackich podczas okupacji niemieckiej — cho¢ podle-
gal jej obligatoryjnie. Przyczyng nieprzeprowadzenia wobec Jerze-
go Nowakowskiego tej weryfikacji bylo zatajenie przez niego, przy
ubieganiu sie o wpis na liste adwokatow, ze w trakcie okupacji nie-
mieckiej byt aplikantem adwokackim.

Bezposrednio po wpisie na liste adwokatow zostal radcg praw-
nym w Centralnym Zarzgdzie Przemystu Fermentacyjnego. Jedno-
czesnie rozpoczgl prace w kancelarii adwokackiej ,ReMLau”, na-
lezgcej podowcezas do adw. Mieczystawa Maslanki i adw. Edwarda
Rettingera, ktorzy zajmowali sie niemal wylgcznie obronami przed
sgdami wojskowymi oraz obronami w sprawach politycznych?.

Po zorganizowaniu pierwszych zespolow adwokackich w War-
szawie, zostal cztonkiem Zespolu Adwokackiego nr 1 (ul. Poznanska
3)—od 1 wrzesnia 1952 r,, a nastepnie, od 28 maja 1954 r., cztonkiem
Zespotu Adwokackiego nr 25 (Plac Zbawiciela 2). Przez caly 1977 r.
byl kierownikiem tego Zespotu. Z rejestru Zespotu Adwokackiego nr
25 zostal skreslony z dniem 28 lutego 1979 r., na wlasny wniosek
i zaprzestal wykonywania zawodu adwokata, kontynuujgc jednak
prace w samorzgdzie adwokackim?°.

'8 AIAW, akta JN, orzeczenie Wojewodzkiej Komisji Weryfikacyjnej 1zby Adwokackiej w War-
szawie z 18 grudnia 1951 r., nr 596, k. 15.

Y AIAW, akta JN, ,,chiorys” z 1979 r., k. 91. Adwokat Jan Olszewski wspominat nastepujaco:
,Wsrod moich patronéw znajdowat si¢ Jerzy Nowakowski, posta¢ szczegoélna... W latach 40. (...)
funkcjonowata w Warszawie kancelaria okreslana potoaznie ,ReMLau” To pochodzito od nazwisk
trzech ludzi (...): Edwarda Rettingera, Mieczystawa Maslanki i Antoniego Landaua. Specjalizowali
sie w obronach przed sadami wojskowymi, gdzie toczyty sie procesy polityazne. (...) Krétko mowiac,
w powszechnym mniemaniu kancelaria miata powiazania ze stosownymi organami. Ze wzgledu
na charakter miejsca takze aplikanci i wspoétpracownicy z tamtego okresu uchodzili za potaczzonych
w jakis sposob z bezpieka — m.in. Nowakowski (...) Po ustanowieniu zespotéw adwokackich trafit
do zespotu nr 25, gdzie ja aplikowatem. (...) Wokot Nowakowskiego wciaz krazyta - i w zespole,
i w srodowisku - aura cztowieka majacego rozne szczegolne zwiazki (...) Adwokat Nowakowski
oczywiscie byt partyjny. Niezaleznie od tego byt cztowiekiem (...) o ktérym z uwagi na przesztos¢
powszechnie krazyta pogtoska, ze utizymuje kontakty z bezpieka” (J. Btazejewska, Ta historia wciqz
trwa. Wspomnienia Jana Olszewskiego, Warszawa 2019, s. 319-321).

2 AIAW, akta JN, wyciag z protokotu posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 28 sierpnia
1952 r,, k. 18; wyciag z protokotu posiedzenia nr 11 Rady Adwokackiej w Warszawie z 27 maja 1954 r.,
k. 30; zarzadzenie dziekana ORA w Warszawie z 20 lutego 1970 r., k. 93.
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W swojej praktyce zawodowej zajmowal sie Jerzy Nowakowski
sprawami karnymi, w tym politycznymi, odbywajgcymi sie przed sg-
dami wojskowymi oraz przed Sekcjg Tajng, funkcjonujgcg w latach
1950-1955 w ramach IV Wydzialu Karnego Sgdu Wojewodzkiego dla
m.st. Warszawy w Warszawie (w 1949 r. w ramach Sgdu Apelacyjne-
go w Warszawie i w Ministerstwie Sprawiedliwosci) oraz w Sgdzie
Najwyzszym.

Bronil m.in. ks. Jana Danilewicza, ktory byl jednym z oskarzonych
w naglosnionym i sfingowanym procesie ks. bp. Czeslawa Kaczmar-
ka, toczgcym sie przed Wojskowym Sgdem Rejonowym w Warszawie
od 14 do 19 wrzesnia 1953 r. W sprawie tej popieral w istocie jawnie
absurdalne zarzuty, ujete w kuriozalnym akcie oskarzenia i szkalo-
wal swojego klienta?!. Przypomnie¢ trzeba w tym miejscu, ze gtowny
oskarzony mial jesienig 1956 r. powiedziec, ze w tym procesie ,oskar-
zeni bali sie bardziej swoich obroncéow anizeli prokuratoraize obron-
cy wspotdzialali z organami Blezpieczenstwa] P[ublicznego]”2.

Nalezy odnotowac, ze nazwisko Jerzego Nowakowskiego widniato
na tzw. tajnej liscie adwokatow, ktorg prowadzit Prezes Sgdu Woje-
wodzkiego dla m.st. Warszawy — Ilia Rubinow. Owa ,lista” obejmowa-
la nazwiska 21 najbardziej zaufanych adwokatow wtadzy komuni-
stycznej, wylgcznie uprawnionych do wystepowania w charakterze
obroncy z urzedu oraz ,zalecanych” jako obroncy z wyboru w pro-
cesach toczgcych sie przed Sekcjg Tajng, funkcjonujacg w tymze sg-
dzie?®.

W procesach przed Sekcjg Tajng bronit Jerzy Nowakowski co naj-
mniej w 5 przypadkach jako obronca z urzedu i w 17 przypadkach
jako obronca z wyboru?!. Wystepowal m.in. w sprawach falszywie
oskarzonych zolnierzy Armii Krajowej i funkcjonariuszy Delegatury
Rzgdu na Kraj: Bronisltawa Chajeckiego (wspolnie z adw. Henrykiem
Nowogrodzkim; orzeczono kare $mierci, ktora zostata wykonana)?,

2 Proces ksigdza biskupa Kaczmarka i innych cztonkéw osrodka antypanstwowego i antyludo-
wego. Stenogram procesu odbytego przed Wojskowym Sgdem Rejonowym w Warszawie w dniach
14.1X - 21.1X.1953 ., red. ). Siemianowski, Warszawa 1953, s. 317-319.

% Protokdt narady partyjnej aktywu partyjnego Najwyzszego Sgdu Wojskowego i Zarzgdu
Sgdownictwa Wojskowego, przeprowadzonej z udziatem szefa Gtdwnego Zarzqdu Politycznego gen.
bryg. (Janusza) Zarzyckiego i zastepcy szefa GZP WP pthk. (Bronistawa) Bednarza w dniach 20 i 21 lis-
topada 1956 r., [w:] ). Poksinski, , My, sedziowie nie od Boga...”. Z dziejow Sqdownictwa Wojskowego
PRL 1944-1956. Materiaty i dokumenty, Warszawa 1996, s. 203.

» Na ,tajnej liscie adwokatow” prowadzonej przez Prezesa Sadu Wojewddzkiego dla m.st. War-
szawy llie Rubinowa, figurowali nastepujacy adwokaci: Marian Barton, Miezystaw Buczkowski,
Marcin Dancyg, Wtadystaw Domino, Jan Kant, Jerzy Majzels, Mieczystaw Maslanko, Jerzy Mering,
Jerzy Nowakowski, Henryk Nowogrodzki, Stanistaw Pstrokoriski, Marian Rozenblit, Franciszek Sa-
durski, Aniela Steinsbergowa, Witold Stelzer, Julian Sznapik, Marian Wagner, Jakub Wilf, Wtady-
staw Winawer, Stefan Wurzel i Jan Zateski (AIAW, Protokdt nr 14 posiedzenia Rady Adwokackiej
w Warszawie z 27 i 29 zerwca 1957 r., § 20).

2 AIAW, Protokot nr 23 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 14 listopada 1957 1., § 9.

» M. Wawrzynski, Bronistaw Chajecki - nieznany bohater Warszawy i Pruszkowa, Pruszkow
2009, s. 235 i 238; Archiwum Akt Nowych (dalej: AAN), Prokuratura Generalna, 950, Sprawozdanie
Komisji dla zbadania dziatalnosci tzw. sekcji tajnej Sqdu Wojewddzkiego dla m.st. Warszawy, K. 45.
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Zbigniewa Ejme (wspolnie z adw. Henrykiem Nowogrodzkim; orze-
czono kare $mierci, ktora zostala wykonana), adw. Stanislawa Ko-
ziolkiewicza, Ryszarda Waltera oraz Jana Izydora Zborowskiego?®.

W pokazowym procesie kierownictwa Ekspozytury Urzedu Sled-
czego ,Start”, jednostki wchodzgcej w sklad struktur Panstwowego
Korpusu Bezpieczenstwa, podporzgdkowanego konspiracyjnej De-
legaturze Rzgdu na Kraj, bronit Andrzeja Czystowskiego (grudzien
1951 r, skazany na 15 lat wiezienia; pozostali oskarzeni: adw. Wi-
told Pajor, prokurator Zygmunt Ojrzynski i Stanistaw Nienaltowski).
Podczas obronczego przemoéwienia koncowego w tym catkowicie
sfingowanym procesie, Jerzy Nowakowski stwierdzil, ze jego klient
byl swiadomy, iz ,Start” zajmuje sie likwidowaniem dzialaczy lewi-
cowych i ze ,dokonuje tych mordéw wspolnie z Gestapo”’.

W Sekcji Tajnej bronilt Jerzy Nowakowski takze Bolestawa Winni-
ka — czlonka protestanckiej Rady Zjednoczenia Kosciotow Chrystu-
sowych oraz oslawionego Ludwika Kalksteina (agenta niemieckiego
z okresu II wojny $wiatowej, a potem agenta Urzedu Bezpieczenstwa
— odpowiedzialnego za zadenuncjowanie gen. Stefana Roweckiego
,Grota”, komendanta Gléwnego Armii Krajowej), ktorego proces byt
parodig wymiaru sprawiedliwosci z innego wzgledu — jego celem,
zakladanym przez wladze komunistyczng, byto uchronienie, skadi-
nad zastuzonego dla tejze wladzy oskarzonego, przed karg smierci?®.

Jerzy Nowakowski bronit takze w procesach niemieckich zbrod-
niarzy wojennych. Byl obroncg z urzedu kata getta warszawskiego
Jurgena Stroopa, w jego procesie toczgcym sie od 18 do 23 lipca 1951
r. przed Sgdem Wojewodzkim dla m.st. Warszawy?’. Na poczgtku
tego procesu nie zlozyl wniosku o zwolnienie go z obowigzku obro-
ny z urzedu, jak dotychczas czynili adwokaci wyznaczeni do obron
z urzedu w sprawach waznych zbrodniarzy niemieckich, toczgcych
sie przed Najwyzszym Trybunalem Narodowym, przed Specjalnymi
Sgdami Karnymi i przed sgdami powszechnymi®. Naruszyl w ten
sposob dobrg tradycje adwokatury, ktorej istotg nie byto dgzenie do
pozbawienia oskarzonych obrony, ale wyrazne odciecie sie od czy-

% AIAW, akta JN, ,Zyciorys” z 1979 r, k. 92. Por. A. K. Kunert, Koziotkiewicz Stanistaw,
[w:] idem, Stownik biograficzny konspiracji warszawskiej 1939-1944, tom 1, Warszawa 1987, s. 101-102;
A. K. Kunert, Zborowski Jan Izydor, [w:] idem, Stownik biograficzny konspiracji warszawskiej 1939-1944,
tom 2, Warszawa 1987, s. 189-190; AAN, Prokuratura Generalna, 950, Sprawozdanie Komisji..., K. 45.

7 J. Wrobel, M. Stojewski, Zbrodnie sqdowe z oskarzenia o kolaboracje z nazistami. Procesy ki-
erownictwa PKB, ,Startu” i Okregowego KWP pized Sgdem Wojewddzkim w Warszawie, [w:] Prz-
estepstwa sedziow i prokuratoréw w Polsce lat 1944-1956, red. W. Kulesza, A. Rzeplinski, wyd. 11
uzupetnione, Warszawa 2001, s. 103.

» AIAW, akta JN, ,Zyciorys” z 1979 r,, k. 92; AAN, Prokuratura Generalna, 950, Sprawozdanie
Komisji..., k. 47.

» Por. K. Moczarski, Rozmowy z katem, oprac. A. K. Kunert, wyd. 17, Warszawa 2009, s. 386.

30 W tej kwestii por. M. Zaborski, Czy broni¢ ‘zdrajcéw narodu’, ‘zbrodniarzy faszystowsko-hitle-
rowskich’i ‘volksdeutschow’? Uchwata Naczelnej Rady Adwokackiej z dnia 25 maja 1946 r. w sprawie
udziatu adwokatow w procesach o zdrade narodu lub o rehabilitacje wytgczonych ze spoteczeristwa,
,Palestra” 2013, nr 1-2, s. 237-239.
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néw bedgcych przedmiotem rozpoznania i wyslanie komunikatu do
spoleczenstwa, ze ,Adwokat jest powolany do obrony prawa i stusz-
nosci” — jak stanowil art. 67 ust. 1 obowigzujgcego é6wczesnie Pra-
wa o ustroju adwokatury z 4 maja 1938 r. Zaden adwokat, sktada-
jacy wezesniej wniosek o zwolnienie go z obowigzku wykonywania
obrony zbrodniarza niemieckiego nie liczy! na to, ze takie zwolnie-
nie uzyska. Ztozenie takiego wniosku stalo sie jednak niemalze wy-
mogiem formalnym, poprzedzajgcym przystgpienie do rzetelnego
wykonywania obowigzkéw obronczych. Jerzy Nowakowski nie tylko
takiego wniosku nie zlozyl, ale nawet demonstracyjnie podkreslil, ze
tego nie zrobi. Zasugerowal przy tym, ze odcina sie od tradycji ad-
wokatury niepodleglej RP oraz ze jego poprzednicy, skladajgcy takie
wnioski, nie byli $wiadomi, ze obrona jest koniecznym sktadnikiem
procesu karnego®.

Istotnym elementem obrony Jurgena Stroopa, wykonywanej
przez Jerzego Nowakowskiego, byto obarczenie zbrodniami nie-
mieckimi z okresu II wojny $wiatowej rzadow Stanow Zjedno-
czonych oraz innych demokratycznych panstw kapitalistycznych.
Jurgen Stroop byl — wedlug Jerzego Nowakowskiego - tylko ,wy-
konawcg kapitalistycznych mocodawcow”, ,Slepym narzedziem
kapitalistycznych poteg”, tudziez ,nedznym pachotkiem ciemnych
kapitalistycznych poteg”?. W swoim przemowieniu obronczym
w sprawie Jurgena Stroopa pochwalil Jerzy Nowakowski nad-
to JJudowego ustawodawce”, ze dekret z 31 sierpnia 1944 r. o wy-
miarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych
zabojstw i znecania sie nad ludnoscig cywilng i jencami oraz dla
zdrajcow Narodu Polskiego zerwal z ,przestarzaly” zasadg lex retro
non agit®. Zauwazyc trzeba, ze uwaga ta byla kompromitujgca nie
tylko dla prawnika-teoretyka prawa (a do takiej roli Jerzy Nowa-
kowski aspirowal, zwazywszy na jego epizod pracy na uniwersyte-
cie w Toruniu), ale — w jeszcze wiekszym stopniu — dla prawnika
wykonujgcego obrone w procesie karnym (teza ta prowadzila bo-
wiem do anihilacji najwazniejszego prawno-materialnego argu-
mentu obrony w tej sprawie).

3 Archiwum IPN, akta sprawy Jurgena Stroopa, sygn. SWW-874 A, t. 11, ,,Mowa obroncy oskar-
zonego Jurgena Stroopa adwokata Jerzego Nowakowskiego”, k. 346-347. W podsumowaniu swojego
stanowiska obronca ten stwierdzit nastepujaco: , Wysoki Sadzie! Dobiegam korica w mojej obronie.
Moi znakomici poprzednicy - adwokaci, ktérzy byli obroricami w analogicznych procesach, zaréwno
przed rozprawami zgtaszali, jak i po ich rozpoczeciu ponawiali wnioski, w ktorych prosili Trybunaty
o uwolnienie ich z tego nad wyraz trudnego do spetnienia obowiazku. Nie poszedtem ich sladem.
Nie postapitem tak nie tylko dlatego, ze ustawa przewiduje konieczny udziat obroncy w tych spra-
wach, ale przede wszystkiem z tego powodu, ze dzisiaj rozumiemy wszyscy doktadnie, iz obrona jest
nieodzownym wspoétczynnikiem wymiaru sprawiedliwosci, ze wszechstronne i staranne przedsta-
wienie Sadowi tych danych, ktére przemawiaja za oskarzonym - utatwia wydanie sprawiedliwego
wyroku, zyni zados¢ spokojowi sedziowskiego sumienia’

32 Ibidem, k. 329, 336 i 347,

3 Ibidem, k. 337.
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W zwigzku z udzialem w procesach przed Sekcjg Tajng byl Jerzy
Nowakowski przesluchiwany w 1957 r. przez Komisje dla zbadania
dzialalnosci tzw. sekcji tajnej Sgdu Wojewddzkiego dla m.st. Warsza-
wy. Z tresci tych zeznan wynika, ze adw. Jerzy Nowakowski byt swia-
domy, iz wobec 0sob sgdzonych przed Sekcjg Tajng stosowany byt
w wielkich rozmiarach przymus psychiczny i fizyczny, w tym najbar-
dziej perfidne tortury®. Jerzy Nowakowski zeznal przed tg komisjg
m.in., ze Prezes Sgdu Wojewodzkiego dla m.st. Warszawy Ilia Rubi-
now ,maltretowal osoby zglaszajgce sie do niego w tych sprawach,
gdyz oglosiwszy, ze przyjmuje raz w tygodniu wyjezdzal z Sgdu na
miasto i w ogole nie zalatwial w tym dniu petentow (...) Pod drzwia-
mi Rubinowa byl - jak powszechnie mowiono — «korytarz ptaczu»".
Zeznal nadto Jerzy Nowakowski, ze ,, W sprawie Jana Grzybowskiego
i Skorupskiego (IV K 419/52) na dwa dni przed rozpraws (..) Rubi-
now (..) oznajmil” mu, ,ze Ministerstwo Sprawiedliwos$ci nie godzi
sie na jego obrone™®.

