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Nauczanie religii nalezy bezsprzecznie do najbardziej wrazliwej, a co za
tym idzie i spornej kwestii w bilateralnych stosunkach panstwa z Kosciotem'.
Uwolnienie szkoty spod kurateli Kosciota, tak jak to miato miejsce w bardzo
stanowczej i jednoznacznej formie chociazby we Francji, bylo wszak niemalze
synonimem nowej, catkowicie zmienionej koncepcji tadu $wiatopogladowego;
fragmentem znacznie szerszej emancypacji panstwa, ktéra w swoich skutkach
zaktadata wprowadzenie wyraznej linii demarkacyjnej miedzy sfera sacrum
a profanum. Jednoczesnie jednak, mimo ustanawiania —w bardzo zresztg rozmai-
tych wersjach aplikacyjnych — systemu rozdzialu migdzy panstwem a Ko$ciotem,
sprawa nauczania religii czy w ogdle wychowania znajdowata si¢ w przystowio-
wej orbicie wptywéw obu podmiotéw, bedac wreez podrecznikowym przyktadem
materii mieszanej (res mixtae), a zatem takiej, z ktorej — z oczywistych powodéw
— nie moze zrezygnowac ani panstwo, ani Kosciot’. Ksztattowanie formacji in-
telektualnej mtodego cztowieka byto wszak i nadal pozostaje sprawg w jedna-
kowym stopniu panstwa i Koéciota. Swoiste ,,zderzenie” si¢ intereséw i zainte-
resowan zaréwno panstwa, jak i organizacji konfesyjnych musiato w rezultacie
doprowadzi¢ do ustalenia jakiego$§ modus vivendi, ktore respektowaé bedzie ge-
neralne zatozenia $wieckiego charakteru panstwa, a zarazem wyjdzie naprzeciw
oczekiwaniom zwigzkéw wyznaniowych, ktére chocby z przyczyn doktrynalnych

! Por. W. Janiga, A. Mezglewski, Nauczanie religii w szkotach publicznych, ,Rocz-
nik Nauk Prawnych” 2001, t. XI, z. 1, s. 131 i nast.
2 Por. J. Krukowski, Kosciét i paiistwo. Podstawy relacji prawnych, Lublin 2000, s. 40.
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nie mogly przeciez abdykowac i ,,wycofa¢” si¢ ze szkoty w imi¢ np. poszanowania
zasady rozdzialu panstwa (i wszystkiego co panstwowe czy szerzej publiczne)
od Kosciota®. Z drugiej strony panstwo takze nie moglo catkowicie ignorowac
nauczania religii, gdyz takie rozwigzanie wchodzito w ewidentny konflikt z za-
sada wolnosci sumienia i wyznania, poreczajacej wyznawcom danej religii m.in.
swobodng mozliwo$¢ pobierania lekcji religii*. Kwesta sporna nie bylto wiec to,
czy w ogole nauczac religii, ale to, w jakich formach organizacyjnych ma by¢ owo
nauczanie prowadzone, by nie kolidowato z uprawnieniami zwigzkéw wyzna-
niowych, z jednej strony, oraz z demokratyczno-liberalnymi wolnosciami cechu-
jacymi panstwo $wieckie, z drugiej’. Wida¢ z tego najlepiej, ze nauczanie religii
jest splotem bardzo wielu, bardzo réznych zagadnien szczegétowych, przysto-
wiowym ,,polem minowym” w rozlegtej dziedzinie stosunkéw konfesyjnych,
w ktérych czesto dochodzi do konfrontacji krzyzujacych sig, czasami wrecz
wzajemnie wykluczajacych zasad, norm i wartosci®. Problem nauczania religii
w panstwie zakladajacym dystans w stosunku do instytucji konfesyjnych jest
wiec jednym z pierwszoplanowych, wzbudzajac zaréwno dawniej, jak i dzisiaj
liczne kontrowersje, a czesto rowniez ustawiajgc zwolennikéw jednej badz dru-
giej opcji na pozycjach skrajnych, wyraznie antagonistycznych.

Praktycznych sposobow rozstrzygnigcia kwestii obecnosci nauczania re-
ligii w ,,przestrzeni publicznej” znaleziono kilka, co w konsekwencji sprawia,
ze w ogdlnym, a przez to takze i pojemnym modelu rozdziatu panstwa i Kos-
ciola, istniejg rézne warianty nauczania religii’. Nie znaczy to jednak, ze stan-
dardy laickiego panstwa demokratycznego w zakresie umocowania nauczania
religii sa labilne albo malo konkretne, a tym bardziej, ze w ogéle ich nie ma®.
Pewne minimum minimorum, przy koniecznym zresztg poszanowaniu odrgbno-
$ci historycznych, kulturowych badz konfesyjnych, musi by¢ zachowane, tym bar-
dziej, ze przeciez kwestia nauczania religii nie jest kwestig jedynie per se, ale funk-
¢ja fundamentalnej i w kazdym ze znaczen najpierwszej zasady, mianowicie

3 Por. P. Sobezyk, Wolnosé religijna a nauczanie religii w szkole, ,,Prawo Kanonicz-
ne” 2008, nr 1/2,s. 222 i nast.

* Wyraznie to widaé¢ w przyjmowanych obecnie formutach konkordatowych do-
tyczacych problematyki nauczania religii. Szerzej na ten temat zob. K. Warchatowski,
Nauczanie religii i szkolnictwo w konkordatach wspdtczesnych, Lublin 1998.

> Szerzej w odniesieniu do realiéw amerykanskich zob. T. ]. Zielinski, Pazistwo wo-
bec religii w szkole publicznej wedtug orzecznictwa Sqdu Najwyzszego USA, Warszawa 2007.

¢ Szerzej na ten temat zob. L. Garlicki, Religia a szkota publiczna (na tle aktual-
nego orzecznictwa strasburskiego), [w:] Pro bono Reipublicae. Ksigga jubileuszowa profesora
Michata Pietrzaka, red. P. Borecki, A. Czohara, T. J. Zielinski, Warszawa 2009, s. 244 i nast.

7 Por. M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2010, s. 97 i nast.

8 Por. np. K. Warchatowski, Fakultatywna forma nauczania religii w konkordatach
z panstwami europejskimi, ,Panstwo i Prawo” 1998, nr 7, s. 79 i nast.
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indywidualnej wolnosci sumienia i wyznania. Przyjmowane rozwigzania, bedace
najczesciej jakims§ kompromisem miedzy wersjami radykalnymi (wlasciwymi dla
obu stron sporu), mieszczg si¢ jednak, mimo widocznych odmiennosci, w ogél-
nym schemacie identyfikujacym ideg panstwa oddzielonego od Kosciota, w kto-
rym niezaleznie od ostatecznego wariantu umieszczenia (instytucjonalizacji)
nauczania religii, sama kwestia nauczania noszacego cechy konfesyjne, jest zor-
ganizowana w taki sposob, aby jak najlepiej pogodzi¢ ze soba wolnos¢ sumienia
i wyznania (zawierajaca w sobie réwniez wolno$¢ nauczania religijnego) z ta-
kimi rudymentarnymi warto$ciami, jak: neutralnos¢ swiatopogladowa panstwa,
réwnouprawnienie zwigzkéw wyznaniowych czy w koncu wzajemna niezalez-
nos$¢ panstwa i Kosciota’.

W Polsce — jak wiadomo — problematyka nauczania religii jest rowniez
niezwykle zlozona, a w dodatku osadzona w skomplikowanym ,otoczeniu”
albo kontekscie historycznym, spolecznym, kulturowym czy w koncu politycz-
nym. Po roku "90 dochodzi do tego jeszcze szalenie istotny aspekt $cisle praw-
ny (jurydyczny), ktéry réwniez wywotuje kontrowersje, spory i polemiki'®. Jak
w wigkszosci takich przypadkéw, spory tego typu i bedace dla nich punktem
wyijscia niejasnosci rozstrzygane sg przez organ orzecznictwa konstytucyjnego,
czyli Trybunal Konstytucyjny. Ten ostatni juz kilkakrotnie rozpatrywat spra-
wy ewokowane problematyka konfesyjna, w tym réwniez obejmujaca kwestie
nauczania religii''. W zdecydowanej wigkszosci spraw, ktére znalazty swoj fi-
nal przed Trybunatem Konstytucyjnym, jego poglady spotykaly si¢ z rézny-
mi ocenami, czgsto bardzo krytycznymi, wskazujacymi wprost bledy, lapsusy
i nieScistosci w stanowisku Trybunatu. Czesto tez zauwazano, ze w odniesie-
niu do spraw konfesyjnych wykazuje on sui generis zasad¢ przychylnosci wo-
bec problematyki wyznaniowej, czy jeszcze Scislej rzecz ujmujac, teistycznej,
w ogdlnosci, a wobec Kosciota katolickiego w szczeg6lnosci'®. Nie inaczej jest
réwniez w przypadku najnowszego orzeczenia Trybunatu, ktéry 2 grudnia
2009 roku wypowiedziat si¢ w przedmiocie konstytucyjnosci wliczania oceny
z religii do $redniej ocen'.

? Por. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2006,
s. 153 i nast.

10 Por. P. Borecki, Dylematy konstytucyjnosci prawnych zasad nauczania religii
i etyki w szkole, ,Panistwo 1 Prawo” 2008, nr 7, s. 63 i nast.

1 Por. np. M. Pietrzak, Glosa do orzeczenia TK z 20 1V 1993 r. w sprawie nauczania
religii w szkole, ,Patistwo i Prawo” 1993, nr 8.

12 Por.: P. Borecki, M. Pietrzak, Glosa do wyroku TK z dnia 2 1V 2003 r. (sygn. akt
K 13/02), ,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 5, s. 96 i nast.; W. Brzozowski, Glosa do wyroku
z 16 I 2007 r., U 5/06, ,,Panistwo i Prawo” 2008, z. 7, s. 125 1 nast.

3 Por. wyrok TK z dnia 2 XII 2009 r., sygn. akt U10/07, OTK UZ nr 11 (A), poz. 163.
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Krytyce mozna podda¢ niemal wszystkie wypowiedzi Trybunatu, jakie
znalazly si¢ w uzasadnieniu do wyroku z 2 XII 2009 roku. Wiele z zawartych
w nim stwierdzen budzi zasadnicze kontrowersje, niekiedy wrecz sprzeciw;
widaé tez w nich bardzo jednostronny, jesli nie stronniczy dob6r argumentow
(a takze literatury przywolywanej na ich poparcie), ktére uzasadni¢ maja za-
fozony a priori kierunek interpretacji; udowodni¢ tezy niekiedy watpliwe,
a przynajmniej niejednoznaczne, a czasami po prostu najzwyczajniej bledne.
Wspomniany wyrok stanowi mimo, a moze wlasnie dzigki swojej wyraznej kon-
trowersyjnosci, doskonaty przyktad ogdlniejszego podejscia Trybunatu Kon-
stytucyjnego do kwestii konfesyjnych, w ktérym da si¢ zauwazy¢ niewatpliwa
zyczliwos$¢ (przychylnos¢) Trybunatu wobec problematyki wyznaniowej, jesli
wrecz nie na swodj sposob osobliwe stanowisko, ktére bez przesady mozna na-
zwaé ,,prowyznaniowym” !4
w wyroku z 2 XII 2009 roku, wrecz ,,proteistycznym”.

, a w odwotaniu do tez wprost wyartykutowanych

Nie pora tu i nie miejsce na wypunktowanie wszystkich ,, potknie¢” Try-
bunatu, ani tez na glosowanie calosci wspomnianego wyroku, niemniej jednak
warto moze zatrzymac si¢ nad przynajmniej niektérymi ustaleniami Trybunatu,
ktore wydaja si¢ by¢ albo najbardziej sporne, albo najbardziej ,,oryginalne”.