Przed komisjg prezentowal Jerzy Nowakowski — wspolnie z adw.
Mieczystawem Maslankg — szokujgcg teze, ze ,prowadzenie rozpraw
przy drzwiach zamknietych samo przez sie nie bylo szkodliwe dla
obrony, gdyz obronca przy pustej sali mogl latwiej operowac pewny-
mi argumentami, powolywac sie na pewne fakty z innych spraw, cze-
go nie moglby czynic¢ przy jawnosci rozprawy”. Poza tym przestrze-
gal Jerzy Nowakowski komisje przed pochopnymi rehabilitacjami,
albowiem —jego zdaniem — ,Nie jest nawet wylgczone, iz korzystajgc
ze zmiany klimatu w Prokuraturze i w Sgdzie w sprawach tych ujdg
odpowiedzialnosci osoby zastugujgce na potepienie”®. Podkresli¢
w tym miejscu nalezy, ze taka uwaga osoby znajgcej realia dzialania
Sekcji Tajnej byla kompromitujgca w stopniu najwyzszym.

Byt Jerzy Nowakowski jednym z 5 adwokatow z ,tajnej listy ad-
wokatow”, ktorzy ztozyli odwolania od uchwaly Rady Adwokackiej
w Warszawie z 27-29 czerwca 1957 r., na mocy ktorej owa ,tajna li-
sta” miata byc ujawniona spotecznosci adwokackiej. W odwotaniach
tych uzyto niedopuszczalnych i obrazliwych sformutowan pod adre-
sem Rady Adwokackiej w Warszawie®.

W zwigzku ze zmianami politycznymi wywolanymi tzw. odwilzg
1956 r., przeciwko Jerzemu Nowakowskiemu wszczynane byly po-
stepowania dyscyplinarne, dotyczgce jego udzialu w procesach po-
litycznych, m.in. o sygn. RD 116/56 i RD 124/57. W toku tych poste-
powan ponownie kierowal do Rady Adwokackiej obrazliwe pisma,

3 AAN, Prokuratura Generalna, 950, Sprawozdanie Komisji..., K. 47.

3 |bidem, k. 24.

* Ibidem, k. 63.

7 Ibidem, k. 25.

* Ibidem, k. 38.

3 Protokot plenarnego posiedzenia Naczelnej Rady Adwokackiej z 5 pazdziernika 1957 r., , Pale-
stra” 1957, nr 4, s. 90-92.
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w zwigzku z czym w 1959 r. bylo prowadzone przeciwko niemu od-
rebne postepowanie dyscyplinarne®°.

Na skutek dzialan Komisji do badania dzialalnosci obronczej
adwokatow w tzw. procesach tajnych pod kierownictwem adw. Ro-
berta Prusinskiego, 13 czerwca 1957 r. zostalo wszczete przeciwko
Jerzemu Nowakowskiemu postepowanie dyscyplinarne dotyczace
sprawowania przez niego obrony ks. Jana Danilewicza w procesie
ks. bp. Czestawa Kaczmarka. W tej sprawie, 24 kwietnia 1954 r., zo-
stal przeciwko niemu wniesiony akt oskarzenia. Zarzucono mu, ze
» W przemowieniu obronczym uzyl zwrotéw niewlasciwych w sto-
sunku do swego klienta (..) i tym naruszyl obowigzki zawodowe ad-
wokata”. Nastepnie Wojewodzka Komisja Dyscyplinarna zwrdécita
akta sprawy Rzecznikowi Dyscyplinarnemu w celu zapoznania sie
z oryginalnymi aktami sprawy procesu ks. bp. Czestawa Kaczmar-
ka i innych. Postepowanie przygotowawcze przedtuzylo sie az do
stycznia 1965 r., a nastepnie WRA w Warszawie, uchwalg z 21 stycz-
nia 1965 r,, nakazata Rzecznikowi Dyscyplinarnemu Rady umorzy¢
sprawe Jerzego Nowakowskiego®'. Takg decyzje Rady wymusit ow-
czesny jej dziekan —adw. Zygmunt Skoczek, w latach 1944-1950 se-
dzia Najwyzszego Sgdu Wojskowego, osobiscie uwiklany w zbrod-
nie sgdowe okresu komunizmu, potem wieloletni czlonek tzw.
egzekutywy Podstawowej Organizacji Partyjnej PZPR przy Radzie
Adwokackiej w Warszawie. Czlonkiem tej samej egzekutywy byt Je-
rzy Nowakowski.

Po 1956 r. bronit Jerzy Nowakowski w kilku glosnych procesach
karnych-gospodarczych: Stefanii Husiatynskiej w 1958 r. (o nielegal-
ne sprowadzanie nylonu do PRL), Wladystawa Dziadonia (rzemiesl-
nika, prywatnego producenta butéw z Krakowa, oskarzonego o naru-
szanie zasad ,rynku socjalistycznego”), a takze w procesie Zygmunta
Garbackiego w 1972 r. (o0 zabdjstwo Jana Gerharda)*?. Mial opinie
skutecznego adwokata i bardzo dobrego mowcy sgdowego. W zwy-
klych, niepolitycznych sprawach karnych bronit zapewne z pasjg,
albowiem w 1963 r. Minister Sprawiedliwosci zawiesit go w czynno-
$ciach adwokackich na okres 3 miesiecy, prawdopodobnie za nad-
uzycie wolnosci stowa podczas rozprawy sgdowej*®. Za ,naruszenie
wolnosci stowa™* podczas rozprawy sgdowej zostal nadto ,ukarany
partyjnie” uchwaly Warszawskiej Komisji Kontroli Partyjnej PZPR

0 AIAW, protokot nr 5 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 19 lutego 1959 r., § 14 oraz
zatacznik do ww. protokotu. Z wnioskiem o pociagniecie Jerzego Nowakowskiego do odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej za obraze organéw Rady Adwokackiej w Warszawie oraz za obraze samorzadu
adwokackiego wystapit cztonek Rady - adw. Tadeusz de Virion. Poparli go w szczegoélnosci adw.
Karol Pedowski oraz adw. Zdzistaw Weglinski.

“ AIAW, protokot nr 2 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 21 stycznia 1965 r., § 21
oraz zataznik do ww. protokotu.

2 AIAW, akta JN, ,,chiorgs” z1979 ., k. 92.

# |bidem, k. 58-59.

* Tak w oryginale.
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z 3 listopada 1964 r., ktora orzekla wobec niego kare ,nagany par-
tyjnej™.

Poza dzialalnoscig czysto zawodowg, prowadzil Jerzy Nowa-
kowski obszerng dzialalno$¢ w strukturach adwokatury, jako
przedstawiciel tzw. czynnika partyjnego. W dwodch kadencjach
(1973-1976 oraz 1976-1979) byl wybierany przez Zgromadzenie
Delegatow Izby Adwokackiej w Warszawie zastepcg cztonka WRA
w Warszawie. Wobec ustgpienia ze skladu rady przez wicedzie-
kana — adw. Ryszarda Marka, uchwalg WRA z 5 grudnia 1974 r.
Jerzy Nowakowski wszed! do skladu rady ,jako pierwszy wg licz-
by gloséw uzyskanych na Zgromadzeniu Delegatow” w kadencji
1973-1976%S.

Jako czlonek rady, w trakcie jej posiedzenia 3 kwietnia 1975 r.,
ztozyt Jerzy Nowakowski do protokolu oficjalny i obszerny donos
na adw. Wladystawa Sila-Nowickiego, ze ten, ,w toku przemowie-
nia w dniu 3.IV. br. na pogrzebie adw. Antoniny Grabowskiej (...) uzyt
zwrotow i okreslen — w obecnosci czlonkéw samorzgdu, sedziow
i 0so6b postronnych — wysoce obrazliwych i niedopuszczalnych tak
w stosunku do wymiaru sprawiedliwosci jak i adwokatury. Stwier-
dzenia te mialy charakter ogélny i jak mozna bylo zrozumiec¢ do-
tyczyly okresu biezgcego, a nie przeszlosci. (..) adw. Sita-Nowicki
wykorzystywal uroczystos¢ pogrzebowg do uprawiania publicznie
niewybrednej demagogiki — co winno spotka¢ sie z odpowiednig
reakcjg ze strony Rady — a konkretnie skierowaniem sprawy do
rzecznika dyscyplinarnego™’. Dla adw. Wladystawa Sila-Nowickie-
go, wezesniej wieznia politycznego skazanego na kare smierci, taki
donos oznaczal kolejne powazne klopoty z wykonywaniem zawodu
adwokata®s.

W czerwcu 1979 r. Kolegium Dziekanow Rad Adwokackich dzia-
lajgc na podstawie art. 54 pkt 2 ustawy z 19 grudnia 1963 r. o ustro-
ju adwokatury wybralo Jerzego Nowakowskiego na czlonka NRA
w kadencji 1979-1982. Nastepnie, w wyniku wyboréw dokonanych
wewngtrz nowo utworzonej NRA powotano go na stanowisko Rzecz-
nika Dyscyplinarnego NRA - tym samym wszed}! w sklad Prezydium
NRA. Ze skladu NRA ustgpil przed uplywem kadencji, w czerwcu
1981 r., w protescie przeciwko nieobiektywnej — jego zdaniem — kry-

* Akta partyjne, uchwata nr 926/64/767 Warszawskiej Komisji Kontroli Partyjnej PZPR z 3 li-
stopada 1964 r.

* AIAW, protokdt nr 18 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 5 grudnia 1974 r,,
§ 25.

7 AIAW, protokot nr 6 posiedzenia Rady Adwokackiej w Warszawie z 3 kwietnia 1975 r., wolne
wnioski.

% W liscie do siostry z 17 kwietnia 1975 r. adw. Wtadystaw Sita-Nowicki napisat tak: ,Moje
przemowienie na pogrzebie p. Tosi Grabowskiej (...) wywotato burze w szklance wody (brudnej).
Rozmaici osobnicy poczuli sie dotknieci - ba! - zniewazeni. Rada debatowata bite dwie godziny «zy
zrobi¢ mi dyscyplinarke. Jeden tajdak szczegdlnie sie popisywat” (W. Sita-Nowicki, Wspomnienia
i dokumenty, do druku przygotowata M. Nowicka-Marusczyk, Wroctaw 2002, t. 11, s. 91).
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tyce NRA, podejmowanej przez srodowiska opozycyjne wobec rzg-
dow PRL, zwigzane glownie z ruchem ,Solidarnosci™.

Silne byly jego zwigzki z OBA. W latach 1973-1976 pelnit funkcje
czlonka Rady Programowej OBA. Powotano go takze na stanowisko
Zastepcy Kierownika OBA. W 1977 r. zostal wyrdzniony przez OBA za
tworcze osiggniecia. W latach 1973-1976 kierowal dodatkowo Sekcjg
Ogolnych Prac Badawczych OBA. W ramach prac tej sekcji sporzg-
dzit opracowanie pt. Formy postepu technicznego w pracy adwokatow.
Poza tym byl Jerzy Nowakowski aktywny w ramach Zespotu ds. Wy-
mowy Sgdowej OBA jako czlonek w latach 1977-1983. Wyglaszal wy-
klady dla studentéw w ramach Studium Wymowy Sgdowej na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego w latach
1976, 1978 i 1980. Nadto kierowal seminariami dla adwokatow — lek-
torow wymowy sgdowe;j z calej Polski w 19791 1980 r.*.

W latach 1973-1976 przewodniczyl Jerzy Nowakowski Komisji
ds. Etyki i Godnosci Zawodu przy WRA w Warszawie. W latach 1970-
1981 wchodzit w sktad Komitetu Redakcyjnego miesiecznika ,Pale-
stra”. W tymze periodyku sporadycznie publikowano jego teksty. 19
lipca 1979 r. powotano go na stanowisko Przewodniczgcego Komisji
Doskonalenia Zawodowego i Szkolenia Aplikantow przy NRAS!

Brak miarodajnych danych na temat tego, czy do wybuchu II
wojny swiatowej nalezal do jakichs$ organizacji politycznych i czy
prowadzit dziatalnos¢ polityczng. Sam Jerzy Nowakowski w licznych
ankietach i kwestionariuszach osobowych twierdzil, ze zadnej dzia-
lalnosci politycznej nie prowadzik.

Po wojnie, 15 listopada 1945 r, wstgpil do PPS w Toruniu. W la-
tach 1946-1947 byl czlonkiem Komitetu Miejskiego PPS w Toruniu
oraz Przewodniczgcym Wojewodzkiego Sgdu Partyjnego przy Woje-
wodzkim Komitecie PPS w Bydgoszczy. W tym okresie, podczas kam-
panii referendalnej 1946 r. oraz sfalszowanych wyborow 1947 r., bral
czynny udzial jako prelegent wiecowy. Od 15 pazdziernika 1945 r. do
1 wrzesnia 1947 r. pelnil funkcje czlonka Miejskiej Rady Narodowej
w Toruniu z ramienia PPS, przy czym od 20 czerwca 1946 r. przewod-
niczyt Komisji Finansowo-Budzetowej tejze Rady. Nadto, w okresie od
22 pazdziernika 1945 r. do 1 wrze$nia 1947 r. wchodzil w sktad Rady
Szpitalnej Publicznego Szpitala Miejskiego w Toruniu®2.

Po tzw. zjednoczeniu PPS z PPR zostal 16 grudnia 1948 r. czlon-
kiem PZPR, jego jednostkg macierzystg byl Komitet Dzielnicowy

*“ AIAW, akta JN, pismo Jerzego Nowakowskiego do Rady Adwokackiej w Warszawie z 25
wrzesnia 1979 r., k. 102; pismo Jerzego Nowakowskiego do Przewodniczacego Kolegium Dziekandw
z 3 czerwca 1981 r., k. 103. Zob. tez: Sktad osobowy naczelnych i wojewddzkich wtadz adwokatury
w kadencji 1979-1982, , Palestra” 1979, nr 8-9, s. 135.

50 Osrodek Badawczy Adwokatury. X-lecie dziatalnosci, praca zbiorowa, Warszawa 1985, s. 7, 27,
28, 44, 47, 48, 55, 62, 69, 104, 112-114, 119-120.

5" AIAW, akta JN, passim; , Palestra”, roczniki 1970-1981.

52 Akta partyjne, kwestionariusz personalny z 1947 r.; AIAW, akta JN, ,Zyciorys” z 1979 .
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PZPR ,Stare Miasto” w Warszawie. Po wstgpieniu do adwokatury
zostat Jerzy Nowakowski cztonkiem Podstawowej Organizacji Par-
tyjnej przy Radzie Adwokackiej w Warszawie (potem: przy Izbie
Adwokackiej w Warszawie). W latach 50. XX w. byl czlonkiem Egze-
kutywy (czyli organu wykonawczego) tej organizacji®®. Organizowat
i prowadzil szkolenia partyjne. Z PZPR wystapil 12 grudnia 1985 r. ze
wzgledu na ,podeszly wiek, stan zdrowia i pobudki osobiste”. Nad-
to od 1945 r. dzialal w Towarzystwie Przyjazni Polsko-Radzieckiej
(w Toruniu jako Przewodniczgcy Kola, zas w Warszawie jako czlonek
Zarzadu Kola) oraz w Zrzeszeniu Prawnikow Demokratow (pdzniej
Zrzeszeniu Prawnikow Polskich >4

Od listopada 1982 r. podjat prace jako doradca Komisji Odpowie-
dzialnosci Konstytucyjnej Sejmu PRL (byl nim do 1984 r.)%®. Podczas
obrad Okragglego Stolu w 1989 r. byl osobistym doradcg Ministra
Spraw Wewnetrznych rzgdu PRL gen. Czestawa Kiszczaka®®.

Wladze Polski Ludowej wielokrotnie odznaczaly go. Przyzna-
no mu ,Ztoty Krzyz Zastugi” (1946), ,Medal X-lecia Polski Ludowej”
(1954), ,Krzyz Kawalerski Orderu Odrodzenia Polski (1979)” i Ztotg
Odznake ,Adwokatura PRL” (1974 )>".

Jerzy Nowakowski do konca zycia nie byl w stanie rozliczy¢ sie
ze swojg przesztoscig. W ztozonym do akt personalnych, przed odej-
$ciem na emeryture, zyciorysie z lutego 1979 r, omawiajgc swojg
sprace polityczng” opisal, stosunkowo szczegdlowo, tylko 4-letnig
dzialalnos¢ w koncesjonowanej PPS. Cynicznie pomingt natomiast
35-letnig, aktywng dzialalnos¢ w PZPR. Nadto kiedy w latach 1989-
1990 w ,Palestrze” ukazaly sie trzy sprawozdania z otwartych spo-
tkan odbytych w siedzibie Rady Adwokackiej w Warszawie w dniach
24 lutego 1989 ., 31 marca 1989 r. oraz 10 maja 1989 r., ktorych tema-
tem byly procesy polityczne w Polsce od 1944 r*® — Jerzy Nowakow-
ski wystgpit do redakcji ,Palestry” z zgdaniem ,sprostowania” infor-
macji tam zawartych, z powolaniem sie na przepisy Prawa prasowe-
go%. By¢ moze dotknela go uwaga dotyczgca adwokatow bronigcych
w procesie ks. bp. Czestawa Kaczmarka, sformutowana podczas dru-
giego spotkania przez adw. Haline Piekarsks: ,zostaly przemilczane
nazwiska adwokatow, wedlug mnie — zhanbione. Osobiscie uwazam,

% W ankietach partyjnych podawat rézne okresy swojej przynaleznosci do tzw. egzekutywy
Podstawowej Organizacji Partyjnej przy Radzie Adwokackiej w Warszawie: lata 1956-1958 (ankieta
z 1959 r.), lata 1952-1957 (ankieta z 1967 r.), lata 1952-1956 (ankieta z 1975 r.).

* AIAW, akta JN, passim; akta partyjne, wyciag z protokotu zebrania POP PZPR przy Izbie Ad-
wokackiej w Warszawie z dnia 12 grudnia 1985 .

% AIAW, akta JN, pismo Jerzego Nowakowskiego do Rady Adwokackiej w Warszawie z 3 lutego
1982 r.

¢ Informacja od adw. Grzegorza Zuchowicza z Warszawy.

" AIAW, akta JN, passim.

% Zob. Dyskutujemy o procesach politycznych, czes¢ 1, ,Palestra” 1989, nr 5-7, s. 1-16; cze$¢ 11,
,Palestra” 1989, nr 8-10, s. 1-19; ze$c¢ 111, , Palestra” 1990, nr 8-9, s. 27-33.

% J. Nowakowski, list do redaktora naczelnego , Palestry”, , Palestra” 1991, nr 1-2, s. 109-110.
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ze owi adwokaci nie byli godni znajdowac sie na liscie adwokatow po
swoich wystgpieniach”®.