Wypada zacza¢ od sprawy najwazniejszej, bo metodologicznej, ktéra w do-
datku wydaje si¢ by¢ punktem startu catosci logiki wywodu Trybunatu, a ktérg
to logike nalezy uznaé za chybiong i catkowicie btedng. Trybunal, w uzasadnie-
niu swojego stanowiska, co najmniej kilkakrotnie powtarza, ze nauczanie religii
w szkole publicznej jest zgodne z Konstytucja, co w konsekwencji niejako na-
kazuje wrecz Trybunalowi uznaé konstytucyjnos¢ ogétu faktow z tego wyply-
wajacych, czyli najpierw wystawiania stopnia z religii na §wiadectwie szkolnym,
a w dalszej kolejnosci wliczania stopnia z religii do sredniej ocen. Tymczasem
stwierdzenie TK, Ze nauczanie religii w szkole (publicznej) jest zgodne z literg
ustawy zasadniczej, jest per se ipse stwierdzeniem zupelnie niepotrzebnym i nic
nie wnoszacym do tematu. Nauczanie religii w szkole jest wszak nie tylko zgodne
z Konstytucja, ale wrecz expressis verbis przez Konstytucje dopuszczone (art. 53
ust. 4), co w ogdle nie wywotuje problemu jego ewentualnej zgodnosci badz

A ktére to stanowisko generuje efekt w postaci kontrowersyjnosci catego ist-
niejacego obecnie modelu instytucjonalnych relacji panstwa i Kosciota, ktérego przeciez
— uwzgledniajgc zwlaszeza praktyke stosowania prawa — nie da si¢ ujaé w ramach czy-
stego systemu rozdziatu. Szerzej na ten temat zob. np.: R. M. Malajny, III Rzeczpospolita
panstwem quasi-wyznaniowym (10 lat obowiqzywania konfesyjnych postanowieii Konsty-
tucji z 1997 r.), [w:] Dziesi¢é¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. E. Gdulewicz,
H. Zigba-Zatucka, Rzeszéw 2007, s. 184 i nast.; ]. Szymanek, Prawo wyznaniowe w prak-
tyce I1I RP (zagadnienia wybrane), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006,
nr 1, s. 93 inast.
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niezgodnosci z Konstytucja. Odwotywanie si¢ wigc do generalnej konstatacji
(zaktadajacej konstytucyjnos¢ nauczania religii w szkole), z ktorej w dalszej
kolejnosci wyciggane sg nastepne, coraz bardziej szczegétowe wnioski, jest wige
w tym przypadku zupetnie bezpodstawne i heurystycznie najzwyczajniej zbedne.
Dlatego uzna¢ wypada, ze argumentacja wyroku, ktadaca nacisk na konstytucyj-
ng dopuszczalno$¢ nauczania religii w szkole publicznej (ktéra dla Trybunatu
zdaje si¢ by¢ osia konstrukcyjna calego wyroku), oznacza po prostu nietrafna
identyfikacj¢ problemu konstytucyjnego, przed jakim stanal Trybunat®. Zaskar-
zenie, ewokujace w swoich skutkach aktywnos¢ Trybunatu w tym wzgledzie, nie
dotyczy przeciez dopuszczalnosci nauczania religii w szkole, lecz liczenia $red-
niej ocen'®. Nie da si¢ wigc obronic pogladu Trybunatu, wedle ktérego ,, wliczanie
ocen z religii do $redniej rocznej i koncowej jest (...) konsekwencja wprowadze-
nia religii do programu nauczania”, ktdore pozostaje rozstrzygnieciem jak najbar-
dziej zgodnym z Konstytucja, a w rezultacie takze i , konsekwencja wystawiania
ocen z religii na §wiadectwach szkolnych szkét publicznych”!”. Zaprezentowany
przez Trybunat ciag wnioskowan jest nieprawidtowy. Nie ma bowiem zadnego
iunctim migdzy, z jednej strony, konstytucyjnym przyzwoleniem na nauczanie re-
ligii w szkole publicznej, z drugiej, umieszczaniem oceny z religii na Swiadectwie
szkolnym, z trzeciej za$ strony, wliczaniem oceny z religii do $redniej ocen. Sa to
trzy odrgbne kwestie, ktore cho¢ rzeczywiscie maja wspdlny mianownik (tj. na-
uczanie religii w szkole publicznej), to jednak nie uktadaja si¢ w ciag nastepstw
logicznych, na zasadzie skoro jedno, to i drugie.

Warte odnotowania jest przy tym to, Ze samo dopuszczenie nauczania re-
ligii w szkole publicznej jest tak naprawde, o czym Trybunat Konstytucyjny kon-
sekwentnie wydaje si¢ zapomina¢, forma zados¢uczynienia innej konstytucyjnej
zasadzie, mianowicie ,,wspdldziatania panstwa i Kosciola”, przewidzianej w dys-
pozycji art. 25 ust. 3. Nota bene to dlatego m.in. dla deskrypcji konstytucyjnego
modelu stosunkéw panstwo — Kosciét w Polsce uzywana jest nader czesto for-
muta ,,rozdzialu przyjaznego”, ,tagodnego” albo , migkkiego” w przeciwienstwie

15 Tak trafnie wypowiedziata si¢ E. Eetowska, w swoim zdaniu odrgbnym zgtoszo-
nym do wyroku TK z dnia 2 XII 2009 r., sygn. akt U 10/07.

16 Por. P. Borecki, Konstytucyjnosé wliczania stopnia z religii do Sredniej ocen szkol-
nych, ,,Panistwo i Prawo” 2007, z. 9.

17 'Warto moze odnotowa¢, ze TK odwoluje si¢ w tym miejscu do swoich weze$niej-
szych orzeczen dotyczacych umieszezania stopnia z religii na $wiadectwie szkolnym (orze-
czenie z 20 IV 1993 1., sygn. akt U 12/92, OTK 1993, cz. 1, poz. 9 oraz wyrokz 5V 1998 r.,
sygn. akt 35/97, OTK ZU 1998 nr 3, poz. 32), w ktérych jednak nigdy nie zostato prze-
sadzone, ze tylko okreslona, objeta w danym postepowaniu kontrola posta¢ umieszczania
stopnia z religii na $wiadectwie szkolnym jest jedynym rozwiazaniem normatywnym maja-
cym ceche konstytucyjnosci.
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do ,muru separacji” symbolizujacego rozdziat petny, rzeczywisty czy konsekwen-
tny. W efekcie, powracajac do problematyki instytucjonalizacji nauczania religii,
polski ustrojodawca, majac do dyspozycji pluralizm modeli ,zainstalowania”
lekeiji religii (ktére moga by¢ prowadzone zaréwno w szkole publicznej, jak i w
tzw. punktach katechetycznych), zdecydowat si¢ na ,wprowadzenie religii do
szkot”, uznajac takg forme m.in. za przejaw wspétdziatania ze zwigzkami wy-
znaniowymi, ergo detalizacje jednej z konstytucyjnych zasad relacji panstwowo-
koscielnych'®. Od razu przy tym nadmieni¢ wypada, ze tego typu rozwiazanie
jest jak najbardziej zgodne ze standardami panstwa swieckiego (zaktadajacego
rozdziat panstwa i KosSciota). Sam rozdziat nie przesadza wszakze tego, gdzie
doktadnie, tj. w szkole publicznej czy tez moze w innym miejscu (poza szkola),
beda prowadzone lekcje katechezy; oba rozwigzania s wigc do akceptacji, z tym
ze jedno z nich, tj. szkota publiczna, jest miejscem ,,szczegélnie wrazliwym”, co
z kolei oznacza, ze ustawodawca, decydujac si¢ na wprowadzenie religii do szkot,
musi respektowac takze i inne zasady, ktore utrzymaja — méwiac krétko — awy-
znaniowy (co wcale nie znaczy, ze antywyznaniowy) charakter szkoty publicz-
nej'?, a via szkoty réwniez i wtadz publicznych, ktére takie nauczanie organizuja.
W przeciwnym razie szkota publiczna i prowadzone w niej lekcje religii stang sie
niczym innym, jak miejscem , kroczacego konfesjonalizmu”, ktéry w skrajnych
przypadkach moze podda¢ w watpliwos¢ sens konstytucyjnej zasady rozdziatu
panstwa i Kosciola, naruszajac ponadto, w punkcie wyjscia, jednostkowa wolnosé
sumienia i wyznania®.

Dowolno$¢ wyboru ,,miejsca nauczania religii” polski ustawodawca kon-
stytucyjny ogranicza, przesadzajac jednoznacznie, ze ,,religia Kosciota lub inne-
go zwiazku o uregulowanej sytuacji prawnej moze by¢ przedmiotem nauczania
w szkole” (art. 53 ust. 4). Tego typu rozwigzanie — zwazywszy, Ze ma ono swoja
mocng, bo konstytucyjna legitymacje — mozna traktowac jako swojego rodza-
ju ,uklon” w strone zwigzkéw wyznaniowych, uwzgledniajacy m.in. ich role
w zyciu spoteczno-kulturalnym panstwa (o czym nota bene tak czgsto w swoich
wywodach wspomina Trybunat). Ow ,,ukfon”, majacy by¢ jedng z konstytucyj-
nych form ,,wspétdziatania”, pozostaje jednak pewnego rodzaju wyjatkiem, gdyz
tylko takie, tj. wyjatkowe jego traktowanie, moze uczynic realnymi inne konsty-
tucyjne wyznaczniki relacji panstwowo-koscielnych. Dlatego m.in. nie powoduje
on ,naturalnych” ani tez ,logicznych” konsekwencji ,,dalej idacych” (a wigc np.

18 Por. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe..., s. 77, 78.

¥ Por. L. Garlicki, Religia a szkota publiczna..., s. 245 inast.

20" Szerzej na ten temat zob. T. J. Zielinski, Konstytucyjne granice obecnosci religii
w szkole publicznej, [w:] Pro bono Reipublicae..., s. 502 i nast.
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wliczania oceny z religii do koncowej sredniej ocen), zwlaszcza jesli juz prima vista
ktécg si¢ one z podstawowymi, pierwszorzednymi zasadami stosunku panstwa
do Kosciota. W konkluzji stwierdzi¢ wypada, ze z konstytucji wynika ogdlna
zasada dopuszczalnosci prowadzenia lekeji religii w szkole, pojmowana jednak
nie per se, ale jako naste¢pstwo, a zarazem istotny element ,,wspétdziatania” obu
podmiotéw, wykluczajacy a priori ,twarda” czy tez ,restrykcyjna” wersje roz-
dziatu. Doda¢ wypada, ze wprowadzenie nauczania religii do szkoty publicznej
w zadnym razie nie przesadza jakichkolwiek innych czgsci sktadowych owego
nauczania, ktére moga p6js¢ ,,glebiej”, jak i ,,ptycej” w zaleznosci od pozostatych
substratow identyfikujacych konstytucyjny model stosunkéw panstwa ze zwiaz-
kami wyznaniowymi?!.

Trzeba przy tym pamigtac — i to jest kolejna wazna sprawa — ze lekcje reli-
gii, ktore wywotaty spor zawisty przed sadem konstytucyjnym, co zreszta bardzo
stanowczo akcentuje polski TK, sg katecheza, a wiec sposobem ksztattowania
okreslonej, bardzo konkretnej formacji religijnej ucznia. Programy nauczania
$wiadomie nie noszg wiec cech religioznawstwa czy tez innego ogélnego sposo-
bu nauczania o wierzeniach, religiach albo o zjawisku wiary tout court, ale wtas-
nie religii, z zalozenia prezentujacej system wierzen i dogmatéw konkretnego
wyznania, ktérego zewnetrzng formg organizacyjng jest zwigzek wyznaniowy??.
W tym miejscu, jak nietrudno zauwazy¢, dochodzi do swoistego ,,zderzenia”
sie roli panstwa, z jednej strony, i zwigzkéow konfesyjnych, z drugiej. Pan-
stwo bowiem, czynigc pewnego rodzaju wyjatek (tj. prowadzenie lekcji religii
w szkotach publicznych??), motywowany m.in. konstytucyjng zasada wspétdzia-
tania, nie moze ingerowac w tres¢ nauczania, co jest oczywiste (a przynajmniej

2 Co nota bene eliminuje ,,dowolnos$¢” i ,swobode uznania” ustawodawcy zwy-
ktego w tej materii, o ktérej w swoim wyroku z 2 XII réwniez wspomina Trybunat Konsty-
tucyjny. Zdaniem Trybunatu kwestie szczegétowe uksztaltowania lekeji religii w szkole
znajduja si¢ bowiem w ,,swobodnym uznaniu ustawodawcy”, co sprawia, ze nie ma dla
nich kryteriéw zgodnosci badZ niezgodnosci z Konstytucja.

22 A warto wskazaé, ze lekcje religioznawstwa, zamiast wlasciwej katechezy, sa
réwniez jednym ze sposobéw na umieszczenie ich w szkole publicznej, czgsto postrzega-
nym nawet jako sposéb optymalny, zwlaszcza w tym sensie, ze respektujacy brak konfe-
syjnego zaangazowania panstwa, co z kolei — jak wiadomo — jest wyjsciowa cecha panstwa
$wieckiego. Por. T. J. Zieliniski, Konstytucyjne granice obecnosci religii..., s. 502 i nast.

23 Nie mozna wszak traci¢ z pola widzenia tego, ze w demokratycznym modelu
panstwa $wieckiego nie jest wcale rzeczg oczywistg prowadzenie lekcji religii w szkotach
publicznych. A skoro jest ono pewnego rodzaju wyjatkiem, to powinno si¢ do niego sto-
sowaé reguly interpretacji wyjatkéw, co w tym przypadku oznacza, ze nie mozna lekcji
religii — tak jak to robi Trybunal Konstytucyjny — traktowaé tak jak ,wszystkich innych
przedmiotéw nauczania”.
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pozadane®*), skoro w relacji do Kosciotow i innych zwiagzkéw wyznaniowych jest
ono autonomiczne i niezalezne?, ale zarazem ,,premiuje” postawe religijna, co
z kolei kloci si¢ z deklarowang w Konstytucji zasada ,,bezstronnosci w sprawach
przekonan religijnych, filozoficznych i $wiatopogladowych” (art. 25 ust. 2).
Lekcje religii dlatego wlasnie, ze sg w pelnym tego stowa znaczeniu katecheza,
a zatem forma sui genris indoktrynacji religijnej (bez nadawania temu terminowi
pejoratywnej konotacji), nie moga uzyskiwac oficjalnej akceptacji panistwa (po-
legajacej m.in. na wliczaniu oceny z religii do $redniej ocen). Jest tak tym bardziej
skoro, jak sam TK méwi, powtarzajac zreszta te sentencje kilkakrotnie, jeden ze
zwiazkow wyznaniowych jest zwigzkiem dominujacym w strukturze wyznanio-
wej RP, co oznacza — z oczywistych powodéw — ze w zdecydowanej wigkszosci
przypadkow lekcje religii sa lekcjami prowadzonymi przez jeden ze zwigzkow
wyznaniowych, tj. Kosciét katolicki. W takiej za$ sytuacji panistwo, mimo dekla-
rowanej bezstronnosci, opowiada si¢ wyraznie za jedng, bardzo konkretng opcja
$wiatopogladowa, w istocie bardzo silnie wspierajac jeden (dominujacy) zwia-
zek konfesyjny. W warunkach skrajnych taka wyraznie preferencyjna postawa
panstwa wobec jednego zwigzku wyznaniowego, a w tym wobec prowadzonych
przez niego lekeji religii, moze zakwestionowa¢ rudymentarny sens bezstronno-
Sci (majacej przeciez per se range zasady konstytucyjnej) i przerodzi¢ si¢ wrecz
w patologiczng postawe, polegajaca na prozelityzmie, majacym w dodatku sank-
cj¢ panstwa, a przynajmniej prowadzonym oficjalnie pod jego auspicjami. To zas
— jak wiadomo — jest forma juz nie ukrytego, a jawnego konfesjonalizmu, czyli
rozwigzania pozostajacego w catkowitej sprzecznosci z deklarowang na pozio-
mie Konstytucji ogélng koncepcja tadu $swiatopogladowego?’. Takie, trzeba przy-
zna¢ skrajne rozwiazanie, koliduje zreszta nie tylko z Konstytucja, ale takze —

2 Wskazuje si¢ jednak, ze nie musi to weale oznaczaé catkowitej ,,abdykacji” pan-
stwa, np. z weryfikacji programéw nauczania po to, by je uspdjni¢. Por. ]. T. Zielinski,
Konstytucyjne granice obecnosci religii..., 514.

%5 Ta cecha jest w wigkszo$ci przypadkéw gléwng przestanks swoistej niekompe-
tencji panstwa do prowadzenia lekeji religii, czego przejawem jest m.in. to, ze nie ma ono
nadzoru nad programami nauczania czy nad katechetami.

26 Przy czym owa premia — co trzeba stanowczo podkresli¢ — nie jest bynajmniej
konsekwencja ,wprowadzenia lekcji religii do szkoty publicznej”, ale raczej przyjetego ze-
spotu konsekwencji, ktére panstwo z tego faktu wyprowadzilo (tj. umieszczanie oceny
z religii na $wiadectwie oraz wliczanie tejze do $redniej ocen).

27 Co po raz kolejny dowodzi, ze nie jest tak, jak twierdzi Trybunal, ze ustawo-
dawca zwykty ma ,pole manewru” i wybdr takiego lub innego rozwigzania pozostaje
w jego swobodnym uznaniu. Owo ,,uznanie” jest skrepowane ogdlnym sensem koncepcji
relacji panstwowo-koscielnych zawartej w Konstytucji, co oznacza, ze powinno i§¢ w ta-
kim kierunku, aby normom konstytucyjnym w mozliwie najwierniejszym czy najpetniej-
szym stopniu sprostac.
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ito bardzo wyraznie —z art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka, do ktorej zresztg — cho¢ w innym miejscu i z innego powodu — odwotuje si¢
Trybunat Konstytucyjny?®. Tymczasem w perspektywie szkolnej art. 9 Konwen-
¢ji oznacza, ze ,,programy nauki o religii nie moga wyraza¢ aksjologicznej prefe-
rencji dla religii dominujacej w danym panstwie, akcentujacej wyzszosc tej religii
i mogacej oddziatywac na umysty dzieci, z natury rzeczy ufnych wobec przeka-
zu nauczyciela””. Nauka religii w szkole, w mysl pogladéw ETPCz, powinna
w zwigzku z tym umozliwia¢ zapoznanie si¢ z dogmatyka i dorobkiem kultu-
rowym danego wyznania (co oznacza, ze nie musi by¢ wylgcznie religioznaw-
stwem®), ale tez winna przygotowywac do zycia w spoleczenstwie otwartym,
pluralistycznym, zréznicowanym pod wieloma wzgledami, w tym takze pod
wzgledem religijnym i $wiatopogladowym. Z postanowien Konwencji, jak row-
niez z orzecznictwa ETPCz wynika zatem wyraznie, ze obecnos¢ religii w szkole
publicznej panstwa laickiego jest jak najbardziej dopuszczalna, ale musi spetnia¢
okreslone warunki®*'. Warunkiem podstawowym jest — jak si¢ zdaje — powstrzy-
mywanie si¢ od ,niestosownego prozelityzmu”, do ktérego dochodzi¢ bedzie
w momencie nadania religii postaci przedmiotu wyraznie formacyjnego, wy-
datnie i jednoznacznie wspieranego autorytetem panstwa, przy jednoczes-
nej spotecznej czy raczej socjologicznej hegemonii jednego z wyznan. Dlatego
nie mozna np. zgodzic¢ si¢ z pogladem Trybunatu, wyrazonym w uzasadnieniu
wyroku z 2 XII 2009 roku, ze ,neutralna i bezstronna rola panstwa w gwaran-
towaniu wolnosci religii w sferze nauczania religii nie moze by¢ utozsamiana
z rolg bierng” i dlatego to wlasnie ,panstwo jest organizatorem nauczania
w szkotach publicznych, takze w zakresie nauczania religii”. W warunkach, kto-
re sam Trybunal nazywa ,, dominacja socjologiczna i historyczna Kosciota katoli-
ckiego”, taki ,,obowiazek”, a zwlaszcza jego szczegbtowe konsekwencje przyjete
iw pelni aprobowane przez panstwo, wydaje si¢ stanowczo za bardzo przychylny
czy moze ,.zyczliwy” wobec Kosciota, w konsekwencji wywotujac efekt niestycha-
nie liberalnej separationis ecclesiae et status, ktéra akceptuje w gruncie rzeczy sta-
nowisko Kosciota katolickiego na jego relacje z panstwem, sprowadzajace si¢ do

28 Znamienna jest zreszta rzecza, ze Trybunal Konstytucyjny w uzasadnieniu
swojego stanowiska bardzo selektywnie wybierat poglady, np. ETPCz odnoszace si¢ do
kwestii nauczania religii w szkole publicznej.

» L. Garlicki, Religia a szkota publiczna..., s. 247-248.

39 Jak to si¢ niekiedy wskazuje. Por. P. Borecki, Konstytucyjnosé wliczania stopnia
z religii..., s. 39.

31 Szerzej na ten temat zob. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia
i religii w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004,
s. 115 i nast.
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tezy, ze Ko$ciét nie domaga si¢ juz co prawda panstwa wyznaniowego, ale tez nie
akceptuje instytucji rozdziatu®. Wydaje si¢ zatem, ze kierunek wywodu Trybu-
nalu powinien i$¢ zupetnie w przeciwng strong. Tzn. wlasnie dlatego, ze jeden ze
zwiazkéw wyznaniowych jest KoSciotem wyraznie dominujacym, nie powinno
dochodzi¢ do nadmiernego jego wspierania, ktore nabiera niebezpiecznych cech
preferencji (a w dalszej konsekwencji wrecz indoktrynaciji*?), grozac nadmier-
nym ,wplataniem” si¢ panstwa w, z definicji delikatng i subtelna, materi¢ sto-
sunkéw konfesyjnych.

Tymczasem, jak si¢ zdaje, nadanie religii charakteru przedmiotu wyraz-
nie formacyjnego (a wigc katechezy) powinno w sposéb szczegdlny dystansowac
panstwo (wladze publiczne) wobec wszelkiego rodzaju konsekwencji uczeszeza-
nia badZ nieuczeszczania ucznia na zajecia z religii. Wiasnie dlatego, ze w wa-
runkach polskiej szkoty publicznej realizowany jest wariant religii, a nie religio-
znawstwa dopuszczalne dziatania panstwa w sferze determinowania skutkéw
prawnych uczestnictwa w zajeciach tego typu powinny by¢ ograniczone i spro-
wadzone do koniecznego minimum; co oznacza, ze interpretowane raczej zawe-
zajaco, a nie — jak chce Trybunat — rozszerzajaco. Aktywno$¢ panstwa, polegajaca
na zachecaniu np. do brania w nich udziatu albo premiowaniu osiggnie¢ eduka-
cyjnych, winna by¢ miarkowana znacznie silniej niz w przypadku zaje¢ religio-
znawczych, z istoty swojej pozbawionych preferencji dla okreslonego wyznania
i wpisanych w model pluralizmu konfesyjnego. Jest tak tym bardziej, ze sam Try-
bunal méwi wyraznie, ze ,,panistwo nie moze wyzbywac si¢ obowiazku czuwania,
aby zapewni¢ rzeczywisty pluralizm nauczania”. Stusznie bowiem Trybunat za-
uwaza, ze dopiero pluralizm nauczania, réwniez w sferze konfesyjnej, stwarza
rekojmig autentycznej $wieckosci panstwa. Swoj jak najbardziej stuszny poglad
w tej sprawie czyni jednak Trybunal de facto wydmuszka, pozbawiong realnej
tresci w momencie, kiedy uznaje, ze z faktu socjologicznej dominacji Kosciota
katolickiego wynikaja pewne oczywiste wnioski (tzn. Ze nauczanie religii jest
w gltéwnej mierze nauczaniem religii katolickiej) i jest to w opinii Trybunatu zu-
petnie normalne czy wrecz naturalne, gdyz — jak dalej stwierdza — rolg panstwa
,nie jest zaprowadzenie faktycznej rownosci wszystkich religii i przekonan”.

Nota bene warto zauwazy¢, ze ,,obowiazek” wtadz publicznych w zakresie
nauczania religii Trybunat Konstytucyjny sprowadza wtasciwie tylko do obowigz-
ku prowadzenia lekeji religii i uznawania wyptywajacych stad konsekwencji

32 Por. R. M. Malajny, Regulacja kwestii konfesyjnych w Konstytucji 11l RP (refleksje
krytyczne), [w:] Ze sztandarem prawa przez Swiat. Ksiega dedykowana Profesorowi Wieri-
czystawowi Jozefowi Wagnerowi von Igelgrund z okazji 85-lecia urodzin, red. R. Tokarczyk,
K. Motyka, Krakéw 2002, s. 303.

33 Jak to ujmuje ETPCz. Por. L. Garlicki, Religia a szkota publiczna..., s. 247.
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analogicznie jak ma to miejsce w przypadku pozostatych przedmiotéw, tj. umiesz-
czanie oceny z religii na $wiadectwie szkolnym oraz wliczanie jej do koncowe;j
$redniej ocen. Tymczasem — jak wiadomo — lekcje religii nie sg ,,kazdym innym”
przedmiotem szkolnym i korzystajac skadinad m.in. z konstytucyjnych gwarancji
odnoszacych si¢ do ksztalttu instytucjonalnych relacji panstwa i Kosciota ciesza
sie ,wlasnymi prawami”, ktore powoduja, ze nie da si¢ do nich zastosowac ,,zwy-
klej miarki”, analogicznej, jak w przypadku wszystkich innych zajeé.
Weystarczy wskazaé, ze na podstawie art. 12 ust. 2 konkordatu progra-
my nauczania religii katolickiej sg opracowywane przez wtadze koscielng 1 je-
dynie podawane do wiadomosci kompetentnej wladzy panstwowej. Oznacza to,
ze w obecnym stanie prawnym wtadze publiczne zostaty w istocie pozbawione
mozliwosci kontrolowania przedmiotu, ktéry organizujg i prowadza®, a w re-
zultacie tego nie maja réwniez mozliwosci ,,czuwania, aby zapewni¢ rzeczywisty
pluralizm nauczania”®. Swoja droga wida¢ w tym podej$ciu naturalng skadinad
zasade wyjatku. Lekcje religii wlasnie dlatego, ze nie sg ,,zwykltym” czy ,kazdym
innym” przedmiotem nauczania szkolnego sa wyjatkowo traktowane (vide ich
konstytucyjne dopuszczenie jako przejawu wspétdziatania panstwa z Kosciotem;
fakultatywnos¢; désintéressement panstwa wobec nauczycieli ich kompetencii, jak
i samych programéw nauczania). Skoro wigc od samego poczatku nauczanie re-
ligii jest wyjatkowo (szczegdlnie) traktowane, to nie ma powoddw, aby traktowac
je (ze wszystkimi tego konsekwencjami) tak samo, jak pozostale zajecia szkolne,
a do tego wilasnie sprowadza si¢ wywdd Trybunatu, ktory stoi na stanowisku,
ze inne traktowanie religii mogloby godzi¢ w jej status jako ,,réwnoprawnego”
przedmiotu szkolnego. Tymczasem z caly stanowczoscig trzeba powiedzied,
ze lekcje religii (analogicznie jak i etyki jako przedmiotu ekwiwalentnego wo-
bec religii) nie sa wcale ,,réwnoprawnym” przedmiotem w stosunku do innych
przedmiotéw znajdujacych si¢ w programie nauczania szkolnego. Co wigcej,
takie ich traktowanie, zwlaszcza w modelu spoleczenstwa socjologicznie zdo-
minowanego przez jeden zwigzek wyznaniowy, moze w rezultacie doprowadzi¢

3% Przy czym nalezy wskazad, ze podnoszone sa w literaturze glosy, iz weale nie
jest tak, iz catkowita absencja kontroli paniistwa nad programami nauczania religii jest je-
dynym, zgodnym z zasadg autonomii panstwa i Kosciota, rozwigzaniem. Trzeba wszak
pamietaé, ze wladze publiczne jako organizator nauczania szkolnego powinny mieé¢ kom-
petencje merytorycznego uzgadniania tresci poszczegdlnych przedmiotéw, tak aby nie
dochodzilo do prezentowania sprzecznych, albo wrecz wykluczajacych sie¢ wzajemnie
koncepcji. Por. T. J. Zielinski, Konstytucyjne granice obecnosci religii..., s. 514.