Adwokat Jerzy Nowakowski zmarl 3 stycznia 1996 r. Pochowano
go na Cmentarzu Powgzkowskim w Warszawie. Byl 2-krotnie zonaty.
0Od 1939 z Wiestawg z domu Ziotkowsks, urzedniczkg Ministerstwa
Sprawiedliwosci, ktora zmarta w 1953 r. Drugg zong byla Barbara.
Dzieci nie mial.
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RAFAL LEMKIN (1900-1959)
- PATRON ,,GEOSU PRAWA” 2019

W drugim zeszycie w ramach , Pocztu Jurystéw i Ekonomistdw” prezentujemy
Rafata Lemkina, polskiego prawnika, ktérego dzi$ zna caty Swiat jako tworce
koncepgji ,,zbrodni ludobdjstwa” a potem gtéwnego autora Konwencji ONZ z 9
grudnia 1948 r. w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa. Stale
wiedza o polskim okresie zycia Lemkina jest w literaturze Swiatowej nieznacz-
na. Dlatego tez w 2017 r. opublikowalismy krotka biografie, akcentujac przede
wszystkim okres polski zycia twdrcy pojecia ,ludobojstwo” (A. Redzik, Rafat
Lemkin (1900-1959) - co-creator of international criminal law. Short biography,
Warsaw 2017, ss. 70; ISBN 978-83-931111-3-8). Zblizajace si¢ 60-lecie Smierci
Rafata Lemkina jest dobra okazja, aby to on stat sie¢ patronem drugiego roku
wydawniczego , Gtosu Prawa” Postanowili$my tez o przedrukowaniu mato zna-
nego artykutu Lemkina na temat wtadzy sedziego karnego, gdyz tworczosc jego
z okresu sprzed 1933 r., szczegdlnie z obszaru kryminologii oraz prawa karnego
nie jest dzi$ znana. 60 roiznica Smierci stanowi dodatkowy pretekst do przywo-
tania sylwetki Rafata Lermkina.

Pojecia kluczowe: Rafal Lemkin, prawnicy polscy XX w., ludobdjstwo/ge-
nocyd, Juliusz Makarewicz, Uniwersytet Lwowski, Komisja Kodyfikacyjna RP,
Emil Stanistaw Rappaport

L iteratura swiatowa na temat Rafala Lemkina jest bardzo obszer-
na i stale przyrasta. Dotyczy ona jednak gléwnie zaangazowania
Lemkina w powstanie terminu ,genocyd” oraz dzialalnosci w okre-
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sie powojennym. Wiedza na temat zycia Lemkina w Polsce do 1939 r.
nie jest duza, a czolowe biografie zawierajg liczne pominiecia i ble-
dy. Podejmowane przez polskich autoréow proby sprostowania ich
sg wazne, gdyz nie ma dzis bardziej znanego na swiecie polskiego
prawnika od Rafala Lemkina. Owg posmiertng popularnos¢ Lem-
kin zawdziecza nie rozprawom naukowym i pozycji w swiecie nauki,
ale odwaznemu i konsekwentnemu domaganiu sie ochrony praw
czlowieka narazonego na nienawisc i najciezsze zbrodnie z powodu
tego, ze nalezy do okreslonej zbiorowosci narodowej, etnicznej, reli-
gijnej czy polityczno-spotecznej.

Rafal Lemkin urodzit sie 24 czerwca 1900 r. w rodzinie rolnikow
zydowskich Jozefa i Belli z domu Pomeranc, w folwarku Bezwod-
na/Bezwodne, na poludnie od Wotkowyska, w gminie Miedzyrzecz
(obecnie biatoruskie bessoone). Mial dwoch braci: Samuela (zm. ok.
1917) oraz Eliasza (zm. 1983). Jak sam wspominal, ojciec prowadzit
dzierzawione gospodarstwo rolne, zas matka wychowywala dzieci,
duzo czytala, interesowala sie wieloma rzeczami. W domu rodzin-
nym postugiwano sie trzema jezykami: jidysz, rosyjskim i polskim.
We wczesnym dziecinstwie rodzina przeniosta sie do folwarku Ozie-
rzysko (obecnie bialoruskie Ozepucko) w gminie Izabelin (okoto 20
kilometrow w linii prostej na zachdd od Bezwodnej). Tam Lemkin
spedzil $wiadome dziecinstwo, ktére wspominal w autobiografii.
Pierwszg edukacje Rafal pobieral w domu. Jako dziecko czytywat au-
torow rosyjskich, ale tez polskich, w tym Sienkiewicza.

Okolo 1913 r. Lemkinowie osiedlili sie w miasteczku Wotkowysk,
gdzie synowie kontynuowali nauke. Rafal wkrotce wyjechal w celu
edukacyjnym do Wilna i tam uczyl sie w gimnazjum. W czasie zawie-
ruchy wojennej (1915-1919) by¢ moze podejmowal rézne aktywnosci
i uzupelnial wyksztalcenie. Mature zdal w 1919 r. — podawal, ze byto
to 30 czerwca w Bialymstoku. Dokumentow nie odnaleziono.

W 1919 r. Rafal Lemkin wyjechal do Krakowa i zapisal sie na
Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Wy-
stuchal w pelni dwoch semestrow roku akademickiego 1919/1920,
m.in. wykladéw profesorow Stanislawa Wroblewskiego, Stanistawa
Estreichera, Stanislawa Kutrzeby, Rafala Taubenschlaga, Michala
Rostworowskiego oraz karnisty i filozofa prawa — Edmunda Krzy-
muskiego. W 1920 r. wszczeto przeciwko Lemkinowi postepowanie
dyscyplinarne, gdyz w zaswiadczeniu dolgczonym do karty wpisu
podal nieprawdziwg informacje, ze pracowatl w sgdzie polowym II
Armii Polskiej, podczas gdy w rzeczywistosci stuzyl w czasie wojny
polsko-bolszewickiej w oddzialach sanitarnych tej armii. Po prze-
prowadzeniu postepowania dyscyplinarnego, 15 lipca 1920 r., Senat
Akademicki Uniwersytetu Jagiellonskiego postanowil o wydale-
niu Lemkina z uniwersytetu. Ze swiadectwem odejscia z 3 sierpnia
1921 r. (bez informacji o relegowaniu) Rafal Lemkin pojechal do
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Lwowa i tam zapisal sie na Wydzial Prawa i Umiejetnosci Politycz-
nych Uniwersytetu Jana Kazimierza.

We Lwowie immatrykulowany zostal 12 pazdziernika 1921 r. Zali-
czono mu przedmioty wystuchane w Krakowie na pierwszym roku.
Drugi rok powtarzal we Lwowie. Wystuchal wykladow Oswalda Balzera
z historii prawa, Leona Pininskiego i Marcelego Chlamtacza z prawa
rzymskiego, Wladystawa Abrahama z prawa koscielnego, Mscislawa
Wartenberga z filozofii, Ernesta Tilla i Romana Longchamps de Bérier
z prawa cywilnego, Aleksandra Dolinskiego z prawa handlowego, Ka-
mila Stefki i Maurycego Allerhanda z procedury cywilnej, Stanistawa
Starzynskiego z prawa konstytucyjnego, Zbigniewa Pazdry z prawa
administracyjnego, Ignacego Weinfelda z prawa finansowego, Jana
Piekalkiewicza ze statystyki, Leopolda Caro z ekonomii, Juliusza Maka-
rewicza z polityki karnej, Juliana Nowotnego z prawa karnego, Piotra
Stebelskiego z procedury karnej oraz Ludwika Ehrlicha z prawa mie-
dzynarodowego. Sposrod oferowanych seminariéw wybral prowadzo-
ne przez prof. Juliusza Makarewicza, zwolennika szkoly socjologicznej
w prawie karnym i gléwnego autora Kodeksu karnego z 1932 r. Uczest-
niczyl w tym seminarium przez kilka lat i przygotowal na nim pierwsze
prace naukowe. O zwigzku Lemkina ze swoim seminarium pisal sam
Makarewicz w slowie wstepnym do przetlumaczonego przez Lemki-
na i Tadeusza Kochanowicza sowieckiego kodeksu karnego z 1922 r.
(Kodeks Karny Republik Sowieckich, 1926). Najprawdopodobniej we
Lwowie poznal tez Lemkin docenta, sedziego Sgdu Najwyzszego, Emila
Stanistawa Rappaporta, wkrotce swojego mentora w Warszawie.

W tym czasie Rafal Lemkin interesowat sie¢ prawem karnym sowiec-
kim i prawem faszystowskim, a takze zagadnieniami miedzynarodowe-
go prawa karnego. W swojej autobiografii wspominal, ze obserwowal
proces Saghomona Tehliriana, ktory 15 marca 1921 r. w Berlinie za-
strzelil bylego ministra spraw wewnetrznych Turcji Talaata Pasze, od-
powiedzialnego za ludobdjstwo Ormian w latach 1915-1918. Po glosnym
w calej Europie procesie, Tehlirian zostal uniewinniony przez lawe
przysieglych. Lemkin pisze, ze rozmawial ze swoimi profesorami na
Uniwersytecie Jana Kazimierza we Lwowie o tym, dlaczego spotecznos¢
miedzynarodowa nie reagowala, gdy w Turcji mordowano setki tysiecy
Ormian. Profesorowie odpowiedzieli, ze to suwerenna wladza panstwa
nad swoimi obywatelami, czyli w mysl panujgcej wowczas pozytywi-
stycznej koncepcji suwerennosci panstwowej. Rozmoéwcami Lemkina
mogli by¢ wszyscy, ale bardziej prawdopodobne wydaje sie, ze jednym
z nich byt Juliusz Makarewicz. Inni to by¢ moze profesorowie specja-
lizujgcy sie w prawie miedzynarodowym i konstytucyjnym, czyli Stani-
staw Starzynski, Ludwik Ehrlich, ale moze tez kazdy inny, w tym cieszgcy
sie powszechnym szacunkiem studentow — Oswald Balzer (prof. Balzer
w 1926 r. zgloszony zostal przez Wydziat Prawa Uniwersytetu Jana Kazi-
mierza we Lwowie jako kandydat do pokojowej nagrody Nobla).
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Rafat Lemkin, ok. 1934 r,, jedyna znana fotografia Lemkina z okresu 11 Rzeczypospolitej
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9 lipca 1926 r. — na postawie trzech zdanych egzaminow $cistych,
tzw. rygorozow: sgdowego, politycznego i historyczno-prawnego —
zostal promowany na doktora praw. Promotorem, czyli profesorem
odbierajgcym akt slubowania doktorskiego podczas uroczystej pro-
mocji doktorskiej, byt prof. Oswald Balzer, i to on zostal wpisany na
dyplomie doktorskim Lemkina jako promotor.

Warto dodac, ze Lemkin w tym czasie deklarowal sie jednoznacz-
nie jako Polak wyznania mojzeszowego (judaizmu) i tak pozostato.
Potwierdza to tez fakt, ze we Lwowie Lemkin opublikowal przettu-
maczone przez siebie dzieto wybitnego zZydowskiego pisarza, Cha-
ima Nachmana Bialika, pt. Noach i Marynka. Opatrzy! je patetycz-
nym wstepem i porownaniami do Mickiewicza.

Do pytan stawianych profesorom w czasie studiow prawniczych
we Lwowie — w zwigzku z tragedig Ormian — Lemkin powracat stale,
ale tymczasem rozwijala sie jego kariera w polskim wymiarze spra-
wiedliwosci.

Odbyt aplikacje prokuratorskg. W tym okresie wiele czasu spedzat
w Warszawie, wspolpracujgc z wykladajgcym na Wolnej Wszechnicy
Polskiej Emilem Stanistawem Rappaportem, ktory byl tez Sekreta-
rzem Generalnym Komisji Kodyfikacyjnej RP i sedzig Sgdu Najwyz-
szego. Poznal tez Wactawa Makowskiego, profesora prawa karnego
na Uniwersytecie Warszawskim a jednoczesnie koreferenta projek-
tu kodeksu karnego w Komisji Kodyfikacyjnej RP. Lemkin uczesz-
czal na jego seminarium z prawa karnego. Zaczgt pracowac¢ w Ko-
misji Kodyfikacyjnej RP na stanowisku administracyjnym protoko-
lanta i pomocnika sekretarza. Prof. Makowski byt wazng osobisto-
$cig w strukturze wladzy sanacyjnej (m.in. byl ministrem, a potem
wicemarszatkiem Senatu i wreszcie marszatkiem Sejmu). Jemu, jak
i Rappaportowi, Lemkin zawdzieczal, ze stanowiska podprokuratora
w Sgdzie Okregowym w Brzezanach, na ktore zostal powotany nie
zagrzal. Bardzo szybko uzyskal delegacje do Warszawy, gdzie praco-
wal jako prokurator przy Sgdzie Okregowym.

Juz w 1927 r. Lemkin wydat tlumaczenie nowego kodeksu kar-
nego Rosji Sowieckiej z przedmowg prof. Makowskiego (Kodeks kar-
ny Rosji sowieckiej, 1927), a w 1929 r. opracowanie kodeksu karnego
faszystowskiego — takze z przedmowg Makowskiego (Kodeks karny
faszystowski). W tym samym roku wchodzil w sktad komitetu redak-
cyjnego wydawanego w Warszawie po francusku ,Revue Polonaise
de Législation Civile et Criminelle. Législation Criminelle”. W to-
mie 3/4 za lata 1931-1932 zamiescil artykul Les principes essentiels
du Code Pénal Polonais de 1932. W tym czasie wydatl tez, opracowany
wspolnie z Rappaportem oraz Januszem Jamonttem, krotki komen-
tarz do Kodeksu karnego (Kodeks karny r. 1932: z dostosowanemi do
kodeksu tezami z orzeczen Sqdu Najwyzszego, odpowiedniemi ustepa-
mi uzgasadnienia projektu Komisji Kodyfikacyjnej oraz ze skorowidzem/
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oprac. i objasnieniami opatrzyli J. Jamontt i E. St. Rappaport; przy
udziale R. Lemkina, ss. XXXVII+450).

Na poczgtku lat 30. Rafal Lemkin, zapewne dzieki Rappapor-
towi, zaczgl wyklada¢ na Wolnej Wszechnicy Polskiej. Zwigzal sie
z tworzonym tam przez Adama Ettingera Instytutem Kryminolo-
gicznym. Efektem wspolpracy Lemkina z Wolng Wszechnicg Polskg
bylo przygotowanie metodg prawnopordéwnawczg rozprawy pt. Se-
dzia w obliczu nowoczesnego prawa karnego i kryminologii (,Bibliote-
ka Prawnicza”, ss. 142). Prawdopodobnie w zamysle Lemkina miata
by¢ to rozprawa habilitacyjna, jednak prawdopodobnie nie wszczgl
przewodu (fragment ksigzki przedrukowujemy na s. XX).

Juz w 1927 r. Rafal Lemkin zetkng}l sie — oczywiscie za sprawsg
wspolpracy z Rappaportem — z miedzynarodowsg wspolpracg in-
telektualng w zakresie unifikowania prawa karnego. W tym roku
w Warszawie odbyla sie organizowana pod auspicjami Miedzyna-
rodowego Stowarzyszenia Prawa Karnego (AIDP — Association In-
ternationale de Droit Pénal) pierwsza Konferencja Unifikacji Prawa
Karnego. Z polskiej strony organizatorem przedsiewziecia byt wila-
$nie Emil Stanistaw Rappaport. By¢ moze to on skierowal wycho-
wanka lwowskiej szkoly karnistycznej do zainteresowania sie pro-
blematykg miedzynarodowego prawa karnego w praktyce i uczynit
go czlonkiem delegacji polskich na kolejne kongresy i konferencje
miedzynarodowe. Juz w 1931 r. Lemkin byt sekretarzem-cztonkiem
Polskiego Towarzystwa Ustawodawstwa Kryminalnego, bedgcego
grupg polskg AIDP, a w ostatnich przedwojennych latach Lemkin
byl juz sekretarzem generalnym Towarzystwa.

Od 1927 r. miedzynarodowe konferencje unifikacji prawa kar-
nego organizowane byly cyklicznie. Uczestniczyli w nich przedsta-
wiciele krajowych komisji kodyfikacyjnych oraz przedstawiciele
nauki prawa. Byly duzym wydarzeniem. Lemkin, od trzeciej Miedzy-
narodowej Konferencji Unifikacji Prawa Karnego, ktéra odbyla sie
w Brukseli (25-27 czerwca 1930 r.), uczestniczyl w nich juz czynnie.
Na czwartej konferencji, ktora odbyla sie w dniach 27-30 grudnia
1931 r. w Paryzu, wyglosit swoj pierwszy referat o swiadomym uzyciu
srodkow moggcych wywola¢ powszechne niebezpieczenstwo.

Na kolejnej (pigtej) konferencji, zaplanowanej do Madrytu Lem-
kin mial by¢ — podobnie jak dotychczas — delegatem Polski. Na kon-
ferencje przygotowal referat, w ktorym postulowal uregulowanie
przez spotecznos¢ miedzynarodows pieciu zbrodni , w obliczu pra-
wa narodow™ barbarzynstwa [,Kto z nienawisci do zbiorowosci
rasowej, wyznaniowej lub spolecznej, albo tez w celu wyniszczenia
(eksterminacji) tejze przedsiebierze czyn karalny przeciwko zyciu,
nietykalnosci cielesnej, wolnosci, godnosci lub podstawom bytu
gospodarczego czlowieka, nalezgcego do takiej zbiorowosci, za to
przestepstwo barbarzynstwa ulegnie karze.., o ile czyn jego nie jest
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zagrozony surowszg karg w odnosnej ustawie karnej. Sprawca pod-
lega tej samej karze, jesli jego czyn skierowany zostal przeciwko
osobie, ktora oswiadczyla swojg solidarnos¢ lub ujela sie za jedng
z wyzej wymienionych zbiorowosci”], wandalizmu (art. 2 — gdy
sprawca z tych samych pobudek co w art. 1 ,niszczy dzieta kultury
lub sztuki, bedgce wytworem jej ducha”), spowodowania kata-
strofy morskiej, lgdowej, powietrznej (art. 3), przerwy
w tgcznosci telekomunikacyjnej (art. 4)i Swiadomego
szerzenia zarazy ludzkiej (art. 5).

Przed konferencjg referat opublikowal po francusku (Les actes
constituant un danger général (interétatique) considérés comme délits
de droit des gens. Rapport spécial présenté a la V-me Conférence pour
U'Unification du Droit Pénal a Madrid 14-20 X 1933) w dwoch wer-
sjach —w Paryzu i Madrycie. Prawdopodobnie rozestal go do pla-
nowanych uczestnikow odpowiedniej Komisji Konferencji. W tym
samym czasie tekst raportu ukazal sie we Lwowie w ,Glosie Pra-
wa” (Przestepstwa polegajgce na wywotaniu niebezpieczenstwa mie-
dzynarodowego jako delicta iuris gentium) — przedrukowalismy go
W pierwszym zeszycie ,Glosu Prawa” 2018, nr 1-2. Glowne tezy re-
feratu (o zbrodniach barbarzynstwa i wandalizmu) Lemkin przed-
stawil tez po niemiecku w czasopismie wiedenskim (Akte der Bar-
barei und des Vandalismus als delicta iuris gentium, ,Internationales
Anwaltsblatt” 1933, nr 11).