3 Por. A. Mezglewski, Nauczanie religii a zasada Swieckosci szkoty oraz bezstron-
nosci wtadz publicznych w sprawach przekonan religijnych, swiatopoglgdowych i filozo-
ficznych, [w:] Bezstronnos¢ religijna, swiatopoglgdowa i filozoficzna wtadz Rzeczypospolitej
Polskiej, red. T. J. Zielinski, Warszawa 2009, s. 102-103.
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do niebezpiecznej indoktrynacji konfesyjnej, odrzucajacej w punkcie wyjscia
laickie hasta wolnosci religijnej, neutralnosci czy réwnouprawnienia wszystkich
organizacji wyznaniowych. Swoja droga nalezaloby si¢ moze zastanowi¢, czy
owo ,,szczegdlne” traktowanie religii nie idzie przypadkiem za daleko w tym np.
aspekcie, w ktorym — na podstawie umowy konkordatowej — wtadze szkolne po-
zbawione s mozliwo$ci wptywania i na tresci programowe, i na personalny dobor
katechetéw, z czego ptynie wniosek, ze samym zwigzkom wyznaniowym zalezy
na utrzymaniu odrebnosci nauczania religii. W konsekwencji, jak nietrudno za-
uwazy¢, dochodzi do wyraznej asymetrii, polegajacej na tym, ze z jednej strony
panstwo dazy do ,,zréwnania” religii z ,kazdym innym przedmiotem”, podczas
gdy w interesie samych zwigzkéw wyznaniowych pozostaje wcigz utrzymanie
odmiennego statusu lekcji religii w poréwnaniu do pozostatych przedmiotow re-
alizowanych w ramach zaje¢ szkolnych. Dlatego argumentacja odno$nie umiesz-
czania oceny z religii na $wiadectwie szkolnym czy tez wliczania tej oceny do
$redniej ocen tym, ze religia jest ,takim samym przedmiotem jak kazdy inny
przedmiot nauczany w szkole”, sprawia wrazenie, ze prawodawca stara si¢ jak
gdyby ,na site” zréowna¢ lekeje religii z innymi przedmiotami, podczas gdy nie
ma najzwyczajniej prawnych podstaw do takiego rownania, a sama logika na-
uczania religii i rozwigzania szczegétowe zawarte cho¢by w konkordacie wyraz-
nie i $wiadomie réznicuja religi¢ na tle innych przedmiotéw szkolnych.

W rezultacie, i to jest kolejna kwestia warta odnotowania, dochodzi do na-
ruszenia zasady réwnosci obywateli. Jest tak dlatego, ze chociaz zaskarzone roz-
porzadzenie, ewokujace postepowanie kontrolne przed Trybunalem zwienczone
wyrokiem z 2 XII 2009 roku, dotyczy wliczania ocen do $redniej ze wszystkich
tzw. przedmiotéw dodatkowych, to faktycznie, na skutek przewagi socjolo-
gicznej wyznania rzymskokatolickiego, w przewazajacej mierze ,,przedmiotem
dodatkowym” staje si¢ religia jednego ze zwigzkoéw wyznaniowych. Sprawa ta
nabiera tym wigkszego znaczenia, ze ,,przedmioty dodatkowe” de facto, w ol-
brzymiej ilosci przypadkéw, oznaczaja jedynie lekcje religii, co réznicuje szkoty
biedne i bogate (a w konsekwencji i samych uczniow). O ile bowiem w duzych
miastach, w bogatych szkotach wtadze szkolne sa w stanie zapewni¢ uczniom
»pakiet” przedmiotéw dodatkowych, o tyle w szkotach biedniejszych (w matych
miastach 1 wsiach) taki pakiet najzwyczajniej nie istnieje, a przedmiotem do-
datkowym (jedynym) staje si¢ religia socjologicznie dominujacego Kosciota. Jest
to tym wazniejsze, ze przeciez na podstawie obowigzujacych przepiséw $rednia
ocen (dzisiaj obejmujaca przedmioty obowigzkowe oraz dodatkowe) rozstrzyga
o dalszej karierze ucznia. Srednia ocen przestata bowiem mie¢ wymiar jedynie
,wewnatrzszkolny” i ma zasieg ogdlnokrajowy, decydujac i de facto, 1 de iure o dal-
szej karierze szkolnej ucznia (wybdr gimnazjum, liccum). W tym wtasnie punkcie
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uznanie ze strony panstwa wliczania stopnia z religii (i innych przedmiotéw
dodatkowych) narusza przystowiowa ,,rowno$¢ szans” ucznidéw, premiujac —
z oczywistych wzgledéw — ucznidéw szkdt, ktore sa w stanie zapewnic¢ przedmioty
dodatkowe. Tam natomiast, gdzie szkoty, choc¢by z przyczyn finansowych, nie sa
w stanie zapewnic¢ uczniom , koszyka przedmiotéw dodatkowych”, punktowana
jest jedynie religia. Uwzgledniajac przy tym, ze w duzej ilosci przypadkéw (jesli
nie w wigkszosci) nauczang w szkotach publicznych religia jest religia dominu-
jacego zwigzku wyznaniowego, to panstwo staje si¢ faktycznie zdecydowanym
i jednoznacznym promotorem jednej, wybranej religii (w punkcie wyjscia po-
garszajac ,szanse” ucznidw, ktérzy na lekcje religii nie uczeszczaja). Nie trzeba
przy tym udowadniaé, ze w takim przypadku cecha bezstronnosci wtadz pub-
licznych (w tym i szkolnych) staje si¢ wlasciwie fikcja. Pamigtaé wszak trzeba,
ze $wiadectwo szkolne jest oficjalnym aktem wtadzy publicznej, majacym okre-
§lone, prawne skutki dla adresatéw prawa (odbiorcow §wiadectwa). Swiadectwo
z wysoka $rednig utatwia np. start przy pokonywaniu kolejnych szczebli kariery
edukacyjnej. Jest wszak brane pod uwage (dodatkowo punktowane) obok innych
kryteriéw podczas rekrutacji do szkét ponadgimnazjalnych. Wysoka $rednia
rozstrzyga réwniez np. o uzyskaniu stypendium naukowego. Uzyskanie $redniej,
w wyniku ktérej uzyskuje si¢ wyréznienie (dostep do lepszej szkoty, studidw, sty-
pendium naukowe efc.), jest wiec pozadang wartosciag dla uczniéw, a panstwo
tworzy tutaj przystowiowy zespdt ,zachet i nagrod”*. Dlatego uznaé trzeba,
ze kwestia sposobu obliczania $redniej staje si¢ wyrazem $wiadomie ksztattowa-
nego przez wladze publiczne fragmentu polityki edukacyjnej”’. Jesli wigc czescia

3¢ W przypadku lekeji religii zacheta jest uczeszczanie na nie po to, by otrzymacé
dobra oceng, wliczana nastepnie do $redniej ocen, a w rezultacie otrzymanie jakiej$ graty-
fikacji (np. stypendium).

7 A propos polityki edukacyjnej nalezy wskazaé, ze w ogdle zasada wliczania do
$redniej ocen koncowych przedmiotéw dodatkowych (réwniez innych niz religia) jest wy-
raznie kontrproduktywna. Srednia ocen — tak jak definiuje ja § 20 ust. 4 rozporzadzenia
z dnia 30 kwietnia 2007 roku w sprawie warunkéw i sposobu oceniania, klasyfikowania
i promowania uczniéw i stuchaczy oraz prowadzenia sprawdzianéw i egzaminéw w szko-
fach publicznych (Dz. U. nr 83, poz. 562 ze zm.) — ma sens w stworzeniu warunkéw poréw-
nywalnosci w skali kraju tylko o tyle, o ile w ogdle do niej nie wlicza si¢ ocen z przedmiotéw
dodatkowych, skoro zasady punktacji dotyczace dobrych wynikéw nauki z przedmiotéw
dodatkowych sa rézne na terenie kraju, a ich skutki sa ,,ogélnokrajowe”, argumentowane
,rownoscia szans” 1 ,,poréwnywalnoscia”. Oba warunki jednak, na skutek wliczania ocen
z przedmiotéw dodatkowych do $redniej ocen ucznia, sa jednak nie tylko niespetnione,
ale wrecz zaprzepaszczone i promujg nieréwnosé. Dlatego wadliwo$é mechanizmu oblicza-
nia $redniej wigze si¢ nie tylko z wlaczeniem stopnia z religii (etyki) do $redniej konicowej,
ale takze z wlaczeniem do niej ocen ze wszystkich przedmiotéw dodatkowych.



18 Jarostaw Szymanek

owej polityki jest swoista ,,premia” za chodzenie nalekcje religii, to zasada bezstron-
nosci $wiatopogladowej, religijnej i filozoficznej jest w punkcie startu naruszona.

Trzeba w tym miejscu pamigtac i o tym, ze lekcje religii, choc¢ sa przedmio-
tem dodatkowym (objetym zakresem materialnym rozporzadzenia, na podstawie
ktérego oceny ze wszystkich przedmiotéw dodatkowych wliczane sg do $redniej
ocen ucznia), nie sg jednak ,,zwyklym” przedmiotem dodatkowym, w czym nota
bene po raz kolejny uwidacznia si¢ ze wszech miar osobliwy status religii w szko-
le publicznej. Sama religia, wzglednie etyka jest wprawdzie przedmiotem nie-
obowigzkowym, tzw. fakultatywnym (a wigc dla ucznia zawsze dodatkowym),
ale zarazem stwierdzi¢ trzeba, ze po stronie szkoly istnieje konstytucyjny obowia-
zek umozliwienia pobierania nauki w ramach alternatywy religia/etyka’®. Taki
obowiazek nie dotyczy natomiast siatki pozostatych przedmiotéw dodatkowych,
ktére organizuja same szkoty w ramach swoich mozliwosci. Dlatego z cata moca
stwierdzi¢ wypada, ze ,,dodatkowo$¢” nauczania religii/etyki ma niesymetrycz-
ne znaczenie z punktu widzenia zaréwno ucznia, jak i szkoty. Whadze szkolne
maja bowiem obowiazek stworzenia warunkéw do nauczania alternatywnego re-
ligii/etyki. Obowiazku takiego nie ma po stronie ucznia, co tylko z jego punktu
widzenia religi¢/etyke czyni przedmiotem analogicznym, jak kazdy inny przed-
miot dodatkowy. Po stronie ucznia istnieje bowiem konstytucyjne prawo —z kto-
rego nie musi on weale korzysta¢ — stworzenia warunkéw wyboru uczgszezania
lub nieuczgszczania na jeden z dwéch przedmiotow.

W konsekwencji uznaé¢ wypada, ze nauczanie religii ma trzy osobne
i oddzielne aspekty. Po pierwsze, w czgsci dotyczacej samego istnienia mozli-
wosci nauczania religii w szkole publicznej jest korelatem konstytucyjnego, bez-
wzglednego zadania panstwa stworzenia warunkéw prowadzenia lekeji religii
w szkole (art. 53 ust. 4); po drugie, w czeSci dotyczacej instytucjonalnej sfery
relacji panstwa do Kosciota jest szczegdlnym przejawem wspdtdziatania obu pod-
miotéw (art. 25 ust. 3), umozliwiajacym zwigzkom wyznaniowym wypelnia-
nie ich misji, chronionej zasadg autonomii i niezaleznosci; po trzecie wreszcie,
w czesci dotyczacej indywidualnej wolnosci sumienia i wyznania jest prawem
ucznia (rodzica) okreslenia checi badZ niecheci uczestniczenia w lekcjach re-
ligii organizowanych w szkole publicznej, bedac w ten sposéb jedng z rekojmii
swobody wyznawania religii. O ile wigc udzial przedmiotéw dodatkowych jako
takich w mechanizmie liczenia $§redniej ocen nie angazuje wartosci konstytucyj-
nych, o tyle wprowadzenie do tego mechanizmu oceny z religii/etyki, ktérych

38 Por. K. Warchatowski, Szkolnictwo katolickie i nauczanie religii w szkotach pub-
licznych w konkordacie polskim z 1993 roku, [w:] Konkordat polski w 10 lat po ratyfikacji.
Materialy z konferencji, red. J. Wrocenski, H. Pietrzak, Warszawa 2008.
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nauczanie jest wyrazem konstytucyjnego obowiazku wtadz publicznych stwo-
rzenia takiej opcji 1 jednocze$nie przedmiotem relewantnego prawa jednostki
do wolnosci religijnej — dotyka takich wartosci, co powinno generowac szcze-
g6lna ostrozno$¢ w uznawaniu konsekwencji uczestnictwa badz nieuczestni-
ctwa ucznia w tego typu zajeciach.

Biorac powyzsze pod uwage, nie da si¢ utrzymac¢ pogladu wyrazonego
przez Trybunal Konstytucyjny, Ze nauczanie religii w szkole jest niczym innym
jak tylko realizacja przez panstwo wolnosci sumienia i religii (art. 53 ust. 112).
Trybunat, nie wiadomo wiasciwie dlaczego, stoi na stanowisku, ze wolnos¢ ta
obejmuje réwniez bezwzgledna sfere nauczania religii, co wyklucza mozliwos¢
jakiegokolwiek jej ograniczenia. To wlasnie, wedle oceny Trybunatu, stanowi za-
sadniczy argument na rzecz tezy, ze ewentualne niewliczanie ocen z religii do
$redniej bytoby forma ograniczenia wolnosci sumienia i religii w tym jej aspek-
cie, w jakim gwarantuje ona wolnos¢ zwigzkéw wyznaniowych w zakresie na-
uczania przez nie religii. Rzecz jednak w tym wlasnie, ze art. 53 ust. 2 zakla-
da (akceptowana powszechnie) swobod¢ nauczania religii przez same zwiazki
konfesyjne, co jednak nie oznacza wecale, Ze formg jej ograniczenia bytaby, abs-
trakcyjnie rzecz ujmujac, absencja religii w szkole publicznej albo, niemoznosé
wliczania oceny z religii do $redniej ocen. Jeden z przejawdéw wolnosci sumienia
i wyznania (religii), jakim jest wolno§¢ nauczania religii (wiary), oznacza tyl-
ko, ze panstwo w zadnym razie nie moze reglamentowac dziatalnosci Kosciotéw
iinnych zwiazkéw wyznaniowych w tym obszarze, ale nie oznacza absolutnie, ze
to panstwo zobligowane jest do prowadzenia tego nauczania niejako w zamian
czy wespot ze zwigzkami wyznaniowymi (taka decyzja pozostaje do uznania sa-
mego panstwa®”). W efekcie ograniczeniem rzeczonej wolnosci byto np. konce-
sjonowanie dziatalnosci katechetycznej zwigzkéw wyznaniowych (czego przeja-
wem byta w PRL kontrola przykoscielnych punktow katechetycznych). Nie jest
nim jednak ani np. hipotetyczne ,,wyprowadzenie” religii ze szkoty publicznej,
ani np. nieumieszczanie oceny z religii na swiadectwie, ani wreszcie niewlicza-
nie oceny z katechezy do $redniej ocen®. Dlatego nie mozna podzieli¢ pogladu
TK, ze samo wliczanie oceny z lekgji religii do $redniej ocen (rozstrzygajacej
o dalszej szkolnej karierze ucznia), jest logicznym nastepstwem obecnosci religii
w szkole i umieszczania oceny z religii na $wiadectwie wydawanym przez pub-
liczne wladze o$wiatowe.

% Stad np. absencja nauczania religii w szkole publicznej i jej prowadzenie
w punktach pozaszkolnych nie jest w zadnym razie naruszeniem wolno$ci sumienia
iwyznania.

10 Co zreszta potwierdza fakt, ze w panstwie $wieckim respektujacym wolnosé
sumienia i wyznania mozliwe jest prowadzenie lekcji religii w punktach pozaszkolnych.
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W celu poparcia swojego stanowiska Trybunal odwotuje si¢ zupetnie
niestusznie do art. 9 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. W opinii
Trybunatu ,,wolno$¢ nauczania religii (wyznania), podobnie jak inne sfery uze-
wnetrzniania wyznania (religii), moze podlega¢ ustawowym ograniczeniom
tylko z powodu przestanek wymienionych w tym przepisie. Wolnos¢ nauczania
religii korzysta [...] jak kazda wolnos¢ podstawowa w spoteczenstwie demo-
kratycznym, z domniemania wolnosci jednostki”. Spostrzezenie to — jak mowi
Trybunal — , jest istotne dla rozpatrywanej sprawy i jej oceny konstytucyjnej, sko-
ro wnioskodawca wskazuje, jako wzorce kontroli konstytucyjnej zaskarzonego
rozporzadzenia, przepisy konstytucyjne dotyczace wolnosci sumienia i wyzna-
nia”. Skoro bowiem Europejska Konwencja enumeratywnie wskazuje przestanki
ograniczenia nauczania religii, i skoro w zadnym razie nie mozna ich zastosowac
do przypadku wliczania oceny z religii do $redniej ocen, to orzeczenie o ewen-
tualnej wadliwosci konstytucyjnej takiego wliczania popadatoby w konflikt
z art. 9 Konwencji. Powyzsza, wysoce kontrowersyjna teza, sytuuje jednak ba-
dane zagadnienie w niewlasciwej perspektywie metodologicznej. Jesli miataby
mie¢ ona jakiekolwiek znaczenie dla sprawy rozpoznawanej przez TK, to naleza-
foby uznag, ze art. 9 EKPCz dotyczy nauczania religii jako przedmiotu w ramach
edukacji szkolnej*'. Tymczasem przepis ten nie postuguje si¢ pojeciem naucza-
nia w znaczeniu zorganizowanej dziatalnosci prowadzonej przez system szkolni-
ctwa, lecz odnosi sie do wszelkich form nauczania religii, zaréwno skierowanego
do cztonkéw tej samej wspdlnoty religijnej, jak i nastawionego na propagowanie
wiary wérdd innowiercéw*. Art. 9 Konwencji nie dotyczy wigc ,nauczania reli-
gii w szkole”, ale nauczania religii jako jednego z podstawowych praw zwigzkow
wyznaniowych i elementu szerszej dzialalnosci konfesyjnej (obok np. tworze-
nia zwigzkéw konfesyjnych, okreslania ich struktury, odprawiania nabozenstw,
dziatalnosci publikacyjnej itd.). Do edukacji szkolnej odnosi si¢ natomiast
art. 2 Protokotu Dodatkowego nr 1 do Konwencji, méwiacy o prawie do nauki
oraz prawie rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich prze-
konaniami religijnymi i filozoficznymi*’. Sposéb realizacji tego prawa podmioto-
wego zalezy juz jednak od historii, kultury i tradycji prawnych danego panstwa

4 Stad teza, ze Trybunat zupelnie niestusznie odwotuje si¢ w swoim uzasadnieniu
do art. 9 Konwencji.

42 Por. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii..., s. 115-116.

3 Ktérego odpowiednikiem w polskiej Konstytucji jest art. 53 ust. 3. Szerzej na
ten temat zob. K. Warchatowski, Zakres przedmiotowy prawa rodzicow do wychowania
dzieci zgodnie ze swoimi przekonaniami w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci, [w:] W trosce o rodzing. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesor
Wandy Stojanowskiej, red. M. Kosek, J. Styk, Warszawa 2008.
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i w zaden sposéb nie jest zdeterminowany czy z gory okreslony*. W swietle
EKPCz nie istnieje zatem obowigzek szkolnego nauczania religii w konkretnej
formie organizacyjnej, a wigc np. w postaci odrgbnego przedmiotu, z uwzgled-
nieniem stopnia z tego przedmiotu na $wiadectwie czy nawet z wliczaniem
oceny z religii do §redniej ocen szkolnych*.

Nadmieni¢ w tym miejscu trzeba, ze réwniez polski ustrojodawca zdaje so-
bie doskonale sprawe (szkoda tylko, Ze nie czyni tego Trybunat Konstytucyjny)
z odmiennosci nauczania prowadzonego przez zwiazki wyznaniowe i nauczania
religii, jakie odbywa si¢ w ramach szkoty publicznej. Nie przypadkiem przeciez
art. 53 w ust. 2 stanowi, ze ,,wolnos¢ religii obejmuje”, m.in. obok np. ,,wyzna-
wania lub przyjmowania religii wedlug wlasnego wyboru”, czy uzewngtrznia-
nia ,,indywidualnie lub z innymi, publicznie lub prywatnie swojej religii”, takze
i ,nauczanie”. ,Nauczanie”, o ktérym moéwi art. 53 ust. 2, jest przejawem we-
wnetrznej i w pelnym tego stowa znaczeniu samodzielnej dziatalnosci poszcze-
golnych zwiazkéw wyznaniowych, ktérej panstwo, podobnie jak np. uczestni-
czenia w obrzedach i praktykach religijnych, nie moze ograniczyé. Natomiast
o nauczaniu jako przedmiocie szkolnym mowi przepis art. 53 ust. 4, gdzie mowa
jest o tym, iz ,religia Ko$ciota lub innego zwigzku wyznaniowego o uregulowa-
nej sytuacji prawnej moze by¢ przedmiotem nauczania w szkole”. Wida¢ z tego,
ze ewentualna sytuacja, w ktorej panstwo odmawia nadania znaczenia ocenom
z religii 1 nie wlicza ich do $redniej ocen szkolnych, nie moze by¢ interpretowana
w kategoriach ograniczenia w zakresie korzystania z wolnosci nauczania reli-
gii. Jest tak tym bardziej, ze cytowany przepis, bedacy konstytucyjna legitymacija
,2wprowadzenia religii do szkoly publicznej” in fine wprost méwi, ze religia beda-
ca przedmiotem nauczania szkolnego musi by¢ tak wprowadzona i prowadzona,
zeby nie mogta by¢ ,,naruszona wolnos$¢ sumienia i religii innych oséb”. Z cyto-
wanej jednostki tekstowej wynika explicite, ze ustawodawca nie dat ,,wolnej reki”
na okre$lenie mechanizmu nauczania religii w ramach przedmiotu szkolnego,
i ze kryterium dopuszczalnosci stosowanych w tym wzgledzie rozwigzan musi
by¢ zawsze ,,wolno$¢ sumienia i religii innych os6b”. Wielka szkoda, ze Trybunat
Konstytucyjny, analizujac tre$¢ art. 53 ust. 4, zupelnie zignorowat jego ostatnie
zdanie, co jednak potwierdza tylko wyraznie widoczne proeklezyjne podejscie
Trybunatu do wigkszosci spraw $wiatopogladowych.

* Por. L. Garlicki, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym:
status wspolnot religijnych, [w:] Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie konstytucyj-
nym. XI Konferencja Europejskich Sqdéw Konstytucyjnych, Warszawa, 16-20 maja 1999 r.,
»Biuletyn TK” — numer specjalny, s. 43—47.

%5 Por. K. Warchatowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii..., s. 116 i nast.
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Dlatego opinia Trybunatu Konstytucyjnego, ze ,wliczanie badz niew-
liczanie” oceny z religii do $redniej ocen znajduje si¢ w ,,swobodnym uznaniu
ustawodawcy”, budzi zasadnicze kontrowersje. Owszem, to ustawodawca zwy-
kle rozstrzyga o tej kwestii, ale rozstrzygnigcie to moze by¢ (a nawet powinno
by¢) poddane pod osad jego zgodnosci badz niezgodnosci z konstytucyjny-
mi rudymentami koncepcji fadu $wiatopogladowego. Rudymenty te wskazuja
jednoznacznie na to, ze wliczanie oceny z katechezy do $redniej ocen ktéci sig
z ustanowionym w Konstytucji modelem relacji panstwowo-koscielnych, sta-
nowczo wychodzac poza zatozong w ustawie zasadniczej zasade wspotdziatania
panstwa i zwigzkéw wyznaniowych. Argument bezstronnosci $wiatopogladowej
i religijnej (wskazanej explicite)*, czy argument wolnos$ci sumienia i wyznania,
a wreszcie rownosci obywateli, w tym zwlaszcza réwnoscei szans uczniow ze
wszystkich szkot, zdaje si¢ przemawiac na rzecz tezy, ze wliczanie oceny z religii
do $redniej ocen, choé rzeczywiscie pozostaje w swobodzie uznania ustawodaw-
¢y, nie powinno by¢ przez niego dopuszczone (a w konsekwencji i wprowadzo-
ne) z uwagi na zbyt ostra kolizje¢ z innymi zasadami i wartosciami definiujacymi
na poziomie konstytucyjnym model relacji konfesyjno-swiatopogladowych.