W ostatniej chwili sklad polskiej delegacji do Madrytu ulegl zmia-
nie. Lemkin nie pojechal. Dlaczego? Prawdopodobnie powodem byla
tres¢ referatu oraz czas — kiedy to w styczniu 1933 r. w Niemczech
Hitler doszed! do wladzy, Polska podjeta probe rozmdéw z Francja,
a gdy ta odmowila, postanowiono doprowadzi¢ do zawarcia porozu-
mienia z Niemcami w sprawie niestosowania przemocy.

Rafal Lemkin nie zmniejszyt aktywnosci na miedzynarodowych
kongresach. Oprécz konferencji Biura Unifikacji Prawa Karne-
go bral udzial w wielu innych wydarzeniach. Na przyklad w sierp-
niu 1932 r. uczestniczyl jako delegat Polski w I Miedzynarodowym
Kongresie Prawa Poréwnawczego zorganizowanym przez Miedzy-
narodowsg Akademie Prawa Karnego w Hadze. Byl tez delegatem
na X Miedzynarodowy Kongres Karny i Penitencjarny, ktory odbyt
sie w Pradze czeskiej w dniach 25-30 wrzesnia 1930 r. W kwietniu
1933 r. przedstawit referat o sedzim karnym w swietle wspotczesne-
go prawa i kryminologii na III Miedzynarodowym Kongresie Prawa
Karnego w Palermo.

Na poczgtku 1934 r. Lemkin wystgpil ze sluzby w prokuratu-
rze i wniost podanie o wpis na liste adwokatow Izby Adwokackiej
w Warszawie. Wpisany zostal prawdopodobnie wczesng wiosna.
Kancelarie uruchomit w Al. Jerozolimskich 23, pdzniej jednak zmie-
nit adres na Kredytowg 6, gdzie tez mieszkat. Tam wykonywatl zawod
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do wrzesnia 1939 r. Dzi$ na budynku znajduje sie tablica poswieco-
na Lemkinowi.

Od poczgtku lat 30. Lemkin wiele publikowal na tamach ,Gazety
Sgdowej Warszawskiej”, ,Glosu Prawa”, ,Glosu Sgdownictwa” i ,Pa-
lestry”. Pisat tez w ,Glosie Prawnikow Slgskich” (1937, z. 2), a takze
w wydawanej od 1932 do 1939 r. pod redakcjg Waclawa Makowskie-
go ,Encyklopedii Podrecznej Prawa Karnego”, gdzie zamiescil m.in.
opracowania o prawie karnym Chile, USA oraz ZSRS.

Na konferencje i kongresy po 1934 r. wyjezdzal juz jako adwokat
i dzialacz wspomnianych organizacji, a szczegdlnie Polskiego Towa-
rzystwa Ustawodawstwa Kryminalnego (polskiej grupy AIDP). Bral
udzial w miedzynarodowym kongresie International Law Association
(ILA), ktory odbyl sie w Budapeszcie w dniach 6-10 wrzesnia 1934 r.
W nastepnym roku uczestniczyt w VI Konferencji Miedzynarodowego
Biura do spraw Unifikacji Prawa Karnego, ktora odbyla sie w Kopen-
hadze. Przedstawil na niej referat o terroryzmie wraz z projektem re-
gulacji (opublikowany on zostal na tamach ,,Gazety Sgdowej Warszaw-
skiej”). W 1936 r. Lemkin wzigt udzial w Trzecim Zjezdzie Prawnikow
Polskich w Katowicach, ktory obradowal od 5 do 8 listopada 1936 r.
Wyglosil na nim referat, w ktéorym poruszal zagadnienie stosunku
ustawowego wymiaru kary do sedziowskiego wymiaru kary. W na-
stepnym roku, w dniach 26-31 lipca 1937 r. uczestniczy!t (m.in. z prof.
Rappaportem, prof. Stefanem Glaserem i adw. Heleng Wiewiorsks)
w IV Miedzynarodowym Kongresie Prawa Karnego, zorganizowanym
przez AIDP, na ktorym wyglosil referat pt. Ochrona pokoju przez pra-
wo karne wewnetrzne — nawigzujgc do nowatorskich polskich rozwig-
zan z Kodeksu karnego. Niedlugo potem, bo w sierpniu (4-11 sierpnia
1937 r.) Lemkin uczestniczyl w przygotowanym z duzym rozmachem
IT Miedzynarodowym Kongresie Prawa Poréwnawczego w Hadze,
wraz z liczng grupg polskich uczonych, a przede wszystkim z udzia-
lem wybitnych jurystow z calego swiata.

W styczniu 1938 r. Lemkin uczestniczy! w obradujgcej w Kairze
VII Miedzynarodowej Konferencji Biura Unifikacji Prawa Karne-
go. Przedstawil wowczas referat o falszowaniu paszportow. Z kolei
w sierpniu (3-8 sierpnia 1938 r.), na I Kongresie Kryminologicz-
nym w Rzymie, mowil o roli sedziego w zwalczaniu przestepczosci.
Uczestniczyt tez w 40. Konferencji ILA w Amsterdamie (29 sierp-
nia-2 wrzesnia 1938 r.), a w grudniu 1938 r. bral udzial, wspolnie
z Rappaportem, w nieformalnym spotkaniu Biura ds. Unifikacji Pra-
wa Karnego.

Niewgtpliwie dzieki aktywnosci na forum miedzynarodowym
Rafal Lemkin nawigzat liczne znajomosci. Staly sie one bardzo waz-
ne po wybuchu wojny. Pono¢ aspirowat tez do dziewiecioosobowego
Komitetu Prawa Karnego w ILA, ale bezskutecznie, cho¢ do gremium
tego wybrano Polaka — Lucjana Bekermana (1886-1940).

224 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 17



Rafat Lemkin (1900-1959) — patron ,,Gtosu Prawa” 2019 ‘

W ostatnich latach przed II wojng swiatowg Rafal Lemkin wy-
specjalizowal sie w zagadnieniach z zakresu prawa karnego skar-
bowego. Trzykrotnie wydal znakomity komentarz do Kodeksu kar-
nego skarbowego (ostatnie wydanie z 1938 r.). Publikowal tez m.in.
komentarze do regulacji o amnestii. W 1939 r., z poznanym w Polsce
w 1935 r. prof. Malcolmem McDermottem, opublikowal w USA prze-
klad angielski polskiego Kodeksu karnego i prawa o wykroczeniach
(Polish Penal Code on 1932 and Law of Minor Offences, 1939). W tym
czasie opracowal i skierowal do druku w Paryzu ksigzke o platno-
$ciach miedzynarodowych. Ukazala sie ona w przeddzien wojny,
z przedmowsg Marcela Van Zeelanda, dyrektora Banku Rozrachun-
kéw Miedzynarodowych, jako La régulation des paiements internatio-
naux. Traité de droit comparé sur les devises, les clearing et les accords
de paiements, Les conflicts de lois (Paris 1939). Znajomos¢ tych zagad-
nien wkroétce okazala sie bardzo uzyteczna.

W czasie wybuchu I wojny swiatowej Lemkin przebywal w War-
szawie. Kolejne dni wrzes$nia opisal w autobiografii. 7 wrzesnia
1939 r,, odpowiadajgc na wezwanie dowddztwa Wojska Polskiego,
wyjechal pociggiem w kierunku wschodnim. Pocigg zostal zbom-
bardowany. Dalszg droge przebywal pieszo i wozami wiejskimi.
Dotart do Kowla. Zostal zatrzymany przez Sowietow, ale nie rozpo-
znano go. Po wypuszczeniu dotart do rodzinnego Wotkowyska, do
rodzicow. Wkrotce opuscil dom i ruszyt do Wilna. Tam odwiedzil
wybitnego kryminologa, profesora Uniwersytetu Stefana Batorego
w Wilnie, Bronistawa Wroblewskiego, ktoremu obiecal, ze podejmie
jeszcze raz probe podniesienia do rangi zbrodni miedzynarodo-
wych ,barbarzynstwa” i ,wandalizmu”. Z Wilna wystal telegramy do
poznanych na kongresach: Karola Schlytera, bylego ministra spra-
wiedliwosci Szwecji, prezesa AIDP Cartona de Wiarta i wspomnia-
nego prof. McDermotta. Szybko uzyskal wize do Szwecji, ktorg wbito
do paszportu w placowce w Kownie. Wkrotce, jeszcze w pazdzierni-
ku, wyjechal do Rygi, a stamtgd polecial do Sztokholmu.

W Szwecji pozostal ponad rok. Po 5 miesigcach pobytu podjgt wykta-
dy z zakresu platnosci miedzynarodowych na Uniwersytecie w Sztok-
holmie, ktére prowadzil po szwedzku (zostaly one wydane w 1941 r.).
Nalezy podkresli¢, ze Lemkin mial wyjatkowy dar jezykowy — znal ji-
dysz, rosyjski, polski, francuski, niemiecki, angielski oraz szwedzki.

Na poczgtku 1941 r. Lemkin uzyskal promese wizy do USA i obiet-
nice pracy w Duke University w Durham w Karolinie Péinocnej. Ze
szwedzkg wizg ,bezpanstwowca” (Sowieci nie uznawali rzgdu pol-
skiego) wyruszyl do Moskwy. Po kilku dniach pobytu, kolejg transsy-
beryjskg pojechal do Wladywostoku. Nastepnie dotarl do Japonii.
Stamtgd do Seattle, a potem do Chicago i wreszcie okolo kwietnia
1941 r. dotart do Durham, gdzie w Duke University objgt wyktady
prawa porownawczego i prawa rzymskiego.
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W polowie 1942 r. Lemkin wyjechat do Waszyngtonu, gdzie objgt
stanowisko gléwnego doradcy w Board of Economic Warfare. Praco-
wal na tym stanowisku ponad 2 lata. W tym czasie studiowal zaocz-
nie amerykanskie prawo oraz dokonczyl pisanie ksigzki, w ktorej
przedstawil swojg koncepcje genocydu, czyli Axis Rule in Occupied
Europe. Wydana zostala ona w Nowym Jorku w listopadzie 1944 r.
W przedmowie napisano, ze Lemkin to znany polski uczony i adwo-
kat.

Dzielo Lemkina nie zostalo przyjete w literaturze bezkrytycznie.
Uwazano je za zestawienie informacji o hitlerowskim prawie, ale
przedstawiona w ksigzce koncepcja genocydu bywala pomijana (np.
przez Herscha Lauterpachta). Po polsku dzieto Lemkina jako Rzg-
dy panstw Osi w okupowanej Europie opublikowane zostalo, i to tylko
w czesci, dopiero w 2013 1.

Po wygasnieciu kontraktu w Lemkin zostal bezrobotnym. Gdy
dowiedzial sie, ze 2 maja 1945 r. prezydent USA powolal sedziego
Sgdu Najwyzszego USA Roberta Houghwouta Jacksona na repre-
zentanta USA do przygotowan i oskarzenia przed Miedzynarodo-
wym Trybunalem Wojskowym w Norymberdze, Lemkin wyslal mu
niezwlocznie list z miesiecznikiem, w ktorym znajdowal sie jego
artykul pt. Genocide — a Modern Crime. Jackson zaprosit Lemkina do
wspolpracy w Biurze Zbrodni Wojennych w Departamencie Wojny,
jako doradce Jacksona. Latem 1945 r. Lemkin wylecial do Londy-
nu. W akcie oskarzenia gléwnych przywodcow II Rzeszy z 6 paz-
dziernika 1945 r. za sprawg Lemkina znalazl sie passus o tym, ze
oskarzeni ,popelnili sSwiadome i systematyczne ludoboéjstwo, czyli
eksterminacje z powodoéw rasowych i narodowych grup cywilnej
ludnosci na okupowanych terenach” i dalej wymienieni zostali
w szczegolnosci Zydzi, Polacy, Cyganie. Oskarzeni odpowiadali jed-
nak za zbrodnie zdefiniowane w art. VI Karty Miedzynarodowego
Trybunalu Wojskowego (Londyn, 8 sierpnia 1945 r.), czyli za zbrod-
nie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciwko
ludzkosci. Dlatego w wyrokach Trybunalu Norymberskiego nie po-
jawit sie genocyd.

20 maja 1946 r. Lemkin skierowal pismo do sekretarza general-
nego ONZ, w ktorym zarysowal wizje regulacji miedzynarodowej
dotyczgcej genocydu. W tym czasie byl bardzo aktywny w Euro-
pie. Podczas pierwszej po wojnie konferencji ILA, ktora odbyla sie
w Cambridge, Lemkin moéwit o ludobdjstwie, ale temat nie wzbudzit
zainteresowania, takze delegacji polskich prawnikow. Wrécit do Pa-
ryza. Potem drogg morskg udal sie ponownie do USA. Wkrotce jed-
nak wrocil i na licznych spotkaniach formalnych i nieformalnych
zabiegal o poparcie dla rezolucji dotyczgcej ludobdjstwa. Zostal tez
konsultantem Komitetu Prawnego ONZ. Udalo sie. 11 grudnia 1946
r. jednoglosnie przyjeto rezolucje (G.A. 96) o genocydzie. Otworzyto

226 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 17



Rafat Lemkin (1900-1959) — patron ,,Gtosu Prawa” 2019 ‘

to droge do konwencji, ktérej projekt wkrotce opracowat i skonsul-
towal z Henrim Donnendieu de Vabresem. Lobbowal za nig przez
2 lata — ,nieoficjalnie” i oficjalnie. Pozyskiwal przywodcow panstw
i wplywowych prawnikow oraz urzednikow zwigzanych z ONZ.
Musial i$¢ na pewne ustepstwa w kwestii samej definicji i zakresu
regulacji. Zasadniczy trzon projektu pozostal jednak niezmienny.
Po debacie plenarnej nad projektem, 9 grudnia 1948 r. Konwencja
W sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa zostala jed-
noglosnie przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne ONZ.

W poznych godzinach wieczornych 9 grudnia, tkajgc, wyznal, ze
konwencja to epitafium na grobie matki, ktora zostala zamordowa-
na przez Niemcow w Polsce, i dowdd na to, ze wiele milionow ludzi
nie zginelo daremnie. Wedlug jednego z przekazow nazajutrz, gdy
wloski dziennikarz zapytal go, kiedy po raz pierwszy pomyslat o ge-
nocydzie, ten odpowiedzial: ,gdy bytlem dzieckiem i czytalem Quo
vadis, mojego rodaka Henryka Sienkiewicza”.

Stusznie podnosi sir Zafrullah Khan, a za nim m.in. Ryszard Sza-
wlowski, ze konwencje o ludobdjstwie winno sie okresla¢ ,konwen-
cja Lemkina”. Tak sie powoli staje. W nastepnych latach konwencje
ratyfikowalo niemal 150 panstw. Weszla ona w zycie 12 stycznia
1951 r. (90 dni po ratyfikowaniu przez pierwsze 20 panstw) — dzien
ten Lemkin uznat za triumf dla ludzkosci i jeden z najpiekniejszych
dniw zyciu. Polska ratyfikowata konwencje na podstawie ustawy z 18
lipca 1950 r. o przystapieniu Rzeczypospolitej Polskiej do konwencji
z dnia 9 grudnia 1948 r. o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdj-
stwa (Dz.U. 1950, Nr 36, poz. 325), z zastrzezeniem nieprzyjecia po-
stanowien z art. IX i XIT konwencji.

W nastepnych latach Rafal Lemkin czynil starania, aby kon-
wencja o ludobojstwie mogla by¢ stosowana; aby powstal sgd, przed
ktérym prowadzone bylyby procesy karne wobec oskarzonych o lu-
dobojstwo. Bezskutecznie. Po tym, jak stracit zatrudnienie w Yale
University (pracowal tam do 1951 r.), nie mial stalego zajecia. Po-
czatkowo wyglaszal liczne odczyty, ale z czasem byly one coraz
rzadsze. W zwigzku z tym, ze nie posiadal oszczednosci i stalego
dochodu, popadal w nedze, okazjonalnie dotowany przez fundacije,
organizacje diaspory wschodnioeuropejskiej, w tym polskiej oraz
osoby prywatne. Stale jednak zabiegal o naglasnianie wszelkich
przykladow ludobojstwa na swiecie i zabiegal o ratyfikacje kon-
wencji o ludobojstwie przez USA. W latach 50. glosno mowit o lu-
dobojstwie dokonanym przez Sowietow na podbitych narodach Eu-
ropy Wschodniej i Srodkowej. Wspoétpracowat z Kongresem Polonii
Amerykanskiej, Kongresem Ukraincéow w Ameryce, a w ostatnich
latach zycia ze Zgromadzeniem Zniewolonych Narodéw Europej-
skich (utworzonym we wrzesniu 1954 r.). Na pierwszym kongresie
Zgromadzenia w 1954 r. wystgpil obok Polakéw Zygmunta Nagor-
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skiego i Marka Korowicza, a mowil m.in. o przykladach sowieckie-
go ludobdjstwa, w tym o ludobdjstwie dokonanym przez Stalina na
Ukrainie w 1933 r. (holodomor).

W 1955 r. zostal profesorem prawa na Rutgers University, ale po
roku kontraktu mu nie przedluzono. Do Komitetu Noblowskiego
w Oslo, poczgwszy od 1950 r. do 1959 r. wplyneto 10 nominacji do
pokojowej nagrody Nobla. Nagrody nie otrzymal. W ostatnim czasie
przygotowywal wlasng autobiografie, w ktorej opisywal swojg zycio-
wg misje — doprowadzenie do kryminalizacji i penalizacji ludoboj-
stwa na forum miedzynarodowym.

Zmarl nagle, ,nieoficjalnie” — po tym jak zastabl na przystanku
autobusowym przy nowojorskiej Czterdziestej Drugiej Ulicy... Byto
to 28 czerwca 1959 r. Przyjmuje sie, ze wracal z wydawnictwa, z kto-
rym finalizowal rozmowy nad wydaniem autobiografii (lub szed! do
tego wydawnictwa).. Wspomniana autobiografia ukazala sie po po-
nad 50 latach od $mierci, w 2013 r., a w jezyku polskim —w 2018 r.

Pogrzeb byl skromny. Uczestniczylo w nim kilka najblizszych
0s0b. Spoczal na Mount Hebron Cemetery w dzielnicy Queens w No-
wym Jorku. Na nagrobku znajduje sie napis: ,Dr Raphael Lemkin
(1900-1959). Father of genocide Convention”.

Rodzice Rafala Lemkina zostali zamordowani w KL Treblinka.
Holokaust przezy! brat Eliasz z Zong Leg Lisg oraz synem Saulem,
ktorzy w 1941 r. wyjechali z Wotkowyska do Rosji. Po wojnie Rafal
Lemkin pomagal im opusci¢ Europe. Mieszkali oni w Montrealu.