Argumentem przemawiajacym za takim stanowiskiem jest rowniez kon-
stytucyjna zasada réwnouprawnienia wszystkich Kos$ciotéw i innych zwigzkéw
wyznaniowych (art. 25 ust. 1)*”. Swoja droga warto wskaza¢, ze w swoich wy-
wodach Trybunat Konstytucyjny nader czesto taczy (a czasami wrecz zamien-
nie albo i ekwiwalentnie traktuje) owa zasade z kolejng zasads, sformutowang
w przepisie art. 25 ust. 2, mianowicie bezstronnoscig $wiatopogladows wtadz
publicznych, co miast wprowadzaé klarownos¢ trybunalskiego wywodu tylko go
niestety zaciemnia.

W punkcie wyjscia zamet wprowadza juz bodajze najbardziej kontrower-
syjna teza zawarta w wyroku z 2 XII 2009 roku, zgodnie z ktérg Kosciot katolicki

4 Warto przy tym zaznaczy¢, ze Trybunal co prawda w uzasadnieniu swojego
stanowiska odwotuje si¢ do zasady bezstronnosci, ale, co jest paradoksem, utozsamia
ja (jesli wrecz nie myli) z zasada réwnouprawnienia i de facto stepia ostrze argumentu,
zewliczanieocenyzreligiido$redniejocennaruszazasadebezstronno$ciwtadz publicznych
w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych. Por.: P. Borecki,
Paristwo neutralne Swiatopogladowo: ujecie komparatystyczne, ,,Studia z Prawa Wyznanio-
wego” 20006, t. IX, s. 75 i nast.; M. R. Malajny, Neutralnosé a bezstronnosé swiatopoglgdo-
wa panstwa (uwagi na tle praktyki konstytucyjnej po 1989 r.), [w:] Bezstronnos¢ religijna,
Swiatopoglgdowa..., s. 71 i nast.; ]. Szymanek, Bezstronnosé czy neutralnosé swiatopoglgdo-
wa panistwa (uwagi na tle art. 25 ust. 2 Konstytucji RP), ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 5,
s. 32 inast.

47 Szerzej na ten temat zob. J. Szymanek, Konstytucyjna zasada réwnouprawnie-
nia kosciotow i innych zwiqzkow wyznaniowych, ,Studia Prawnicze” 2009, nr 1/2, s. 161
inast.
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ma ,,szczegblng pozycje”, ,odzwierciedlajaca jego dominujaca pozycje w struk-
turze wyznaniowej RP”. W prawie wyznaniowym nie od dzi$ przeciez wiadomo,
ze konstytucyjna zasada réwnouprawnienia nie przektada si¢ w zaden sposéb
(bo i nie moze si¢ przektada¢) np. na réwnos¢ faktyczng zwiazkéw wyznanio-
wych, w zwiazku z czym oczywista jest rzecza, ze posréd réznych zwigzkow
wyznaniowych sg tez i takie, ktére w sensie socjologicznym dominujg*. Zeby
jednak, szczegdlnie w panstwie respektujacym demokratyczne standardy wolno-
$ci sumienia i wyznania oraz panstwa $wieckiego, nie dochodzito do nieupraw-
nionej majoryzacji innych wyznan przez zwigzek majacy ,,dominujaca pozycje
w strukturze wyznaniowej” wprowadza si¢, w imi¢ poszanowania zasady neutral-
nosci (badz w polskiej stylizacji konstytucyjnej bezstronnosci) panstwa i réwno-
uprawnienia zwigzkéow konfesyjnych, takie rozwigzania, ktére majg wtasnie —
w sensie prawnym — eliminowac ,,szczegolng pozycje instytucjonalna” jednego
ze zwigzkéw wyznaniowych®. Stosowanie innej miary w ocenianiu zwigzkéw
wyznaniowych i np. preferencyjne traktowanie zwigzku socjologicznie dominu-
jacego wywotywac bedzie wszakze zawsze sui generis efekt Sw. Mateusza, zgodnie
z zasadg, ze kto ma duzo, bedzie mu dodane, a kto ma mato, temu i to odebrane
zostanie. Zreszta, nota bene, wida¢ tu niespdjnos¢ w pogladach samego Trybu-
natu, ktéry w innym miejscu wyraznie twierdzi, stusznie zreszta, ze ,,akceptacja
przez panstwo istniejacego status quo w zakresie struktury wyznaniowej spote-
czenstwa nie moze (...) prowadzi¢ do zwigkszania pozycji dominujgcej Kosciota
w wyniku dziatan panstwa (wtadz publicznych)”. Stanowisku Trybunatu nalezy
tylko przyklasna¢, szkoda tylko, ze w dalszej cz¢sci swoich wywodéw Trybunat,
catkowicie od niego odchodzi, prezentujac diametralnie odmienng koncepcje.
Tak mocne akcentowanie przez Trybunal Konstytucyjny kwestii ,,szcze-
golnej pozycji” jednego z Kosciotéw dziwi tym bardziej, ze przeciez Trybunat
poddajac analizie sens (istote) zasady réwnosci czy réwnouprawnienia, wielo-
krotnie wskazywat, ze istniejace nieréwnosci faktyczne, wlasnie w imie respek-
towania zasady réwnosci prawnej (w odniesieniu do zwiazkéw wyznaniowych
okreslanej nie bez przyczyny mianem réwnouprawnienia) winny prowadzi¢ do
prawnej dywersyfikacji, a w rezultacie faworyzacji podmiotow stabszych, dzigki

8 Por. Z. kyko, Wolnosé sumienia i wyznania w relacji: cztowiek — koscioty — pan-
stwo, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa
1997, s. 96 1 nast.

# Co jest elementem zapewniajagcym réwnouprawnienie zwiazkéw wyznanio-
wych, ktére polega na stworzeniu réwnych mozIliwosci dziatania i korzystania z réwnych
praw, niezaleznie od réznic w faktycznym (rzeczywistym) polozeniu poszczegélnych or-
ganizacji konfesyjnych. Szerzej na ten temat zob. P. Borecki, Zasada réwnouprawnienia
wyznai w prawie polskim, ,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2007, t. X, s. 115 i nast.



24 Jarostaw Szymanek

czemu beda one de lege lata rdwne czy tylko bardziej rowne (ewentualnie jedynie
mniej nieréwne) wzgledem podmiotéw i tak silniejszych (pod wzgledem fak-
tycznym ). Od takiego pogladu, w przypadku orzeczen ,wyznaniowych”, Try-
bunat jednak konsekwentnie odstepuje (jesli wrecz nie ucieka), forsujac wprost
poglad, ze jeden ze zwigzkéw jest dominujacy w sensie socjologicznym (faktycz-
nym), co w swoich skutkach nadaje mu wrecz range ,,szczeg6lng”!. Co ciekawe,
Trybunat lansujac teze o ,,szczegblnym statusie” lub ,,szczegdlnej pozycji insty-
tucjonalnej” Kosciota katolickiego, odwotuje sie bardzo czesto do argumentu hi-
storycznego, wskazujac np. na regulacje Konstytucji z marca 1921 roku i uznajac,
ze takie szczegdlne traktowanie wyznania dominujacego jest rozwigzaniem zgod-
nym z polska tradycja, bedac niemalze swoistym stanem zastanym. Rzecz jednak
w tym, ze owe historyczne regulacje, z punktu widzenia dzisiejszych standar-
dow; sa co najmniej watpliwe’?. Materia wyznaniowa Konstytucji marcowej byta
najzwyczajniej eklektyczna. W rezultacie postanowienia konfesyjne Konstytucji
z 1921 roku owszem przewidywaty np. indywidualng wolno$¢ sumienia i wy-
znania (jako przejaw demokratycznej zasady rozdziatu sfery sacrum i profanum),
ale jednoczes$nie zakladaty caly cigg rozwigzan anachronicznych, zaczerpnie-
tych wprost z archaicznej koncepcji panstwa wyznaniowego (np. eksponowany
status jednego z Kosciotow, koncepcje podziatu zwigzkéw wyznaniowych na
prawnie uznane i nieuznane)*®. Dlatego odwolywanie si¢ do ,,polskich tradycji”
w dziedzinie wolnosci sumienia i wyznania jest mocno watpliwe, tak jak i watpli-
we s3 owe tradycje. Dlatego autorytatywne zdanie Trybunatu Konstytucyjnego,
mowigce o tym, iz ,,polskie tradycje konstytucyjne dotyczgce instytucjonalnych
relacji miedzy panstwem a KosSciotem siggaja Konstytucji 3 maja 1791 roku”
i ze byly to rozwiazania ,bardziej tradycyjne niz tworzace si¢ rownolegle rady-
kalnie laickie francuskie akty ustrojowe”, nie moze by¢ zadnym argumentem na
rzecz tezy o kontynuowaniu owych tradycji, ktore ,,z natury rzeczy” sa bardziej
przychylne wobec Kosciota i religii w ogole, anizeli radykalne, antykoscielne

3 Tego typu poglad byl bardzo czesto formulowany w orzecznictwie Trybuna-
tu. Szerzej na ten temat zob.: J. Oniszczuk, Rownosé: najpierwsza z zasad i orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2004; M. Kruk, Zasada réwnosci w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksicga XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 281 i nast.

31 Por. P. Borecki, M. Pietrzak, Glosa do wyroku TK..., s. 96 i nast.

32 Por. ]. Szymanek, Regulacja stosunkéw paiistwo — Kosciét w polskich aktach kon-
stytucyjnych XX wieku, ,,Przeglad Sejmowy” 2002, nr 3, s. 27 i nast.

> Szerzej na ten temat zob. J. Osuchowski, Prawo wyznaniowe RP 1918-1939,
Warszawa 1967.
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rozwigzania systemu panstwa laickiego®. Tradycje te w wielu miejscach sa ra-
czej wstydliwe i stanowia tak naprawde antywzorzec z punktu widzenia standar-
dow demokratycznego panstwa $wieckiego®>. Odwolywanie si¢ do nich jest wiec
zabiegiem z lekka karkolomnym. Tak samo zreszta jak widoczna w uzasadnieniu
do wyroku z 2 XII 2009 roku cheé przeciwstawienia obecnych rozwigzan praw-
nych wrogiej, antykoscielnej polityce z okresu PRL*¢. Czasami odnosi si¢ wrecz
wrazenie, ze Trybunat postuluje ,lepsze”, wychodzace stanowczo poza konsty-
tucyjny wzorzec, traktowanie Kosciota (zwiazkéw wyznaniowych) tylko dlatego,
ze w okresie wezesniejszym regulacje wobec Ko$ciota i w ogéle calego zjawiska religij-
nosci nosity ceche represyjna. W rezultacie odnosi si¢ dziwne wrazenie, ze ustawo-
dawca musi ,,oddac z nawiazka” to, co w okresie PRL zabrat czy tylko ograniczy?.
To chyba (bo innych powodéw trudno si¢ doszukaé) jest podstawowsa
przestanka btednej oceny regulacji zawartej w art. 25 Konstytucji. Trybunat
Konstytucyjny praktycznie caty art. 25 interpretuje dowolnie, niestandardowo,
w zupelnej opozycji do utrwalonych 1 statych kanonéw wypracowanych przez
nauke prawa wyznaniowego. Sprzeciw budzi chocby konstatacja, zgodnie z kto-
ra z zasady bezstronnosci swiatopogladowej wladz publicznych nie mozna wy-
prowadzi¢ wniosku o ,,faktycznej réwnosci instytucjonalnej miedzy Kosciotem
rzymskokatolickim, dominujacym w spoteczenstwie polskim pod wzgledem licz-
by wyznawcéw, a innymi Kosciotami i zwiazkami wyznaniowymi”. Jesli nie ma
réwnosci faktycznej (a tej nie ma nigdy, bez wzgledu na tres¢ postanowien kon-
stytucyjnych), to nie dlatego, ze ustrojodawca wprowadzit zasad¢ bezstronnosci
wladz publicznych. Jej nie ma po prostu na skutek faktycznych (rzeczywistych)
réznic w potozeniu réznych Kosciotow i zwigzkéw wyznaniowych. Zasada bez-
stronnos$ci niczego tu ani nie dodaje, ani nie ujmuje. Trudno tez zgodzi¢ si¢
z pogladem Trybunatu, znowu sformutowanym na bazie art. 25 ust. 2, iz ,,bez-
stronno$¢ wladz publicznych w sprawach przekonan religijnych polega w szcze-
g6lnosci na zapewnieniu kazdemu korzystania z wszystkich praw wynikajacych
z wolnosci religijnej, a takze na zapewnieniu Kosciotom i zwigzkom wyzna-
niowym posiadania §wigtyn i innych miejsc kultu”. Uprawnienia, o ktérych
wspomina tutaj Trybunal, wynikaja owszem, ale nie z zasady bezstronnosci,

> Dotyczy to w szczegdlnosei postanowien Konstytucji z 1791 roku, ktéra prze-
ciez opierala si¢ na wzorcu powiazania panstwa z Kosciolem, ktéry obecnie — stusznie
zresztg — uznawany jest za anachronizm.