Przez wiele lat po $mierci Lemkin byt zapomniany. Odkryty
zostal na nowo na przelomie lat 80.i 90. XX w. W lutym 1991 r.
w Yale University odbylo sie pierwsze Raphael Lemkin Sympozium
on Genocide. W pazdzierniku 2000 r. w Londynie miata miejsce
The Raphael Lemkin Centenary Conference. W nastepnych latach
na wielu uniwersytetach powstaly instytuty lub katedry dedyko-
wane ludoboéjstwu. Lemkinowi poswiecono sztuki teatralne, bar-
dzo liczne publikacje. Od 2000 r. Institute for the Study of Genoci-
de w Nowym Jorku co dwa lata przyznaje nagrode im. Lemkina
(Lemkin Award). Z kolei od 2013 r. Miedzynarodowg Nagrode im.
Rafala Lemkina przyznaje tez polskie Ministerstwo Spraw Zagra-
nicznych. W 2018 r. Instytut Pileckiego w Warszawie rozpoczat
realizacje duzego projektu, ktory polega m.in. na badaniach nad
spuscizng Lemkina. W ramach projektu organizowane sg corocz-
nie miedzynarodowe konferencje. Ogromnie powiekszyla sie tez
literatura dotyczgca Lemkina, ale ciggle nie ma jego pelnej bio-
grafii intelektualnej, ktora zapowiedzial juz przed wielu laty prof.
Ryszard Szawlowski.

228 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 17



Rafat Lemkin (1900-1959) — patron ,,Gtosu Prawa” 2019

Bibliografia (wybrana)

Lemkin R., Totally Unofficial. The Autobiography of Raphael Lemkin, ed. D.-L.
Frieze, New Haven & London 2013.

Lemkin R., Rzqdy paristw Osi w okupowanej Europie, ttum. A. Bienczyk-Missa-
la, P Grzebyk, B. Lackoronski, M. Madej, Warszawa 2013.

Lemkin R., Nieoficjalny. Autobiografia Rafata Lemkina, red. D.-L. Frieze, ttum.
H. Jankowska, Warszawa 2018.

Civilians in contemporary armed conflicts: Rafat Lemkin’s heritage, red. nauk.
A. Bienczyk-Missala, Warszawa 2017

Cooper ). F, Raphel Lemkin and the Struggle for the Genocide Convention, Ho-
undmills, Basingstokes, New York 2008.

Irvin-Erickson D., Raphaél Lemkin and the Concept of Genocide, Philadelphia
2017

Korey W., An Epitaph for Raphael Lemkin, New York 2001.

Kornat M., Rafat Lemkin (1900-1959). Studium biograficzne, , Zeszyty Historycz-
ne” 2004, z. 147, s. 107-157.

Maza H., Raphaél Lemkin et la Convention contre Génocyde, [in:] H. Maza, Neuf
Meneurs Internationau de l'initiative individuelle dans l'institution des organi-
sations internationales pendant le XIXe et XXe siécle, Paris 1965, s. 343-357.

Power S., “A Problem from Hell”. America and the Age of Genocide, New York
2002.

Rafat Lemkin: A Hero of Humankind, ed. A. Bienczyk-Missala, S. Debski, War-
saw 2010 (autorzy: A. D. Rotfeld, R. Szawtowski, M. Kornat, W. Korey, J.-L. Pan-
né, S. Courtois, S. L. Jacobs, C. Kraft, A. Weiss-Wendt, R. Serbyn, W. A. Schabas,
D. Shraga, Z. Kedzia, B. Misztal).

Redzik A., Rafat Lemkin (1900-1959) co-creator of international criminal law.
Short biography, Warsaw 2017

Redzik A., Raphael Lemkin (1900-1959): Father of the Genocide Convention, [in:]
The Faces of Human Rights, ed. K. McCall-Smith, J. Wouters, F. Gomez Isa, Lon-
don 2019, s. 82-93.

Sands Ph., Ku pamieci sprawiedliwosci: nieoczekiwane miejsce Lwowa w prawie
miedzynarodowym, ,,Palestra” 2012, nr 11-12, s. 11-27.

Sands Ph., East West Street: On the Origins of Genocide and Crimes against Hu-
manity, New York 2016.

Sands Ph., Powrdt do Lwowa. O genezie ,ludobdjstwa” i ,zbrodni przeciwko ludz-
kosci”, ttum. J. Soszynski, Warszawa 2018.

Szawtowski R., Rafat Lemkin - twdrca pojecia ,, ludobdjstwo” i gtdwny architekt
Konwencji z 9.X11.1948 (w czterdziestolecie smierci), ,,Panistwo i Prawo” 1999, nr
10, s. 74-86.

Szawtowski R., Rafat Lemkin, warszawski adwokat (1934-1939), twdrca pojecia
»genocyd” i gtowny architekt konwencji z9 grudnia 1948 r. (,Konwencji Lemkina”).
W 55-lecie smierci, Warszawa 2015 (tamze takze A. Redzik, Od redakcji, s. 111-1V).

Troebst S., Lemkin and Lauterpacht in Lemberg and Later: Pre- and Post-Holo-
caust Careers of Two East European International Lawyers [2013], http://www.
iwm.at/transit/transit-online/lemkin-and-lauterpacht-in-lemberg-and-later-
-pre-and-post-holocaust-careers-of-two-east-european-international-lawyers/

Weiss-Wendt A., Zaktadnik polityki. Rafat Lemkin o ,sowieckim ludobdjstwie”,
ttum. ). Dotega, , Polski Przeglad Dyplomatyczny” 2008, nr 3 (43).

Zukowski P M., Krakowskie zasy studidw Rafata Lemkina, ,,Dzieje Najnowsze”
2011, z. 1, s. 139-158.

3eman 1., Hayka miscHapooHozo npasa y JTveiecokomy yHisepcumemi: monoepadis, JIbsis:
JIHY imeni Isana ®panxa 2015.

Glos Prawa 2019, nr 1 (3), poz. 17 ‘ 229



4y

A .

Gtos Prawa a The Voice of Law
Przeglad Prawniczy Allerhanda Allerhand Law Review
2019 -t.2-nr1(3), poz. 18 2019 -Vol. 2 - No. 1 (3), item 18

Michat Porowski*

RECENZJA

Pawel Kobes, Funkcje kurateli w polityce kryminalnej,
Difin, Warszawa 2019, ss. 378

rzedmiotem badan zaprezentowanych w ksigzce jest rola kura-

teli sgdowej w polityce kryminalnej i postepowaniu z nieletnimi
oraz wynikajgce stad zadania sprawujgcych jg kuratordw, a takze
zwigzane z tg dzialalnoscig zagadnienia ustroju kuratorskiej stuzby
sgdowej, organizacji pracy, statusu formalnoprawnego kuratorow
i zapewnienia im bezpiecznych warunkéw wykonywania ustawo-
wych obowigzkow. Aczkolwiek literatura na temat kurateli i ku-
ratorow jest dos¢ bogata, co Autor skrupulatnie dokumentuje juz
we wstepie, to jednak problematyka ta jest wcigz otwartym polem
badawczym zaréwno jesli chodzi o refleksje teoretyczna, jak i em-
piryczne rozpoznanie efektywnosci tej strategii przeciwdziatania
przestepczosci. Nieslabngce zainteresowanie pedagogiczng i poli-
tycznoprawng strong zagadnienia wynika stgd, ze kuratela ciggle
zmienia swodj ksztalt prawny, tre$¢ wchodzgcych w jej zakres zadan
i range w polityce kryminalnej. Podejmowane ciggle na nowo ba-
dania nie tylko wiec aktualizujg zastany zasob wiedzy, ale przede
wszystkim stuzg jej tworczej aplikacji do zmieniajgcych sie rozwig-

" Michat Porowski, emerytowany profesor Uniwersytetu Warszawskiego, znawca problematyki
prawa karnego wykonawczego i polityki penitencjarne;j.
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zan prawnych i aksjologicznej nadbudowy polityki kryminalnej,
rowniez przeciez zostajgcej we wladaniu czasu kulturowego. W tym
kontekscie nalezy przeto ocenia¢ celowos¢ podjetych przez Autora
badan, nowos¢ wynikow oraz ich praktyczng uzytecznosc.

Ksigzka jest z tego punktu widzenia niewgtpliwie cennym i no-
wym podejsciem do wielu calkiem zasadniczych kwestii, ktore od-
slaniajg wigzane obecnie z instytucjg kurateli oczekiwania i jej
uprawomocnienia. Autor formuluje je na podstawie wnikliwej ana-
lizy procesu jej ewolucji, przeprowadzonej za posrednictwem traf-
nie dobranych determinant zmiany: resocjalizacyjnej racjonaliza-
cji kary wpisujgcej sie stopniowo w zalozenia programowe polityki
penitencjarnej, wprowadzania do polityki karnej — m.in. pod wply-
wem tej orientacji — instytucji i srodkow represji wykonywanych
w naturalnym srodowisku spolecznym, a obecnie przeciwdzialania
przeludnieniu zakladéw karnych i coraz mocniej dajgcego o sobie
znac¢ ruchu na rzecz abolicji wiezien. W konsekwencji wzrasta ran-
ga kurateli w polityce kryminalnej, czego efektem finalnym moze
by¢ wprowadzenie do katalogu srodkéw karnych nadzoru kuratora
jako srodka samoistnego. Jest to niespotykana dotgd w literaturze
konstatacja i cho¢ moze budzi¢ rézne kontrowersje, to jest jednak
wyprowadzona na podstawie dogltebnego wglgdu w proces ewolucji
kurateli, zwlaszcza rozpatrywanej z perspektywy dgzenia do rozbu-
dowy srodkow probacyjnych i alternatywnych. Tendencja ta znajdu-
je takze odzwierciedlenie w zmianie pozycji kuratora w strukturze
organow wymiaru sprawiedliwosci. Zyskal on bowiem nie tylko sta-
tus organu postepowania wykonawczego, ale, na co wskazuje bada-
nie organizacyjnych aspektéw kuratorskiej stuzby sgdowej, kura-
torom jako wyspecjalizowanej grupie zawodowej przyznano pelng
autonomie wewnetrzng. W postulatach zas tego sSrodowiska mocno
zarysowuje sie dgzenie do uniezaleznienia sie od sgdu, a nawet przy-
znania im uprawnien wladczych.

Za takim kierunkiem rozwoju kurateli przemawia takze zmia-
na tresci sprawowanych nadzorow i dozoréw. Forma mnoga oddaje
sens nastepnego wniosku Autora, ktory jak dotgd w opracowaniach
teoretycznych nie znalazl tak dobitnego wyrazu. Rozwazania na te-
mat techniki pracy kuratora sg z reguly prowadzone w kontekscie
strategii i procedur wychowania resocjalizujgcego, traktowanego
jako calosciowy proces przebiegajgcy zawsze zgodnie z pedagogicz-
nymi wymaganiami tej metody. W tym opracowaniu zostalo przyjete
zupelnie inne, blizsze prawu podejscie. Autor, co warte podkreslenia,
odrdznia kuratele jako pewien, pedagogicznie zabarwiony typ prze-
ciwdzialania przestepstwu i demoralizacji od konkretnych, wyni-
kajacych z dyspozycji ustawowych zadan kuratora, ktore wystepujg
w roznej konfiguracji w zaleznosci od rodzaju zastosowanego srod-
ka. Przedstawia je na podstawie szczegotowych analiz dogmatycz-
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nych, komentujgc ich znaczenie prawne i profilaktyczne z punktu
widzenia celu i tresci wykonywanego srodka.

Nie traci jednak z pola widzenia pierwotnych racji przeszcze-
pienia na grunt polityki kryminalnej korekcyjno-opiekunczych
koncepcji postepowania ze skazanymi i nieletnimi, wobec ktorych
zastosowano srodki wychowawcze lub poprawcze. O ile w odniesie-
niu do dorostych przestepcow dozor kuratorski moze przybierac
uproszczone formy oddzialywan, ktére przy okreslonych rodzajach
reakcji karnej mogg sprowadzac sie tylko do czynnosci kontrolnych
albo diagnostycznych, o tyle nadzor nad nieletnimi i dozér nad
milodocianymi zawsze powinien by¢ podporzgdkowany dyrektywie
resocjalizacji prowadzonej w rygorach pedagogiki. Z tak solidnych
podstaw, ktore zakotwiczone sg pospolu w analizach dogmatycz-
nych i rekomendacjach pedagogicznych, Autor wyprowadza pojecie
modalnosci funkcji kurateli. Polega ona na ich wytypowaniu i odnie-
sieniu do zadan realizowanych w ramach poszczegoélnych srodkow
prawnych, w ktorych wystepujg w roznym natezeniu i ukladzie. To
z kolei pozwala na opracowanie roznych modeli kurateli, dla ktorych
podstaws, jest nie tylko, jak sie powszechnie sgdzi, lepsza lub gorsza
praktyka, lecz celowe ukierunkowanie. Wéréd tych funkcji, co warte
podkreslenia, Autor wyrdznia niedostrzegang dotgd funkcje eduka-
cyjng, ktora nawigzuje do teorii konstruktywizmu pedagogicznego
i obejmuje swoim zasiegiem osoby spoza bezposredniej interakcji
kurator — podopieczny, zwlaszcza wowczas, gdy kurator wprowadza
do swego warsztatu pedagogicznego wspolprace z osobami i instytu-
cjami albo zobowigzanymi do wspotdziatania, albo tez wspierajgcy-
mi wysitki kuratora.

Do nowych tresci, ktorymi recenzowana ksigzka wzbogaca wie-
dze na temat funkcjonowania kuratorskiej stuzby sgdowej, nalezy
rowniez czes$c traktujgca o zagrozeniu bezpieczenstwa kuratora
podczas wykonywania zadan stuzbowych. W dotychczasowych pu-
blikacjach sprawa ta jest ledwie sygnalizowana i to raczej w postaci
utyskiwan na ucigzliwe warunki pracy niz sproblematyzowanej re-
fleksji prawniczej. Autor natomiast rozpatruje te kwestie w rozwi-
nietym ujeciu teoretycznym odnoszgc sytuacje kuratoréw do ochro-
ny prawnej naleznej funkcjonariuszom publicznym i proponuje
konkretne rozwigzania, ktére mogg spowodowac obnizenie ryzyka
zagrozen i zapobiega¢ im przez konsekwentne stosowanie prawa.
Kwestia ta jest powigzana z rozwazaniami prowadzgcymi do okre-
$lenia formalnoprawnego statusu kuratoréw i prestizu zawodu.

Wskazane tu przykladowo oryginalne, autorskie koncepcje i re-
komendacje praktyczne nie wyczerpujg intelektualnego bogactwa
rozwazan zawartych w ksigzce. Ma ona charakter monografii, ktora
jako taka obejmuje zasiegiem przedmiotowym instytucje kurateli
in capite et in membris. Tres$¢, ktora odnosi sie zaréwno do kurateli
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sprawowanej nad nieletnimi jak i dorostymi przestepcami, zostala
podzielona na pie¢ rozdzialéow. Pierwszy poswiecony jest genezie
oraz procesowi rozwojowemu kurateli od jej poczatkow i inspiracji
aksjologiczno-kulturowych az po dzien dzisiejszy. Nie jest to jednak
ujecie sprawozdawcze, z czym zwykle mamy do czynienia w podob-
nych opracowaniach, ale oglagd nastawiony na wytypowanie czyn-
nikéw dynamizujgcych ten proces i wywierajgcych istotny wplyw
na regulacje prawne, komentowane nastepnie z punktu widzenia
pogladdéw na cele kary oraz zmieniajgce sie w czasie racjonalizacje
karania. Rozdziat drugi zawiera drobiazgows analize przepisow re-
gulujgcych obecnie ustroj kuratorskiej stuzby sgdowej. Przewazajg
W niej, co oczywiste, opisowe watki odtworcze, ktore uzupetnia po-
szukiwanie racji przyjetych rozwigzan i ich ocena przeprowadzona
w kontekscie aspiracji $rodowiska kuratorow do pelnej autonomii
wewnetrznej i organizacyjnej niezaleznosci od wladzy sgdowe;j.
W rozdziale trzecim zostala przeprowadzona kategoryzacja funkcji
kurateli, trafna i dobrze udokumentowana literaturg pedagogicz-
ng. Sg one wszak w gruncie rzeczy zoperacjonalizowanym ujeciem
wychowania resocjalizacyjnego osob niedostosowanych spolecznie.
W tym kontekscie Autor opisuje role i zadania kuratora wynikajg-
ce z tresci i celu wykonywanego $rodka, a przez odniesienie tych
czynnosci do ktorejs z funkcji stara sie wydoby¢ ich sens i zestroi¢
z przewodnig ideg kurateli, ktoéra ulokowana jest w podporzgdkowa-
niu wszelkich dziatan dobru powierzonego jego pieczy podsgdnego.
Te szczegotowe analizy, pozornie obcigzajgce prace watkami relacyj-
nymi, sg uzasadnione zamierzeniami Autora zapisanymi w postaci
hipotez i konkluzjami, ktore na tej podstawie formutuje. Sprowa-
dzajg sie one do tezy, ze juz w swietle dyspozycji ustawowych, przy-
najmniej w odniesieniu do dorostych przestepcow, kuratela zbliza
sie w strone modelu kontrolno-represyjnego z widocznym przesu-
waniem jej funkcji kreatywnych na drugi plan. Zmienia sie zatem
jej pierwotna racjonalizacja, co jest poczgtkiem procesu opisanego
we wstepnej czesci recenzji, a ktoéry Autor przedstawia w rozdzia-
le pigtym. W rozdziale go poprzedzajgcym rozpatruje zagadnienia
zwigzane z bezpieczenstwem pracy kuratora, o czym byla juz mowa.
Ksigzke konczy bibliografia i zestawienie wykorzystanych w pracy
zrodel normatywnych.

Podsumowujgc: w moim przekonaniu zaprezentowane w tej
ksigzce badania spelniajg merytoryczne i metodologiczne wymaga-
nia, ktore decydujg o ich naukowym charakterze. Jest monograficz-
nym opracowaniem instytucji kurateli, ktore tgczy wiedze prawni-
czg i pedagogiczng, konfrontuje rozwazania teoretyczne z praktyks
przez odwolywanie sie do dostepnych statystyk, opinii Srodowiska
kuratorskiego i wlasnych doswiadczen zdobytych w czasie pelnienia
funkcji spotecznego kuratora dla nieletnich. Dokumentacja wykla-
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danych w pracy zagadnien oraz uzasadnianie wlasnych tez swiadczy
o doskonalej znajomosci przedmiotu i erudycji Autora, czego dowo-
dzi cytowana i tworczo wykorzystana literatura z réoznych dziedzin
prawa, pedagogiki, kryminologii i polityki kryminalnej. Totez nie
mam zadnych watpliwosci, ze ksigzka stanie sie zajmujgcg lekturg
dla badaczy tej problematyki, praktykéw oraz studentéw kierunkow
prawniczych i pedagogicznych.

Na marginesie meritum chcialbym podzieli¢ sie z Autorem kil-
koma nasuwajgcymi sie uwagami. Po pierwsze wydaje mi sie, ze
moglaby zostac¢ poglebiona ocena organizacyjnych aspektow stuz-
by kuratorskiej, ktora przypomina wrecz piramidalny uklad wladzy
i stanowisk nastawionych na obsluge wewngtrz systemowych inte-
resow, potrzeb i awansow w niczym nie przyczyniajgcych sie do pod-
niesienia efektywnosci i jakosci zadan podstawowych. Po drugie sg-
dze, ze referujgc koncepcje kurateli penitencjarnej, warto wyrazniej
zaakcentowac problem nakladajgcych sie na siebie zadan urzedu-
jacego na terenie zakladu karnego kuratora i wychowawcy, a takze
sposobu spozytkowania gromadzonych przezen materialow gltownie
przeciez diagnostycznych. I po trzecie wreszcie, mozna chyba bez
szkody dla merytorycznej wartosci pracy zrezygnowac z przypisow
do tych informacji, ktore sg powszechnie znane.

Gratuluje Autorowi udanego dziela.
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SAMORZAD ADWOKACKI WWARSZAWIE
I LUBLINIE MA 100 LAT

P rzed 100 laty, 29 marca 1919 r, urzeczywistnily sie postanowie-
nia dekretu Naczelnika Panstwa z 24 grudnia 1918 r. w przed-
miocie statutu tymczasowego Palestry Panstwa Polskiego, wprowa-
dzajgcego zorganizowany samorzgd adwokacki na ziemiach bylego
Krolestwa Kongresowego. Tego dnia w sali posiedzen Sgdu Nawyz-
szego, ktora miescila sie w Patacu Krasinskich, wtedy nazywanym
Palacem Rzeczypospolitej, odbylo sie pierwsze zgromadzenie orga-
nizacyjne adwokatury warszawskiej.

Oto relacja z tego wydarzenia opublikowana w ,Gazecie Sgdowej
Warszawskiej” z 1919 r.:

Ogolne zebranie adwokatury okregu
sadu apelacyjnego w Warszawie

W d. 29 marca r. b. odbyto sie w patacu Rzeazypospolitej w sali posiedzen Sadu
Najwyzszego pierwsze zgromadzenie organizacyjne adwokatury okregu sadu
apelacyjnego w Warszawie. Przybyto na nie 292 adwokatow. Miejsca hono-
rowe na wzniesieniu zajeli przedstawiciele dawnej palestry polskiej z przed
reformy z r. 1876, a mianowicie: b. obronica przy senacie pan Aleks. Kraushar,
b. adwokat przy sadzie apelacyjnym p. Ludwik Marczewski oraz patronowie
przy trybunale cywilnym pp. Kirszrot Jakob, Kozanecki Bronistaw, Poznanski
Maksymilian, Rytel Wtadystaw i Skurzynski Jan. Zebranie zagait prezydujacy
komisji organizacyjnej p. Wincenty Biskupski, ktéry w dtuzszym przemdwieniu
skreslit historie palestry polskiej od ostatniego rozbioru i oswietlit ja na tle
dziejow ogolnonarodowych. — W koncu pan B. wezwat obecnych do wyboru
przewodniczacego, na ktérego przez aklamacje powotano p. Henryka Konica,
a na jego zastepce p. Jana Hebdzynskiego.
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Pan Konic, podziekowawszy za wybodr, wspomniat o zadaniach adwokatury
oraz o obowiazkach ztonkéw wtadz obroncezych, ktérych palestra ma wybrac.
Nastepnie przewodniczacy zaprosit na asesorow pp. Likierta Nikodema, Fedoro-
wicza Olecha, Chrzanowskiego Aleksego z Siedlec, Tykocinera Zygmunta, Karola
Wyganowskiego z Kalisza, Stefana Balinskiego z Ptocka, a na sekretarzy pp.
Teodora Bojanowicza i Wactawa Peskiego.

Z kolei p. Bogucki sekretarz komisji organizacyjnej ztozyt sprawozdanie z jej
zynnosci, po zym imieniem tejze uczyniono wniosek o ustanowienie rocznej
sktadki dla kazdego z ztonkéw adwokatury w ilosci 150 marek. Po krotkiej
dyskusji ogdlne zebranie propozycje te przyjeto.

Wreszcie przystapiono do gtéwnego zadania, a mianowicie do wyboréw. Skta-
danie gtosow odbyto sie z listy. Ztozono naprzod kartki na 10 ztonkéw rady
naczelnej oraz 3 zastepcow. Obliczanie gtoséw przez zaproszonych skrutatorow
trwato do godz. 5-tej po potudniu. Wigkszoscia gtosow wybrano na cztonkow
pp. Konica Henryka (gt. 259), Poznanskiego Maksymiliana (gt. 258), Szczepan-
skiego Stanistawa (gt. 250), Biskupskiego Wincentego (gt. 247), Kurmana Ma-
riana (gt. 241), Ponikowskiego Cezarego (gt. 235), Fedorowicza Olecha (gt. 220),
Strachowicza Aleksandra (gt 213), Kirszrota Jakdéba (gt. 186) i Mejro Czestawa
(gt. 176) a na zastepcow: pp. Chrzanowskiego Aleksego (gt. 133), Ettingera Hen-
ryka (gt 118) i Czajkowskiego Edwarda (gt. 111).

Po ogtoszeniu pierwszych tych wyboréw rozpoczeto sie sktadanie gtosow na
aztonkow rady adwokackiej. Wybrani zostali na <ztonkdw pp. Chrzanowski
Wiadystaw (gt. 185), Reczlerski Ludwik (gt 181), Domanski Ludwik (gt. 181),
Bogucki Antoni (gt. 181), Nowodworski Jan (gh. 169), Eberhardt Herman (gt. 169),
Tykociner Zygmunt (gt. 165), Jurkowski Antoni, (gt. 100), Tomaszewski Tadeusz
(gt. 134), Popowski Stanistaw (gt. 144), Hebdzynski Jan (gt. 134), Sokotowski Zyg-
munt (gt. 134), Szumanski Wactaw (gt. 114) i Rodkiewicz Stanistaw (gt. 108). Na
zastepcow zas pp. Paschalski Franciszek (gt. 105), Rembertowicz Wactaw (gt. 102)
i Tallen-Wilzewski Leonard (gt. 87) i Stefan Maltz, ktory otrzymat gtosow 121.

W gtosowaniu tym brato udziat 254 adwokatéw, a obliczanie odbyto sie naza-
jutiz t. j. 30 marca

W nastepnych wydaniach ,Gazety Sgdowej Warszawskiej” mozna
bylo przeczytac, ze organy samorzgdu ukonstytuowaly sie i podjety
dziatalnosc:

»,Naczelna Rada Adwokacka oraz Rady Miejscowe warszawska i lubelska juz sie
ukonstytuowaty: Na prezesa Rady Naczelnej wybrano p. Cezarego Ponikow-
skiego, na wice-prezesa p. Henryka Konica, na sekretarza p. Mariana Kurmana
oraz na skarbnika p. Stanistawa Szczepanskiego. Na dziekana rady warszawskiej
powotano p. Jana Hebdzynskiego, na jego zastepce p. Antoniego Jurkowskiego,
na sekretarza p. Antoniego Boguckiego, na skarbnika p. Hermana Eberhardta,
a na bibliotekarza p. Stefana Maltza”

XK

,Prezydium Rady Naczelnej Adwokackiej w osobach p. Cezarego Ponikowskie-
go prezesa, Henryka Konica wice-prezesa, Mariana Kurmana sekretarza i Sta-
nistawa Szazepanskiego skarbnika, udato si¢ w dniu 8 kwietnia do Naxzelnika
Panstwa, celem urzedowego oznajmienia o ukonstytuowaniu sie wtadz samo-
rzadowych adwokackich.

Tegoz dnia prezydium ztozyto wizyte urzedowa marszatkowi Sejmu. Wreszcie
w dniu 10 kwietnia prezydia Rady Naczelnej oraz Rady Adwokackiej Warszaw-
skiej odwiedzity ministra sprawiedliwosci”
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poczatkiem ostatniego majowego tygodnia 2019 r. dotarla do

nas bardzo smutna informacja o $mierci cenionego ukrainskie-
go adwokata i mecenasa sztuki Mychajlty Petriwa, ktory angazowal
sie tez od lat we wspolprace ukrainsko-polskg w zakresie wspdlnej
historii kultury, nauki, prawa, a nade wszystko adwokatury. Rodzin-
ne miasto, Kolomyja, zawdziecza Mu wiele inicjatyw, w tym wyre-
montowanie i upamietnienie przesztosci miasta. Polacy pamietajg
liczne przedsiewziecia, w tym odnowienie tablicy ks. Piotra Skargi
na froncie kosciota rzymsko-katolickiego w Kolomyi.

¥ X%

Wielkg miloscig sp. Mychajly Petriwa byla adwokatura. Chyba
nikt na Ukrainie nie poswiecil badaniom dziejow adwokatury ukra-
inskiej w Galicji i w II Rzeczypospolitej tyle serca. Zamitlowanie My-
chajty Petriwa do historii adwokatury i czasopi$miennictwa prawni-
czego doprowadzito do tego, ze nasze drogi sie skrzyzowaly. Wspot-
pracowalismy przy badaniach nad historig ukrainskich adwokatow
przed 1939 r. ZauwazyliSmy m.in. — ku naszemu zaskoczeniu — ze
wykonywanie profesji bylo niejednokrotnie ponadnarodowe — nie
ograniczalo sie do tego, ze adwokat-Ukrainiec byl obroncg/pelno-
mocnikiem tylko Ukrainca, a adwokat-Polak tylko Polaka. Cho¢ ad-
wokaci-Ukraincy byli — obok ksiezy greckokatolickich® — najwazniej-
szg grupg inteligencji ukrainskiej w czasie, gdy na przelomie XIX
i XX w. ksztaltowal sie nowoczesny nardd ukrainski, nie oznaczato
to, ze byli adwokatami tylko dla Ukraincow. Na sali sgdowej niejed-
nokrotnie bywalo, ze aktywny takze spoleczno-politycznie ukrain-
ski adwokat bronil interesow Polaka w sporze z Ukraincem, ktorego
z kolei reprezentowat adwokat-Polak, lub adwokat-Zyd. Tak byto wie-
lokrotnie w sporach cywilnych. W procesach politycznych adwoka-
ci-Ukraincy odgrywali jednak role obroncow dziataczy narodowych,
choc¢itu zdarzalo sie, ze bronili ich adwokaci-Polacy.

Adwokat Mychajto Petriw, jako praktyk, specjalizowal sie przede
wszystkim w prawie cywilnym, prawie gospodarczym i prawie mie-
dzynarodowym, ale takze w ukrainskim prawie inwestycyjnym,
podatkowym, energetycznym oraz w procedurze arbitrazowej. Od
1996 r. byt cztonkiem International Bar Association (IBA).

Mychajto Petriw urodzit sie w 1965 r. w Kolomyi, jako syn Josy-
pa, ktorego wspominal w jednym z ostatnich wpisow w Internecie.
Szkole srednig ukonczyt w Turce — niewielkim miasteczku w Karpa-
tach, w ktorym zachowatl sie kosciot rzymskokatolicki (naprzeciwko
szkoly, do ktorej uczeszczal Mychajlo) i synagoga. W czasach szkol-
nych Mychajly w kosciele byla sala gimnastyczna, zas w synagodze

' Dodajmy, ze adwokaci zesto byli synami ksiezy i na odwrot - ksigza synami adwokatow.

238 ‘ Allerhand Law Review 2019, No. 1 (3), item 20



Mychajto Petriw (1965-2019)

—zaklad meblarski. O ile koscioét dzis jest wyremontowany i stanowi
osrodek kultury polskiej w Turce, to w synagodze — coraz bardziej
zniszczonej — nadal funkcjonuje zaktad stolarski.

W 1986 r. Mychajlo Petriw rozpoczal studia prawnicze na
Lwowskim Panstwowym Uniwersytecie im. Iwana Franki (wtedy
Orderu Lenina). Sposrdd swoich profesorow niezwykle serdecz-
nie wspominal profesora wykladajgcego historie prawa — Wolo-
dymyra Kulczyckiego, ktory rozpoczynat studia na Uniwersytecie
Lwowskim w 1939 r. i byl jeszcze uczniem polskiego uczonego
prof. Przemystawa Dgbkowskiego.

Podczas studiéw Mychajlo angazowal sie w studenckie kotka
zainteresowan. Sposrdd jego kolegow niektorzy zostali potem pro-
fesorami. On - po ukonczeniu w 1991 r. studiéow — wybral praktyke
prawniczg. Stale odczuwal jednak potrzebe uzupelniania wiedzy,
doskonalenia sie. W kolejnych latach odby! studia dodatkowe w Cen-
trum Studiow Prawniczych przy Narodowym Uniwersytecie im. Ta-
rasa Szewczenki w Kijowie (1995-1996), gdzie uzyskal specjalizacje
w dziedzinie prawa miedzynarodowego (magisterium). Adwokatem
zostal, po krotkiej praktyce przygotowawczej, w marcu 1995 r, kiedy
to zdal egzamin przed Iwano-Frankiwsksg komisjg kwalifikacyjno-
dyscyplinarng adwokatury. W lipcu 1998 r. uzyskat tez uprawnienia
notariusza (licencja Ministerstwa Sprawiedliwosci Ukrainy).

Od lat 90. XX w. wspolpracowal z wieloma instytucjami kultural-
nymi i naukowymi (w tym z Narodowsg Asocjacjg Adwokatow Ukra-
iny). Za poniesione zastugi zostal cztonkiem Towarzystwa Naukowe-
go im. Szewczenki. Coraz wiecej publikowatl. Byt autorem publikacji
naukowych i praktycznych z zakresu ukrainskiego prawa sgdowego
i prawa miedzynarodowego. Byl tez ekspertem w zakresie inwestycji
zagranicznych na Ukrainie.

Adwokat Mychajto Petriw opublikowal kilka ksigzek i wiele ar-
tykulow z zakresu historii ukrainskiej adwokatury — pisal m.in.
o adwokatach ukrainskich wykonujgcych zawéd w Polsce w okre-
sie II Rzeczypospolitej. Pozostal w pamieci jako filantrop, dzialacz
spoteczny w rodzinnej Kotomyi, pasjonat historii. Zakladal projekt
kulturologiczny ,Kolomyja — moje miasto” (,Komomms name micto”)
oraz wspohtworzyl serie krajoznawczg ,Kolomyjska Biblioteka”
(,Komomuiicpka 6i6miorexa”).

Badalismy dzieje adwokatury polskiej i ukrainskiej w okresie Ga-
licji i IT Rzeczypospolitej, co zaowocowalo pdzniej kilkoma publika-
cjamiw Polsce (w ,Palestrze”) i na Ukrainie (m.in. wydaniem obszer-
nego zbioru zawierajgcego zyciorysy wybitnych ukrainskich adwo-
katow sprzed 1939 r, oraz reprintu cennego opracowania na temat
adwokatury ukrainskiej w Galicji). W ostatnim roku konsultowal
wstep do wydanego z Jego inicjatywy, i na Jego koszt, ttumaczenia
ksigzki Wolodymyra Starosolskiego o zasadzie wiekszosci...
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W 2013 r. wspdlnie ze $p. adw. Czestawem Jaworskim zaprosili-
$my Mychajte Petriwa do Kolegium ,Palestry”. Zostal nim oficjalnie
na mocy uchwaly Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej od wrze-
$nia 2014 r. Byl z tego powodu bardzo szczesliwy, co potwierdzil
jeszcze kilka miesiecy przed smiercig, w czasie naszego ostatniego
spotkania. Zywo interesowal sie ,Palestra” oraz zyciem adwokatury
polskiej. Do 2017 r. brat udzial w posiedzeniach Kolegium ,Palestry”.

Pozostanie w pamieci jako ten, ktory odwaznie dzialal na rzecz
rozwoju Kotomyi i adwokatury ukrainskiej, jako aktywny uczestnik
wspolpracy polsko-ukrainskiej, jako dobry czlowiek, ktory profesje
adwokacky lgczyl ze spotecznikostwem. W czasie ostatniego nasze-
go spotkania, gratulujgc Mu powiedzialem, ze jest jedynym znanym
mi ukrainskim adwokatem, ktory —nawigzujgc do jezyka polskiego -
jest mecenasem w dwojakim znaczeniu tego stowa. Rzucil wowczas:
wiesz przeciez, ze kiedys takich adwokatow/mecenasow bylo wielu...
Kiedys$ moze tak, odpowiedziatem, ale dzisiaj na Ukrainie jeste$ chy-
ba wyjatkiem. W Polsce jest zresztg podobnie.

Adam Redzik

*¥*

Mychajto Petriw jakim go znalem...

Zanim poznalem osobiscie Mychajte Petriwa dlugi czas
korespondowatem z nim e-mailowo. Nasze zetkniecie zawdzieczam
docentowi Uniwersytetu Lwowskiego dr. Olegowi Pawlyszynowi.
Obaj Panowie znali sie od dawna. Poznali sie na jakiejs$ konferencji
historycznej, by¢ moze poswieconej dziejom Kotomyi. Michajlo Pe-
triw bowiem, procz zawodu prawniczego, mial dwie wielkie pasje
historyczne: dzieje adwokatury w Galicji i Polsce miedzywojennej
oraz dzieje ukochanego miasta Kotomyi. To troche korespondo-
walo z zakresem zainteresowan dr. Pawlyszyna 2, ktory niemal od
poczgtku istnienia naszego Instytutu byl jego stalym wspodtpracow-
nikiem.

Tak sie ztozylo, ze w 2001 r. pracowalem nad biogramem wybit-
nego ukrainskiego adwokata i dzialacza politycznego, pochodzgcego
z polsko-ukrainskiej rodziny, ale $wiadomego ukrainskiego patrioty,
Wlodzimierza Starosolskiego. Byl to biogram do druku w ,Polskim
Stowniku Biograficznym”. Poniewaz zebralem dos$¢ duzo materiatu,
w tym takze z Centralnego Panstwowego Archiwum Historycznego
we Lwowie, biogram wyszed! obszerniejszy niz to przewidywata Re-
dakcja stownika (opublikowany zostal w t. XLII, 2003-2004). Infor-
macje o biogramie dr Pawlyszyn przekazal Petriwowi wraz z moim

? Potudniowo-Wschodni Instytut Naukowy w Przemyslu.
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adresem e-mailowym. Ten zas napisal do mnie, a ja wystalem mu
skan biogramu z informacjg, ze pierwotnie tekst byl dtuzszy. Napi-
salem mu takze, ze mam w planie opracowanie duzego artykutu bio-
graficznego Wlodzimierza Starosolskiego. Ze wzgledu na nawal roz-
nych obowigzkow pisalem go jednak dosc¢ wolno. Ukazat sie dopiero
w 2012 r. na famach wydawanego przez Poludniowo-Wschodni In-
stytut Naukowy w Przemyslu ,Biuletynu Ukrainoznawczego” (nr 15).
Gdy tylko Petriw dowiedzial sie od Pawlyszyna, ze artykut ukazat sie,
poprosil, aby mu wystac¢ ,Biuletyn” (zrobilem to przez Pawlyszyna).
Od tego czasu nasze kontakty staly sie jeszcze czeste. Pisalismy do
siebie. On zapraszal do Kolomyi, a ja do Przemysla.