> Por. M. Pietrzak, Demokratyczne, Swieckie paristwo prawne, Warszawa 1999,
s. 123 i nast.

% Ktéra, o czym trzeba pamigtaé, réwniez nie byta jednolita i odznaczata si¢ la-
bilnoscia w zaleznosci od konkretnego momentu historycznego. Por. M. Pietrzak, Prawo
wyznaniowe..., s. 161 i nast.
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tylko ze sformutowanej w innym miejscu Konstytucji (art. 53) zasady wolnosci
sumienia i wyznania (a w stylizacji konstytucyjnej wolnosci sumienia i religii,
ktora nota bene tez moze budzié¢ zastrzezenia®).

Jednak najbardziej dziwaczna, a wrecz kuriozalng tez¢ Trybunal Kon-
stytucyjny zbudowal, dekodujac tres¢ art. 25 ust. 4 Konstytucji, ktéry stanowi,
ze ,stosunki miedzy Rzeczapospolita Polska a Kosciotem katolickim okreslaja
umowa migdzynarodowa zawarta ze Stolica Apostolska i ustawy”. W opinii
Trybunatu oznacza to, ze ,,w ten sposéb przepisy ratyfikowanego konkorda-
tu staly si¢ nie tylko czescia porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej,
0 wyzszej mocy obowigzywania niz przepisy ustawowe, ale zostaly, na mocy
art. 24 ust. 4 Konstytucji, faktycznie inkorporowane do materii konstytucyj-
nej” (sic!). Dlatego — zdaniem Trybunatlu — ,nie ulega watpliwosci, ze art. 25
ust. 4 Konstytucji oraz konkordat okreslaja szczegdlna pozycje instytucjonalng
Kosciota katolickiego w systemie prawnym RP, odzwierciedlajaca jego dominuja-
ca pozycje w strukturze wyznaniowej RP”.

Wypada zacza¢ od ostatniego stwierdzenia. To, ze Konstytucja dopuszcza
umowe miedzynarodows (konkordat) jako forme regulacji potozenia prawnego
Kosciota katolickiego nie wynika bynajmniej z tego — jak chce Trybunat — ze Kos-
ciét ten zajmuje ,,dominujaca pozycje w strukturze wyznaniowej RP”, ale z tego,
ze jako jedyny zwigzek wyznaniowy posiada atrybuty osobowosci prawnomiedzy-
narodowej. Panstwo w zwigzku z tym, przewidujac w Konstytucji mechanizm
reglamentacji polozenia prawnego organizacji konfesyjnych, aprobuje w petni
ten stan rzeczy 1 wobec powyzszego, ustanawiajac generalny mechanizm bilate-
ralnosci (konsensualnosci) regulowania sytuacji prawnej wszystkich podmiotéw
wyznaniowych, przyjmuje do wiadomosci, ze w przypadku Kosciota katolickiego
jego kontrahentem jest Stolica Apostolska wyposazona w podmiotowos$¢ praw-
nomiedzynarodowa®. Inne koscioly i zwigzki wyznaniowe, nie majac swojego
odpowiednika Stolicy Apostolskiej, sa traktowane réwniez na zasadzie bilateral-
nej (kontraktowej), z tym, ze reprezentowane sg przez ,wlasciwych przedstawi-
cieli” (art. 25 ust. 5 Konstytucji)®. Konkordat wigc w niczym nie narusza zasady

57 Szerzej na ten temat zob. J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Konsty-
tucji RP, ,Przeglad Sejmowy” 2006, nr 2, s. 39 i nast.

% Na marginesie warto zauwazy¢, ze okreslenie o ,szczegélnej pozycji instytu-
cjonalnej Kosciota katolickiego” przywotuje na mysl postanowienia art. 114 Konstytucji
marcowej z 1921 roku.

% Szerzejna ten temat zob.: P. Bogacki, Stolica Apostolska jako podmiot prawa mig-
dzynarodowego, Warszawa 2009, s. 46 i nast.; A. Mezglewski, Stolica Apostolska i Panstwo
Watykariskie jako podmioty prawa migdzynarodowego, ,Studia z Prawa Wyznaniowego”
2005, t. VIII, s. 295 i nast.

€0 Szerzej na ten temat zob. T. J. Zielinski, Regulacja stosunkéw migdzy parnstwem
a zwiqzkami wyznaniowymi w trybie art. 25 ust. 5 Konstytucji RP, ,Paiistwo i Prawo”
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np. rbwnouprawnienia zwiazkéw konfesyjnych, gdyz stosowanie do zasady bi-
lateralnosci®, ich relacje z panstwem uktadane sa po porozumieniu i przyjmuja
wlasciwg postac prawng albo konkordatu, albo ustawy powstalej na bazie umowy
zawartej z przedstawicielami danego zwigzku wyznaniowego. Art. 25 ust. 41 5
stanowiag wigc, z materialnego punktu widzenia, jedno$¢, natomiast przewidziana
w nich dyferencjacja rezimu prawnego regulowania stosunku panstwa do Koscio-
ta katolickiego (w drodze konkordatu) oraz wszystkich pozostatych Kosciotéw
i zwigzkéw wyznaniowych (w drodze odpowiednich uméw transformowanych
nastepnie w ustawe®?) jest jedynie konsekwencja odmiennego charakteru pod-
miotéw konfesyjnych i tego, ze jeden z nich (tj. Koscidt katolicki) posiada atry-
but podmiotowosci w prawie miedzynarodowym®. Dlatego stanowczo trzeba
podkresli¢, ze odmiennosé formy regulacji stosunkéw panstwa z Kosciotem kato-
lickim, przewidziana wprost w dyspozycji przepisu art. 25 ust. 4 Konstytucji, nie
narusza w zaden sposéb zasady réwnouprawnienia zwigzkéw wyznaniowych®*.
Tym wigksze wige zdziwienie musi budzi¢ konstatacja Trybunatu, iz ,art. 25
ust. 4 Konstytucji oraz konkordat okreslaja szczegdlna pozycje instytucjonalng
Kosciota katolickiego w systemie prawnym RP”. Doprawdy trudno dociec, na
czym Trybunat Konstytucyjny konstruuje koncepcje ,,szczegélnej pozycji insty-
tucjonalnej Kosciota katolickiego” i w czym np. owa ,,szczeg6lna pozycja” miata-
by si¢ przejawia¢. Gdyby, przyktadowo, miata ona powodowac w swoich skutkach
preferencyjne traktowanie Kosciota katolickiego lub tez jakie$ jego uprzywilejo-
wanie czy tylko honorowe potraktowanie jako primus inter pares, to oznaczatoby
ewidentny konflikt z podstawowa, bo wyjsciowa dla catej deskrypcji tadu wyzna-
niowego zasada ustrojowa, mianowicie zasadg réwnouprawnienia wszystkich
(bez wyjatku) Kosciolow i innych zwiazkéw wyznaniowych®.

O wiele bardziej jednak zdumiewajaca, a co gorsza niepokojaca, jest
inna konstatacja Trybunatu przedstawiona w cytowanej sentencji, wedle ktorej

2003, nr 7, s. 48 inast.; W. Uruszczak, Art. 25 ust. 5 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Problemy interpretacyjne, [w:] Pro bono Reipublicae..., s. 477 inast.

' Por. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe..., s. 78.

¢2 Nazywana czasami ,ustawa wyznaniowg” — por. L. Garlicki, M. Zubik, Ustawa
w systemie zrodet prawa, [w:] Konstytucyjny system Zrédet prawa w praktyce, red. A. Szmyt,
Warszawa 2005, s. 50.

¢ Na marginesie warto wskazaé, ze umowa miedzynarodowa (konkordat) nie
jest weale jedynym aktem, ktéry zgodnie z Konstytucja regulowaé ma stosunki panstwa
z Ko$ciotem katolickim, gdyz ten sam art. 25 ust. 4 wspomina expressis verbis o ustawach.

¢ Por.: J. Krukowski, Koscidt i paristwo..., s. 287-288; A. Mezglewski, H. Misztal,
P. Stanisz, Prawo wyznaniowe..., s. 72.

¢ Por. D. Dudek, Réwnouprawnienie Kosciotow i innych zwiqzkow wyznaniowych
na tle konstytucyjnych zasad prawa wyznaniowego, [w:] Prawo wyznaniowe w systemie pra-
wa polskiego, red. A. Mezglewski, Lublin 2004, s. 209-210.



28 Jarostaw Szymanek

postanowienia konkordatu ,,zostaly, na mocy art. 24 ust. 4 Konstytucji, faktycz-
nie inkorporowane do materii konstytucyjnej”. Poglad Trybunatu wydaje si¢ iscie
karkotomny, nie poparty zadnymi racjonalnymi argumentami, stojacy w jaskra-
wej sprzecznosci do dotychezasowych ustalen doktryny. Ta ostatnia, cho¢ czgsto
brata konkordat za przedmiot swoich dociekan, niekiedy nawet spornych ocen
i dyskusji, nigdy nie uznawata jakiej$ szczegdlnej, konstytucyjnej jego rangi
w hierarchicznym katalogu Zrédel prawa®. Konkordat nalezy wigc traktowaé
tak jak kazda inng umowe miedzynarodowa ratyfikowana za uprzednia zgo-
da wyrazong w ustawie (art. 89 Konstytucji)®’, ergo ze wszystkimi tego konse-
kwencjami. Jedna z nich jest to, ze stosownie do postanowien art. 91 ust. 1 po jej
ogloszeniu w Dzienniku Ustaw ,,stanowi czg$¢ krajowego porzadku prawnego
i jest bezposrednio stosowana”, a ponadto (art. 91 ust. 2) ,,ma pierwszenstwo
przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢ z umowa”. W Konstytucji
prozno wiee szukaé podstaw dla uznania konstytucyjnej rangi umowy miedzy-
narodowej. Wigcej, jak kazda umowa miedzynarodowa, akt regulujacy stosunki
panstwa z Kosciolem katolickim, nota bene nie nazwany wprost w Konstytucji
konkordatem, posiada te i tylko te cechy, ktére expressis verbis przyznaje mu Kon-
stytucja. Jest wigc, po pierwsze, aktem powszechnie obowigzujacym (art. 87);
po drugie, aktem bezposrednio stosowanym (art. 91 ust. 1); po trzecie wreszcie,
aktem, ktéry na wypadek kolizji z norma ustawowa ma zawsze pierwszenstwo
(art. 91 ust. 2). Konkluzja Trybunatu, jakoby konkordat miat cechy konstytucyj-
ne, skoro jest faktycznie — jak méwi to Trybunat — inkorporowany do Konstytu-
cji, jest wige niczym nieuzasadniona, osobliwa i najzwyczajniej nietrafna. Rodzi
sie wige pytanie, na jakiej podstawie Trybunat glosi teze o , faktycznej inkorpo-
racji” przepisow konkordatowych do materii konstytucyjnej? Z samego przeciez
umieszczenia w Konstytucji odestania, ktére nakazuje wprowadzenie do obrotu
prawnego pewnego rodzaju aktu (w tym przypadku umowy miedzynarodowej
zawartej ze Stolica Apostolska), nie sposéb wnosié, ze materia regulowana przez
ten akt zostata wlaczona implicite czy explicite do Konstytucji. Jesli byloby tak
w rzeczywistosci, to trzeba by byto uznad, ze ,faktycznie inkorporowane” do
ustawy zasadniczej zostalty m.in. regulaminy parlamentarne, ordynacja podatko-
wa czy budzet panstwa, a moze nawet wszystkie ustawy, do ktérych Konstytucja

¢ Szerzej na ten temat zob. ]J. Krukowski, Konkordaty wspétczesne. Doktryna,
teksty (1964-1994), Warszawa 1995, s. 15 i nast.

¢ Tym bardziej, ze przeciez art. 25 ust. 4 Konstytucji odsyta wprost do umowy
migdzynarodowej, nie nazywajac jej explicite konkordatem, co oznacza, ze nie mozna
np. traktowaé konkordatu jako jakiej$ szczegdlnej postaci umowy mig¢dzynarodowej,
ktéra odznaczataby si¢ innymi cechami (atrybutami) anizeli pozostate ,,zwykle” umowy
migdzynarodowe.
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czyni odeslanie, a takiego pogladu nikt, nawet chyba Trybunat nie bytby wstanie
glosi¢, ani tym bardziej skutecznie obronic.