Petriwowi zalezalo bardzo, aby sylwetke Starosolskiego spopu-
laryzowac¢ w spoleczenstwie ukrainskim, a zwlaszcza wyda¢ dru-
kiem jego prace, napisang pod kierunkiem Georga Jellinka w He-
idelbergu, pt. Das Majoritdtsprinzip (wyd. Wien-Leipzig 1916). Po
ukrainsku nigdy sie nie ukazala. Praca ta, a takze Starosolski byt
wazny dla Petriwa — takze dlatego, ze swg dzialalnoscig politycz-
ng lgczyl on Galicje Wschodnig z Ukraing Naddnieprzansks. Jako
polityk byl bowiem przeciwny galicyjskiemu separatyzmowi dyk-
tatora Zachodnioukrainskiej Republiki Ludowej (ZURL) Jewhena
Petruszewicza, a zwlaszcza jego pozniejszej orientacji na Rosje So-
wiecks. Po klesce ZURL w polowie 1919 r. Starosolski wyjechal wiec
na Ukraine Naddnieprzansks, gdzie wkrotce zostal profesorem
prawa panstwowego na nowo utworzonym w Kamiencu Podolskim
ukrainskim uniwersytecie, a nastepnie objgl teke wiceministra
spraw zagranicznych w powolanym przez Symona Petlure rzgdzie
URL pod kierownictwem Isaaka Mazepy. Petriw byl przekonany, ze
tacy mezowie stanu jak Starosolski sg dzi$ Ukrainie szczegélnie
potrzebni. Nie zalowal wiec wlasnych pieniedzy doprowadzajgc do
przekladu z jezyka niemieckiego na ukrainski wspomnianej pracy
Starosolskiego. Przektadu podjat sie Konstantyn Poliszczuk. Petriw
zaproponowal mi napisanie artykutu wstepnego. Troche to trwalo,
ale w koncu wywigzalem sie z powierzonego zdania. Ksigzka wy-
szta drukiem we Lwowie w 2018 r., pt. Bomogumup Crapoconbcbkuit,
Ipunyun 6invuwocmi [Woltodymyr Starosolskyj, Pryncyp bilszosti, czyli
po polsku - Zasada wiekszosci]. Petriw napisal do niej przedmowe,
a takze zestawil bibliografie wszystkich publikacji Starosolskiego.
Ja w swym artykule wstepnym skupilem sie na przedstawieniu zy-
cia osobistego Starosolskiego, jego dzialalnosci politycznej, karie-
ry zawodowej oraz pracy naukowej. Ksigzka spotkala sie z dobrym
przyjeciem na Wydziale Prawa Uniwersytetu Lwowskiego, ale jej
wlasciwa promocja miala miejsce w stowarzyszeniu ukrainskich
prawnikow w Kijowie. Pokazanie Starosolskiego w Srodowisku
kijowskim bylo od samego poczgtku niemal misjg Petriwa. Zdaje
mi sie, ze kijowska promocja miala miejsce w grudniu 2018 r. i nie
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pamietam z jakich przyczyn, ale nie mogltem wzig¢ w tym udzialu,
czego niezmiernie zaluje.

Mychajto Petriw, jak juz wspomniatem, byt wielkim patriotg swej
malej ojczyzny, czyli Kotomyi i regionu. Nie szczedzit pieniedzy na
dokumentowanie zabytkow, a to czy byly one ukrainskie, polskie czy
zydowskie, nie miato dla niego znaczenia. To byla przeciez rzeczy-
wista przesztos¢ ukochanego miasta. Cieszyl sie wiec zarowno od-
nowieniem tablicy pamigtkowej Iwana Franki na budynku Domu
Ludowego, jak i ks. Piotra Skargi na fasadzie tamtejszego kosciola
rzymskokatolickiego. Wlasnym sumptem wydawal wiele pocztowek
z widokami kolomyjskich zabytkow: z fotografii, grafik i obrazow
malarzy kotomyjskich. Dostawalem kazdg z nich i to w kilku egzem-
plarzach, abym mogt je przesta¢ znajomym w Polsce.

Po raz ostatni spotkalismy sie w Przemysluy, jakis miesigc przed
Jego $miercig. Byl jak zwykle pogodny, usémiechniety, zastanawiali-
$my sie co wydamy nastepne. Moze dziennik Wlodzimierza Staro-
solskiego..., znajdujgcy sie w rekopisie w lwowskim archiwum?

Po pewnym czasie, ktoregos dnia pod koniec maja tego roku,
dostalem e-mailem od dr. Pawlyszyna informacje: Mychajlo Petriw
nie zyje! Nie moglem uwierzy¢. Przeciez niedawno sie widzielismy.
Przed oczyma wcigz miatem jego sylwetke. Nie wierze w to, aby czlo-
wiek tak pelen zycia nagle popelnil samobojstwo. Przeciez mial tyle
plandw...

Stanistaw Stepien

*¥*

Byt to poniedzialek 27 maja 2019 r, gdy media na Ukrainie obie-
gla owa straszna informacja o $mierci adwokata Mychajly Petriwa
i Jego Zony Olgi, wykladowczyni psychologii na Uniwersytecie Przy-
karpackim.

Jak pisali do nas koledzy, jeszcze kilka dni wcze$niej snut kolejne
plany. Umawial sie na spotkania. Trudno uwierzy¢ w to, co podala
policja, przyjmujgc, ze Mychajlo Petriw popelnil samobojstwo, weze-
$niej strzelajgc do Zony i podpalajgc dom. W taka wersje tragicznej
$mierci nie wierzg wspodlpracownicy, przyjaciele, ani Rodzina. Mial
dla kogo zyc¢. Bardzo cieszy!t sie z tego, ze zostal dziadkiem, mial
Wnuka, ktory po nim otrzymal imie. Corka Anna takze nie wierzy
w przyjety przez policje wersje wydarzen. Uwaza, ze jest ona nie-
mozliwa. Takze Narodowa Asocjacja Adwokatow Ukrainy zwrdcila
sie do ministerstwa o objecie sledztwa szczegolng kontrols.

Requiescat in Pace.
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KSIEZYCI INNE BAJKI

zczegolowo nazwane, a nawet ujete w tabelki, sg roznice miedzy

basnig a bajks. Poprzestanmy na ogélnym przypomnieniu, ze
tradycyjnie definiowana bajka ma zwiezle przedstawiac rzeczywiste
prawa rzgdzgce zyciem, natomiast basn - idealizowa¢, fantazjowac
i ,nies¢ pogode”. No i istnieje nadto legenda — opowies¢ osnuta wo-
kot osob i zdarzen autentycznych lub przynajmniej za autentyczne
uwazanych; ta moze zblizac¢ sie do basni albo do bajki.

Podanie o mistrzu Twardowskim jest mieszaning cech obu ga-
tunkow, z przewagg elementow jednego albo drugiego. Stopien owej
przewagi zawsze zalezal od pedu wyobrazni autora danej wersji.
Najmocniej rozhustal imaginacje wieszcz Adam Mickiewicz, ktory
odwrocit kierunek mitu nakazujgc by to diabel, nie zas czarnoksiez-
nik, salwowal sie ucieczkg majgc w perspektywie —jako cene za du-
sze kontrahenta — rok pozycia z jego potowica,.

Powiadajg, ze Jan Twardowski byl autentycznym dworzaninem
Zygmunta Augusta, utalentowanym alchemikiem ktoéry przy uzyciu
magicznego zwierciadla zdolal na chwile przyzwac przed krolewskie
oblicze ducha zmarlej Barbary Radziwittowny. Lustro takie — polero-
wany prostokat z metalu, z charakterystycznym spekaniem —jest prze-
chowywane w zakrystii parafialnego kosciota w Wegrowie. Nadbudo-
wana nad tg opowiescig kolejna legenda ukazuje idgcego w 1812 r. na
Moskwe Napoleona, ktory — postyszawszy o znajdujgcym sie niedale-
ko od trasy przemarszu eksponacie — kaze go sobie zademonstrowag;
lustro ukazuje mu nieodlegly kleske, na co Wodz reaguje wscieklym
wen uderzeniem —i stgd wlasnie pekniecie zwierciadla.
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Wiekszos¢ zapisanych historii o mistrzu Twardowskim konczy
sie jego pomyslnym lgdowaniem na srebrzystym satelicie, gdzie
ani czartowska moc, ani sita ziemskiego przyciggania dostepu nie
majg. A przy tym wszystkim objawia sie faustowski motyw dgz-
nosci ku rozpoznaniu sensu istnienia, za ktore Ziemianie gotowi
nawet i dusze odda¢ na wieki we wladanie Ztego. Ale nie jest to
rownie przejrzyste jak w niemieckim pierwowzorze. Polacy po-
glebili jadro opowiesci, bo przeciez nasz czarnoksieznik wcale
nie traktowal serio podjetego zobowigzania, zamierzal natomiast
przechytrzy¢ czarta uzywajgc uzyczonej przezen nadprzyrodzo-
nej mocy do czynow altruistycznych: uzdrawiania ludzi i zwierzat.
Do pacjentow swoich podrézowatl diabelskim, to znaczy kogucim,
transportem.

Dosy¢ rzadko wystawia sie dzisiaj balet Ludomira Rézyckiego;
szkoda, bo ta udana adaptacja stanowi jeden z najbardziej uroczych
sposobow zilustrowania muzykg basni, i to z pointg godng najdo-
stojniejszych bajek: cyrograf opiewajgcy na oddanie biesowi duszy
w Rzymie staje sie bezuzyteczny, poniewaz Twardowski w krytycz-
nym momencie nuci nabozng piesn.

Spod piora Jozefa Ignacego Kraszewskiego wyszto dzielo zatytu-
lowane: Mistrz Twardowski: Powies¢ x podan gminnych. Jak przystato
na luminarza literatury, autor podszed! do zadania z pelng powa-
g, przedstawiajgc prawng strone potyczek krakowskiego alchemi-
ka z czartem — wszak wlasng krwig podpisany cyrograf nalezaloby
uznac za pisemnie ztozone oswiadczenie woli, stanowigce element
umowy. Mamy w powiesci szczegolowe sprawozdanie z przebiegu
negocjacji. Tworca dodatkowo zagmatwal jeszcze rzecz od strony
faktycznej oraz prawnej, czynigc przedmiotem diabelskiego paktu
dusze nowo narodzonego syna Twardowskiego, ktorg okultysta, jako
zywo, skutecznie zadysponowac nie mogk.

Az po wiek XIX, wszyscy ktorzy tworczo wykorzystywali legen-
de o mistrzu Twardowskim koncentrowali sie na najcenniejszym
z mozliwych przedmiocie umowy, czyli duszy. Ucieczka przed wy-
konaniem umowy na Ksiezyc okazywala sie rozwigzaniem ratunko-
wym: niesmiertelng psyche udawalo sie spryciarzowi ocali¢ za cene
oddalenia sie na zawsze od Ziemi.

XX i XXTI stulecie przekrecily radykalnie tamtg perspektywe. Oto
nasz satelita i w $lad za nim kolejne planety oraz inne kosmiczne
obiekty, jeden po drugim stajg sie materialnie namacalne, dostep-
ne dla ludzkiej stopy, a przez to — handlowo atrakcyjniejsze anizeli
wieczysta kondycja ludzkiej istoty. Wlasnie konczy sie rok, w ktorym
potozono akcent na 50. rocznice pierwszego lgdowania czlowieka na
Srebrnym Globie. Z wypowiedzi astronautow (od 1969 r. pojawiali
sie na Ksiezycu w sumie szesciokrotnie) mozna wnosi¢, ze doznanie
transcendencji bylo u nich dominujgce. Ale to nie wyslannicy naszej
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planety zainspirowali jednostki, ktore eksploracje kosmosu posta-
nowily przeksztalci¢ w biznes.

Dennis M. Hope byl bez grosza przy duszy, do czego zresztg przy-
czynil sie jego rozwod z zong (mickiewiczowsko: zZoneczks), gdy
w 1980 r. wpad! na pomyst zawlaszczania i nastepnie sprzedazy ciat
niebieskich. Ow obywatel Stanéw Zjednoczonych Ameryki utrzymu-
je sie od paru dziesiecioleci wylgcznie z handlu dziatkami potozo-
nymi na Ksiezycu, Marsie, Merkurym, Wenus. Koncept byt prosty:
wykorzysta¢ niedopowiedzenie w brzmieniu Traktatu o przestrzeni
kosmicznej z 1967 r. Dokladniej — jest to uklad o zasadach dziatal-
nosci panstw w zakresie badan i uzytkowania przestrzeni kosmicz-
nej lgcznie z Ksiezycem i innymi cialami niebieskimi, podpisany
27 stycznia 1967 r. przez przedstawicieli rzgdow Stanow Zjedno-
czonych, Wielkiej Brytanii i Zwigzku Radzieckiego w stolicach tych
trzech panstw, a ratyfikowany lacznie przez 108 panstw. Zgodnie
z wymogami jakie stawia Karta Narodow Zjednoczonych, Uklad zo-
stal zarejestrowany przez Sekretariat ONZ 30 listopada 1967 r. Na
mocy Traktatu kraje bedace jego sygnatariuszami zobowigzaly sie —
miedzy innymi — nie umieszczac broni nuklearnej bgdz innej broni
masowego razenia na orbicie okotoziemskiej, na Ksiezycu ani gdzie-
kolwiek indziej w przestrzeni kosmicznej. Ksiezyc i inne ciala nie-
bieskie mogg byc¢ wykorzystywane wylgcznie do celow pokojowych
i wzbronione jest eksperymentowanie z jakgkolwiek bronig, prze-
prowadzanie manewrow wojskowych, stawianie instalacji o charak-
terze militarnym lub fortyfikacji. Sformutowano zasade niezawltasz-
czalnosci kosmosu przez jakikolwiek narod oraz ukuto zasade, ze
eksploracja i wykorzystanie przestrzeni kosmicznej powinny stuzy¢
dobru wszystkich panstw.

Traktat z 1967 r. nie okreslil dokladnej granicy miedzy przestrze-
nig powietrzng a kosmiczng (zwyczajowo lokuje sie jg na okoto 100
metrach nad ziemis, tam gdzie Swieci zorza — jest to tak zwana li-
nia Karmana). Co istotniejsze — nie wprowadzil zakazu apropriacji
obiektow polozonych we wszechswiecie przez podmioty inne ani-
zeli narody bgdz panstwa. Przedsiebiorczy Amerykanin sporzgdzit
wobec tego pismo skierowane do ONZ, w ktérym zawarl oswiadcze-
nie, iz jako osoba fizyczna, dokonuje oto zawlaszczenia ziemskiego
satelity i planet Ukladu Slonecznego, jak rowniez informacje, ze
zamierza podzieli¢ owe ciala niebieskie na dziatki i sprzedawac je
jako wlasciciel. Zaznaczyl réwniez, ze wzywa ONZ do przedstawienia
prawnych obiekcji jezeli Organizacja miataby takowe. Podobno nie
otrzymal zadnej odpowiedzi, co uznal za milczgcg akceptacje.

Od tamtego momentu im¢ pan Hope zhandlowal ogromne po-
lacie pozaziemskich gruntéw. Nabywcy pochodzg lgcznie ze 193
krajow. Jako dowod wlasnosci otrzymujg pisemne certyfikaty. In-
teres wyglgda na rozwojowy. Chyba nie warto sie sili¢ na zestawie-
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nie przyczyn, dla ktorych ludzie decydujg sie placic za te dziwaczne
dokumenty. Handel prowadzony jest przez wyspecjalizowane firmy
o dobrze brzmigcych nazwach, jak na przyktad Moon Estates.

Miedzynarodowe porozumienia, ktorymi usilowano regulowac
stan prawnej neutralnosci kosmosu, datujg swoj poczatek na czas
powojennego wyscigu zbrojen pomiedzy Zwigzkiem Sowieckim
a Stanami Zjednoczonymi Ameryki. Wytezona w potowie XX w., go-
rgczkowa dgznosc obu mocarstw do osiggniecia niekwestionowanej
przewagi militarnej, doznawala w kosmosie dobrowolnych ograni-
czen. Nie mozna wykluczy¢, ze u ich zrodla lezal jakis element soli-
darnej pokory wobec Nieznanego, $wiadomosci ze nie nalezy kusi¢
sil, ktore mogg sie wymkng¢ calej ludzkosci spod kontroli.

Poczgtek obecnego stulecia cechuje coraz wyrazniejsze chwianie
sie dwubiegunowego ukltadu sil, ktory uksztattowat sie w wyniku 11
wojny swiatowej. Owoce tego stanu rzeczy sg wielorakie. Miedzy in-
nymi, nastepuje erozja ustalonych przed ponad podtwieczem regutl
eksploracji kosmosu. Teraz nie tylko pojedynczy obywatel o opty-
mistycznie brzmigcym nazwisku zawlaszcza dla siebie fragmenty
wszechs$wiata. W oparciu o praktycznie ten sam argument, ktérym
postuzyt sie Mr Hope, w 2015 r. przyjeto w Stanach Zjednoczonych
ustawe zezwalajgcg na wydobycie kosmicznych surowcéw. Europa
nie pozostata w tyle: w 2017 r. Wielkie Ksiestwo Luksemburga wzbo-
gacilo system swych regulacji wewnetrznych o ustawe traktujgcg
o eksploracji i wykorzystaniu zasobow kosmicznych. Organizacja
Naroddéw Zjednoczonych, jak wynika z oficjalnych przekazdéw, do-
tychczas nie wypracowala spdjnego stanowiska w tej kwestii i nie
zamierza tez aktualizowac Ukladu z 1967 r. Nawet jezeli wierzy¢, ze
w istocie idzie tylko o biznesowe promowanie narodowych mysli
technicznych w oparciu o substancje ktore zdoby¢ mozna odrywajac
sie od macierzystej planety, to i tak promieniowanie bijgce od tego
rodzaju idei zdaje sie skupia¢c w peknietym lustrze Twardowskiego.

Wyglgda to wszystko bynajmniej nie na basn, ale na ponurawsg
bajke. A gdzie jej moral? W jego poszukiwaniu trzeba bedzie uwaz-
nie wstuchiwa¢ sie w pianie czarnego kura.
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SPRAWIEDLIWOSCWED+LUG RAFAELA

Wizja Sprawiedliwosci przedstawiona na 4. stronie oktadki znajduje
si¢ w potnocnym skizydle Patacu Watykanskiego — w Sali Konstantyna.
Przez dtugi «as uwazano, ze wykonat jg Giulio Romano (ok. 1499-
1546) wedtug projektow Rafaela. W ostatnich latach oczyszczono freski,
usunieto pozostatosci po renowacjach wykonywanych w poprzednich
wiekach i odkryto, ze autorem dwaoch postaci, w tym lustitii, byt Rafael,
co okazato si¢ sensacja, gdyz sa to najpozniejsze dzieta artysty. Rafael byt
tworca ogromnej czesci freskdw w prywatnych apartamentach w Patacu
Watykanskim. Do ich malowania zaprosit go papiez Juliusz 11 w 1508 r.
W kolejnych latach artysta upiekszyt trizy sale, nazywane obecnie ,,Stanzami
Rafaela” (Stanza dell'Incendio di Borgo, Stanza della Segnatura, Stanza
di Eliodoro), w ktorych znajduja sie m.in. stynne freski: Szkota Ateriska,
Dysputa o Najswietszym Sakramencie, Parnas oraz Cnoty kardynalne
i teologalne. Zaczat tez ozdabia¢ czwarta, najwieksza sale, przeznaczong
na oficjalne przyjecia (Stanza di Constantino). W pochodzacym z 1550 r.
dziele pt. Zywoty najstawniejszych malarzy, rzezbiarzy i architektdw
Giorgio Vasari napisat, ze Rafael rozpoczat prace nad dwiema postaciami
w eksperymentalnej technice olejnej. Wkrotce potem, w wieku zaledwie
37 lat zmart. Najnowsze badania potwierdzaja zapis z epoki.

Posta¢ kobiety symbolizujacej Sprawiedliwo$¢ (lustitia) umieszona
zostata po lewej stronie wyobrazenia Swietego papieza Urbana I, patrona
winnic i urodzaju. Po prawej stronie znajduje sie kobieta z dzie¢mi
symbolizujgca Mitos¢ (Charitas). Wizja Sprawiedliwosci wydaje sie
zaskakujaca — kobieta patizy na trzymanag w prawej rece wage, a lewa
dtonia obejmuje szyje strusia. Symbolika wagi nie wymaga wyjasnienia,
ale wyobrazenie strusia nie jest zazwyczaj spotykane w wyobrazeniach
Sprawiedliwosci. Najczesciej lustitia (niezaleznie czy z przepaska na
oczach, zy nie) w prawej dtoni tzyma miecz, a w lewej wage. Strus
moze mie¢ rozng symbolike. By¢ moze jest dodatkowym symbolem
sprawiedliwosci zaczerpnietym z mitologii egipskiej. W 1517r., czyli
niedtugo przed powstaniem dzieta Rafaela, ukazata sie po raz pierwszy
po tacinie Hieroglyphica greckiego medrcy Horapolla, objasniajaca
egipskie hieroglify. Dzieto to zostato odnalezione w 1419 r. i wkrotce stato
sie popularne wsréd humanistow. Wynikato z niego m.in., ze Egipcjanie
piszac o sprawiedliwosci rysowali strusie pidro. Bogini praw porzadku,
harmonii i sprawiedliwosci - Maat - na gtowie miata umieszzone
strusie pidro. Dlaczego? Byc¢ moze dlatego, ze strus, w przeciwienstwie
do innych ptakow, ma ze wszystkich stron rowne upierzenie. W Egipcie
,i8¢ droga Maat’ oznaczato poszukiwanie madrosci i sprawiedliwosci.
Z drugiej strony wskazuje sie tez na inng ceche strusia, ktéra mogta byc
znana Rafaelowi - zotadek, ktory dtugo trawi, co mozna odazytac jako
postulat wobec sedzidw, aby sprawy rozwazali z wielka cierpliwoscia
i ostroznoscia.

AJR
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WYKAZ SKROTOW

ZASTOSOWANYCH W SPOSOB JEDNOLITY W ,,GtOSIE PRAWA”
(INNE SKROTY WPROWADZA)JA AUTORZY, WYRAZNIE WSKAZUJAC JE
PODCZAS PIERWSZEGO UZYCIA)

- adwokat

— Archiwum Izby Adwokackiej

— angielski

- artykut

- Archiwum Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego

— zesc

—do spraw

- ,Dziennik Ustaw Rzeczypospo-
litej Polskiej”

- Dziennik Urzedowy Unii Euro-
pejskiej

—iinni/i inne

- i nastepny/i nastgpne

- Instytut Allerhanda/lzba Adwo-
kacka (w zaleznosci od kontekstu)
- Instytut Pamieci Narodowej

- karta

- ustawa z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny

- rozporzadzenie Prezydenta RP
z 27 zerwca 1934 r. - Kodeks
handlowy

- ustawa z dnia 6 zerwca 1997 r. -
Kodeks karny

— ustawa z dnia 15 wize$nia
2000 r. - Kodeks spotek handlo-
wych

— litera

- miedzy innymi
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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
nalezy dotaczy¢ dane kontaktowe (numer telefonu, adres e-mail).

Nadestanie tekstu do redakcji wyraza zamiar opublikowania go
w ,Gtosie Prawa” i jest tozsame ze zgoda na opracowanie redakcy-
jne 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
sq w przypisie, zas ich tres¢ ogranicza si¢ do wskazania stopnia/tytutu
naukowego, afiliacji oraz numeru ORCID. Kazdy artykut po opubli-
kowaniu 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 polskim
i angielskim) oraz bibliografie zatgaznikowa (uporzadkowana alfabety-
anie, z podaniem nazwiska i petnego imienia autora oraz doktadnego
opisu publikacji).

Artykuty naptywajace do redakcji poddawane sg obustronnie anon-
imowym recenzjom, ktérych wynik wptywa na decyzje o skierowaniu
materiatu do publikacji. O wyniku recenzji Autorzy sa informowani
niezwtoaznie po otrzymaniu 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 bibli-
ografii, 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

Preface to the second volume by the editors of the Journal. A short description of the
contents of this issue and an invitation to submit papers to “The Voice of Law” in Polish
and English.

OPERA

Adam Redzik, Anzelm Lutwalk (1877-1942) and his “Voice”

Article dedicated to Anzelm Lutwak (1877-1942), the founder of the “Voice of Law”
(“Gtos Prawa”) and the esteemed barrister from Lwoéw (now: Lviv). He was a typical
person for the Lwow intelligentsia of that period; a representative of assimilated
Jewish intelligentsia. Although he identified with the Polish character, he did not stop
being a Jew as well. He held a double identity, as many similar to him, which also
includes Maurycy Allerhand. At the beginning, he was associated with the Zionism
movement, but with the passing of time he reoriented himself towards liberal, soli-
darity and socialist ideas. He possessed unique organizational and creative abilities,
while his perceptive language often echoed in the fight for the independent Bar asso-
ciation, equal in the whole country. It was he who established the barrister’s journal
“Palestra” in 1910, and in 1924 set up “The Voice of Law”, one of the more important
legal magazines in the Second Republic of Poland, which he edited until the outbreak
of war. The magazine’s characteristic feature was an esplicit author’s rite - a mark of
the founder and the editor.

Keywords: the Bar, legal journals, legal science, II Republic of Poland, Lwéw (Lviv),
Anzelm Lutwak
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Abstracts of articles and keywords

lvanna Chaikovska, Increase in banking requlations in the European Union and en-
forcement actions of banking supervision authorities in the post-crisis period

This article addresses an issue of the increase in banking regulations in the European
Union in the post-crisis period, and importance of the compliance function and enforce-
ment actions of banking supervision authorities. The purpose of the article is to analyze
links between the increase in the regulatory requirements for banks in the post-crisis
period, as well as the role of the compliance function and enforcement actions of bank-
ing supervision authorities. An attempt is also made to analyze the scale of expansion
of post-crisis banking regulations in the European Union. The results indicate that an
increased number of post-crisis banking regulations and their level of complexsity leads
to the intensification of disciplinary measures by the banking supervision authorities.

Keywords: bank, crisis, financial regulations, banking law, penalties, enforcement actions

Andrzej Bryl, Crimes against humanity in the legal thought of Hersch Lauterpacht

Crimes against humanity is one of the four major categories of international crimes togeth-
er with genocide, war crimes and the crime of aggression. Although the concept of crimes
against humanity has been recognized in international law since its inclusion in the Char-
ter of the International Military Tribunal in Nuremberg, the very idea of this crime still
seems elusive. In order to properly understand its character, the analysis of its philosophi-
cal and doctrinal background will be conducted, with a special emphasis on circumstances
that led to placing crimes against humanity among the charges during the Nuremberg
trial. It is believed that it was Hersch Lauterpacht who contributed to this development,
which may seem surprising, considering the fact that he had never taken up the issue of
crimes against humanity in his research. Ethical and normative foundations of the concept
can however be traced throughout his work in the field of international law.

Keywords: crimes against humanity, the Nuremberg trial, the Nuremberg Charter, the
sovereignty principle, human rights

Pawel Kobes, Diverse nature of legal custody models in dealing with minors

Due to the complesity of tasks performed by a family probation officer in dealing with
minors, there is no one, strictly defined model of legal custody. It depends not only on
the tasks provided for by law, but also on the purpose of a given educational measure
adopted by the probation officer to perform their tasks. Therefore, the model of legal
custody in terms of individual measures depends on what kind of tasks fulfilled by the
probation officer predominates.

Keywords: probation officer, minors, resocialization, custody, educational measures

SENTENTIAE

Patryk Gacka, Review of case law of the International Criminal Court

This is a review of cases of the International Criminal Court relating to one specific legal
issue, namely an acquittal of the accused as well as previously convicted persons. To
this end, two specific cases of The Prosecutor v. Jean Pierre-Bemba and The Prosecutor v.
Laurent Gbagbo and Charles Blé Goudé have been discussed.

Keywords: International Criminal Court, acquittals

Monika Strus-Wotos, Review of case law of the Supreme Court of the Republic of Po-
land - Civil Chamber

This review of case law of the Supreme Court consists of a few decisions selected
on the basis of their practical relevance. It aims to deliver a short description of
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most recent judgments, although at the beginning there is a double departure from
this premise. More comprehensively than it is done usually, three, a bit older, and
unanimous acts of the enlarged composition of the bench which are of great sig-
nificance not only for the protection of personal rights, but also for medical law,
vindication of claims for various accidents, and even the family law have been first
analyzed.

Keywords: Supreme Court of the Republic of Poland, civil law, case law, medical law,
family law, vindication of claims for various accidents

Pawel Zdanikowski, Suspension in the exercise of the right to participate in the gener-
al meeting of shareholders and the right to object to the adoption of resolutions with-
out formal convening - a commentary to the Supreme Court’s decision of 23 May 2019
(11 CSK 307/19)

The subject of the article is to solve the problem: does the suspension of a shareholder
of a limited liability company from participating in the general meeting of shareholders
mean that the suspended shareholder may not object to holding the general meeting
without a formal convocation (Art. 240 of the Code of Commercial Companies)? The
author subscribes to the opinion of the Supreme Court, expressed in the judgement
referred to in the title, that such a suspension causes inability to object to holding an
informal assembly. According to the author, the suspension of a shareholder from exer-
cising the right to participate in the general meeting does not invalidate the right to ob-
ject to holding an informal general meeting, unless the shareholder has been expressly
suspended from exercising this right.

Keywords: right to participate in the general meeting of the shareholders of a limited
liability company, holding a general meeting without a formal convocation, right to
object to hold a meeting without a formal convening

DE LEGE EMENDANDA

Arkadiusz Radwan, Draft legislation guidelines for the establishment of a specialized
Capital Market Court in Poland

In 2018 the Warsaw Stock Exchange commissioned the Allerhand Institute, to draw
up assumptions for a legislation introducing into the Polish judicial system a sepa-
rate specialized Capital Market Court competent in corporate law disputes of listed
companies as well as disputes between investors and issuers of financial instruments.
Moreover the jurisdiction of new court would extend to embrace judicial review of
decisions issued by the Polish Financial Supervision Authority (KNF). The document
was prepared by Professor Arkadiusz Radwan, in cooperation with Michat Bobrzynski
(Attorney-at-Law, LL.M. Harvard), legal advisor Kamil Nowak (Attorney-at-Law) and
Dr. Krzysztof Grabowski - all research associates affiliated with the Allerhand Institute.
This is to present an original document submitted to the Board of the Warsaw Stock
Exchange on 5 December 2018.

Keywords: judicial system, judicial reform, capital market, specialized court, capital
market court, private enforcement

Pawel Kuglarz, The European law-imput for optimisation of Polish insolvency law.
About European Directive regarding preinsolvency procedure

On 26 June 2019 the Directive was published in the Official Journal Directive 2019/1023 on
preventive restructuring frameworks, on discharge of debt. The European Union
Directive aims at harmonizing Member State restructuring and insolvency laws and
should be adopted and published by 17 July 2021. The Directive includes provisions ius
cogens, which Member States have to implement, and ius dispositivum which Member
States may implement.
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Abstracts of articles and keywords

Several procedures included in the European Union Directive were introduced by
Poland in the Insolvency Law Act which entered into force only in 2016. The most
important regulations in the Directive include the preventive restructuring procedure,
moratorium for enforcement actions, second chance for entrepreneurs, early warning
mechanism, and the legal framework for the restructuring plan.

In July 2019 Polish parliament passed an important amendment of Insolvency Law.
This amendment, which concerns consumer insolvency, partly contradicts the Directive
insofar as it allows the discharge only for honest debtors.

Keywords: preventive restructuring, second chance, ius dispositivum, ius cogens,
moratorium for enforcement, consumer insolvency

Pawel Janda, Karol Tatara, Pawel Kuglarz, Magdalena Pyzik-Walag, Mateusz
Kalinski, Position of the Insolvency Department ofthe Allerhand Institute regarding
relevant aspects of the draft bill - Insolvency Law Act and a few other Acts (print no.
3480)

The Insolvency Department of the Allerhand Institute was involved as an expert
institution in the work of the Polish Parliament relating to the amendment of insolvency
law that will enter into force in March 2020. The Allerhand Institute criticized the
implementation of Art. 23(1) of the Labour Code (protection of employees in case
of a transfer of a company) to a pre-pack procedure. The Institute exspects a strong
limitation of the pre-pack after the amendment’s entry into force.

Keywords: Insolvency Department of the Allerhand Institute, art. 23(1) of the Labour
Code, pre-pack procedure, insolvency law

FONTES

Rafatl Lemkin, Evolution of the authority of a criminal judge. Reform of the criminal
law in the context of individual’s position towards the collectivity (Ewolucja
wtadzy sedziego karnego. Reforma prawa karnego na tle stosunku jednostki do
zbiorowosci)

Reprint of one of Rafat Lemkin’s article from 1933 concerns an issue of the creation and
evolution of the authority of a coroner and, more broadly, of a judge. This article was
published by Lemkin in the monthly “Palestra” Not long after that he published a book
entitled Sedzia w obliczu nowocwzesnego prawa karnego i kryminologii (Judge in the
face of the modern criminal law and criminology) (Institute of Criminology Press, Free
University of Poland). This article is redacted with a small interference into the original
text.

Keywords: Raphael Lemkin, court, judge, judiciary, evolution of the judiciary

Maurycy Allerhand, Forthe good of the Polish Bar (O dobro adwokatury polskiej)

Reprint of the lecture delivered by Professor Allerhand in the name of the Commission
of Codification of the Republic of Poland, Faculty of Law of the Jan Kazimierz
University in Lwow and the Bar association during the Congress of Legal Apprentices
in 1929. In the article, he raised issues related to the path to the barrister’s profession,
education of lawyers and professional ethics. The paper was previously published
in 1929 in “Mtoda Palestra”, a magazine of legal apprentices from the post-Austrian
district.

Keywords: Bar in the Il Republic of Poland, legal apprentices in the Il Republic of
Poland, code of ethics for barristers, legal education, Maurycy Allerhand
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RES GESTAE

Joanna Kruszynska-Kola, On the utility of the historical-comparative method in
the context of the moral assessment of prescription - inspired by Professor Maurycy
Allerhand’s remarks

The paper is inspired by the article O dobro adwokatury polskiej written by Professor
Maurycy Allerhand and published in this volume of “The Voice of Law” By applying
the results of the historical-comparative study of the ratio (sense, justification)
of prescription, the author disagrees with Professor Allerhand’s opinion that it is
dishonourable for an attorney to use the defence of prescription if the claim is justified.
Some of Professor Allerhand’s remarks on the role of legal history are also discussed.

Keywords: prescription, limitation of actions, historical-comparative method, legal
history, attorney

Tomasz J. Kotliniski, Impeccable character as a ground for the official Bar registration
of lawyers in Poland during the interwar period

The article presents one of applicable requirements in the interwar period for the official
registration of lawyers with the Bar, namely an impeccable character of the potential
entrant. The genesis of the introduction process for the requirement, the meaning of an
impeccable character as defined by the authorities of the Bar Council and case law of
the Supreme Court are all raised and discussed

Keywords: the Polish Bar, lawyer’s professional conduct, lawyer, history of the Bar,
case law

Marcin Zaborski, A false role model of the Polish Bar. On the Jeizy Nowalkowski (1912-1996)

This article is a first attempt of a biographical study of Jerzy Nowakowski, a well-known
Warsaw-based barrister, esteemed defense attorney in criminal trials, good writer and
a local council activist in the second half of the XXth century. Author uncovers many as
yet unknown aspects of Barrister Nowakowski’s life, especially from the Stalinist period
when he worked as a prosecutor for the communist administration of justice. After
moving to the Bar in 1950, he became one of the more trusted attorneys of the regime
which is confirmed by his position among military defense attorneys. He defended in
numerous political trials but - as it was indicated already in 1956 — many of them were
a rather sympathetic form of participation in communist “judicial crimes”

Keywords: Polish Bar in XXth century, Bar Council during the Polish People’s Republic,
Poland in the Stalinist period, administration of justice of the Polish People’s Republic,
defense in political trials

Adam Redzik, Lexicon of Polish Lawyers and Economists: Raphael Lemkin - patron of
“The Voice of Law” 2019

This section presents figures of the most distinguished Polish lawyers and economists.
The aim is to provide a possibly broad depiction of their scientific, organizational,
didactic and social achievements. In 2019, the patron of “The Voice of Law” is Raphael
LemKin.

Keywords: Polish lawyers, Jan Kazimierz University of Lwow (Lviv), genocide,
Raphael Lemkin
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MISCELIANEA
Michal Porowski, review: Pawel Kobes, Funkcje kurateli w polityce kryminalnej,
Warszawa: Difin, 2019, ss. 378

This is a review of Pawet Kobes’s book on the legal guardianship and its place in the
criminal policy

Keywords: probation officer, criminal policy

100 years of the Bar in Warsaw and Lublin

Commentary to 100-year-old source texts from the press informing about the creation
of Warsaw and Lublin Bar Associations on 29 March 1919, and the Supreme Bar Council

IN MEMORIAM

Muykhailo Petriv (1965-2019)

Obituary of late attorney Muykhailo Petriv, who died tragically in May 2019. He was
a social activist, researcher of the history of the Ukrainian and Polish Bar, patron of the
arts, and an engaged contributor to the Polish-Ukrainian cooperation. Recollections of
Stanistaw Stepien and Adam Redzik.

PANOPTICUM

Ewa Stawicka, Moon and other fairly tales

This is a second column of barrister (attorney) Ewa Stawicka (serie: Panopticum), this
time dedicated to the fairy tale history of Mr. Twardowski who “escaped the devil by
moving to the moon”... This fairy tale is a pretext to the esamination of the topic of air
space exploitation... both real, and potential sounding like a bleak tale

ABBREVIATIONS
INFORMATION FOR AUTHORS
ABSTRACTS OF ARTICLES AND KEYWORDS
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