Jednym, dodajmy od razu, ze bardzo kontrowersyjnym argumentem, kto-
ry zdaje si¢ zadecydowat o takim stanowisku Trybunatu, jest jego poglad, wedle
ktérego ,artykuty Konstytucji winny by¢ interpretowane w szerszym kontek-
Scie konstytucyjnym, a zwlaszcza w kontekscie: ogélnych przepisow ustrojo-
wych [oraz] postanowien wstepu do Konstytucji [ gdzie mamy] odniesienie do
Boga, do tradycji polskich” i chrzescijanskich. Jesli rzeczywiscie lini¢ orzeczni-
czg Trybunatu zdeterminowaly postanowienia preambuty, w tym zwlaszcza te,
ktére wskazuja m.in. na Boga, na polskie tradycje czy na dziedzictwo kultury
chrzescijanskiej, to jest to tylko znakomity dowdd, jak wybidrezo i jednostronnie
Trybunatl odczytuje sens postanowien ustawy zasadniczej®®. Owszem, w tekscie
wstepu do Konstytucji jest odwolanie do Boga, a méwiac Scislej, do obywateli
wierzgcych w Boga, ale zarazem jest tez odwotanie do tych, ktérzy wiary w Boga
nie podzielaja. Owszem, preambula méwi réwniez o ,kulturze zakorzenionej
w chrze$cijanskim dziedzictwie narodu”, ale tez wskazuje, ze owo dziedzictwo
tkwi mocno ,,w ogélnoludzkich wartosciach”®. Widac z tego doskonale, ze Try-
bunat, interpretujac Konstytucje, czesto postrzega tylko to, co faktycznie sam
chce zobaczy¢, dobiera argument pierwszy z brzegu, przepis czy inng jednostke
tekstowa, ktora postuguje si¢ instrumentalnie w celu poparcia swojego wywodu.
Przepiséw przeciwnych, zwrotéw i formul, ktére swiadczy¢ moga na rzecz tez
przeciwnych, nie dostrzega, pomija zupelnym milczeniem. Koronnym argumen-
tem moze tu by¢ wspomniany juz sposob odczytania art. 53 ust. 4, gdzie Trybu-
nal twierdzi stanowczo, ze nauczanie religii w szkole publicznej jest gwarancja
wolnosci sumienia i wyznania, a wobec tego nie mozna go w zaden sposob ogra-
niczy¢ czy skrepowaé, gdy tymezasem ten sam przepis art. 53 ust. 4 in fine stanowi
wyraznie, ze religia owszem moze by¢ przedmiotem nauczania w szkole, z tym
jednak, Ze ,,nie moze by¢ naruszona wolno$¢ sumienia i religii innych oséb”.

¢ Zaraz po uchwaleniu Konstytucji formulowano zresztg opinie, ze tre$¢ pream-
buty moze stac si¢ w przysztosci swoistg trampoling dla wydobywania tez ,jedynie stusz-
nych”, czy tez dobierania argumentéw ,,pod Boga czy dla Boga”. Okazuje si¢, patrzac
choéby na wyrok Trybunatu z 2 XII 2009 r., ze obawy tego typu nie byty wcale przesadne.
Por. R. M. Matajny, Regulacja kwestii konfesyjnych..., s. 287 inast.

¢ Akceptowanie tylko jednego kierunku interpretacji, zwlaszcza w momencie,
kiedy postanowienia preambuty nosza wyrazny charakter kompromisowy, jest wigc nie-
dopuszczalne, metodologicznie btedne, sprzeczne z intencja ustawodawcy konstytucyjne-
go oraz—cowazne — z tzw. wyktadnig historyczna. Niestety czesto si¢ zdarza, ze ,,wpisanie
Boga do preambuly” jest postrzegane ,jednowymiarowo”, zachecajac do prokonfesyjnej
interpretacji catej konstytucji. Por. F. Longchamps de Bérier, [w:] Preambuta Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2009, s. 23 i nast.
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Widaé z tego najlepiej, ze problem obecnosci religii w szkole publicznej
jest dzisiaj rzeczywiscie jednym z gtéwnych probleméw w stosunkach panstwa
z Kosciotem™. Wida¢ tez, ze wigkszos¢ probleméw z rozleglego obszaru sto-
sunkéw wyznaniowych jest dzisiaj rozstrzygana przez Trybunat Konstytucyjny,
ktéry jednak nazbyt czesto formutuje tezy watpliwe, niedostatecznie uzasad-
nione, czasami kontrowersyjne, idace niemalze ,,w poprzek” regulacji konsty-
tucyjnej. Dowodzi tego naj$wiezsze orzeczenie $wiatopogladowe Trybunatu,
w ktérym po raz kolejny obserwowaé mozna wyraznie proeklezyjne i proteistycz-
ne nastawienie polskiego sadu konstytucyjnego’. Jako ostatni, cho¢ zgodnie
z zasada last but not least wcale nie najstabszy dowdd na to, mozna zaprezentowac
koncowy fragment uzasadnienia wyroku z 2 XII 2009 roku. Trybunat stwierdza
w nim wprost, ze ,,bytoby korzystne [...], aby prawodawca rozwazyt, czy aktual-
na regulacja jest trafna, skoro stwarza ryzyko trudnosci w zapewnieniu prawidto-
wego stosowania zaskarzonych przepisow oraz ryzyko pojawienia si¢ lokalnych
konfliktéw spotecznych lub zjawisk nietolerancji”. W finale wigc Trybunat Kon-
stytucyjny stwierdza wyraznie (robi to zresztg réwniez i weze$niej, tyle tylko,
ze ,miedzy wierszami”), ze badana przezen regulacja moze sprzyjac zjawisku
nietoleranciji religijnej, ze czasami, casu ad casum, moze by¢ zle, nieprawidto-
wo czy wadliwie stosowana. Zastrzega jednak, ze nie jest ,,sadem nad faktami”,
a jedynie ,sadem nad prawem”. To ostatnie kaze jednak zastanowi¢ si¢ nad
autentyczng bezstronnoscig i obiektywnoscia, czy moze po prostu najzwyklej-
sza niechecig dziatania i oddzialywania (a takze interweniowania) Trybunatu.
W swojej wczesniejszej dzialalnosci co najmniej kilkakrotnie kwestionowat
on przeciez (stusznie zreszta) prawo wlasnie z uwagi na potencjalne ryzyko
jego wadliwej aplikacji praktycznej, na niebezpieczenstwo niekonstytucyjnej
praktyki, ktora godzita w ustrojowe zasady, wartosci i reguty”?. Czesto tez
wskazywatl, ze aby uczyni¢ zado§¢ przepisom konstytucyjnym trzeba normy
podkonstytucyjne we wlasciwy (odpowiedni) sposéb stosowaé, bo m.in. od
mechanizméw stosowania normy w obrocie prawnym zalezy ostatecznie to,
czy norma ta bedzie zgodna, czy niezgodna z Konstytucja. Jednak w przypadku
orzeczen ze sfery wyznaniowej Trybunat konsekwentnie zdaje si¢ by¢ odporny

0 Przy czym oczywiscie nie jest to tylko specyfika polska.

71 Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze nie jest to praktyka wlasciwa jedynie dla Trybu-
natu Konstytucyjnego. Réwniez orzecznictwo innych sadéw, w zakresie spraw wyznanio-
wych, jest czasami wysoce kontrowersyjne. Por. M. Pietrzak, Prawo kanoniczne w polskim
systemie prawnym, ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 8, s. 16 i nast.

72 Szerzej na ten temat zob. J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakéw 2000.
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na nieprawidtowosci stosowania prawa, a jesli nawet je zauwaza, to kwituje co
najwyzej stwierdzeniami méwiagcymi o ,,szczegdlnej pozycji instytucjonalnej
[jednego z wyznan ] odzwierciedlajacej dominujaca pozycje w strukturze wyzna-
niowej RP”. Takie podejicie z pewnoscia nie buduje autorytetu ani Trybunatu
Konstytucyjnego, ani prawa, ktére staje przed jego osadem.

THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL
ON OF PHILOSOPHICAL AND DENOMINATIONAL ISSUES
(COMMENTS IN THE MARGINS U10/07 CASE)

The article presents the position of the Polish Constitutional Tribunal
with regard to denominational matters. An example is the judgment relating to
the problem of counting the assessment of the religion of the students’ grade
point average. This case is a good illustration of a peculiar spirit of the polish
constitutional court or his philosophy on the religious and ideological matters.
This spirit, in many cases is penetrated by the position of preferring a specific
religion and specific religious association. As a result, it is difficult to talk about
the neutral position of the Constitutional Tribunal. For the described case,
the Court clearly took a position in support for specific legal solutions, while —
it seems — there was no pattern of constitutional assessment of the whole matter.
The Constitution of 1997 is not of a standard to evaluate whether the assessment
of the religion taught in public school should be or should not be included in the
students’ grade point average. Therefore, the Constitutional Tribunal should
consider that any legislative solution is in line with the Constitution. If only
given to other constitutional principles, such as a secular state and its neutrality,
the court’s line of argument should go the other way. Meanwhile, the Constitu-
tional Tribunal found that not only the solution adopted is consistent with the
Constitution, but virtually every other solution would be unconstitutional. The
Tribunal holds that, if consistent with the Constitution are the lessons of reli-
gion and if consistent with the Constitution is to include evaluation of religion
on school certificates, then the counting of this assessment to the average grade
is in accordance with the Constitution. It seems that the present case shows
a well-partisan position of the polish Constitutional Tribunal. In this case, the
Tribunal as a starting point for the case considered the constitutionality of teach-
ing religion in school. Meanwhile, the case is undeniable and inevitable. The
Constitution expressly provides, after all, that religion can be taught in public
school. The court therefore made the subject of their deliberations something
that is obvious. For the Court, it was necessary, however, because it relied on
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a simple logic, such as teaching religion in schools is in line with the constitution
and the general effects of this result is also consistent with the Constitution.
Another line of reasoning of the Constitutional Tribunal in this case must be
considered as lack of impartiality of the court. That is not its only case when
the court takes the position of one-sided, which conflicts with the constitutional
principle of state neutrality and independence of church and state.
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W kwietniu 2011 r. uchwalono Konwencj¢ Rady Europy w sprawie za-
pobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy domowej', traktat
ktéry ma szanse sta¢ si¢ najwazniejszym instrumentem mig¢dzynarodowym
w dziedzinie zwalczania przemocy wobec kobiet. Niniejszy artykut ma na celu
dokonanie analizy zobowigzan, ktére Konwencja naktada na panstwa-strony,
w tym zasygnalizowanie najwazniejszych konsekwencji wynikajacych dla pra-
wa polskiego w przypadku przystapienia Polski do Konwencji. Pomimo udziatu
w procesie przygotowania tej umowy miedzynarodowej, Polska nie znalazta si¢
w gronie jej sygnatariuszy. Cho¢ kwestia przystapienia do Konwencji wywotu-
je kontrowersje wewnatrz samego rzadu, sktadane s jednoznaczne deklaracje,
iz zostanie ona ratyfikowana?.

U Ang. Council of Europe Convention on preventing and combating violence against
women and domestic violence, CETS nr 2010. Ttumaczenie Konwencji na jezyk polski, kto-
rym positkowatam si¢, przygotowujac niniejszy artykul, zostato opublikowane na stronie
http://www.europapraw.org/news,/konwencja-rady-europy-w-sprawie-zapobiegania-
i-zwalczania-przemocy-domowej (data ostatniej weryfikacji: 12 marca 2012 r.).

2 Zob. m.n. Tusk: ratyfikacja konwencji bioetycznej nie zmieni prawa aborcyjnego,
»Gazeta Wyborcza” z dn. 3 marca 2012 r.,

Zob. http://www.tokfm.pl/Tokfm/1,103087,11528473, Polska_podpisze_konwencje_ws__
kobiet__Wyjasnie_nieporozumienie.html (data ostatniej weryfikacji: 18 kwietnia 2012 r.).
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I. Uwagi wstepne

Na calym $wiecie miliony kobiet do$§wiadczaja przemocy. Zjawisko to
wystepuje w kazdym panstwie, dotykajac kobiet w r6znym wieku, o réznym
statusie spotecznym, rodzinnym czy poziomie wyksztalcenia. Szacuje sie,
ze w niektorych krajach, w szczegélnosci potudniowoamerykanskich i afrykan-
skich,az70%kobiet doznaje réznych form przemocy, ktorejsprawca jestzazwyczaj
maz lub partner®. Dane pochodzace z panstw europejskich takze sg alarmujace —
ok. 45% kobiet doswiadczyto cho¢ raz ktérejkolwiek z form przemocy, a ok. 15%
kobiet jest ofiarami przemocy domowej*. Problem przemocy wobec kobiet, w tym
przemocy domowej, juz dawno przestal by¢ problemem nalezacym do tzw. sfery
prywatnej, a jego natura, skala i spoteczne konsekwencje sprawiaja, ze wymaga
on podjecia szczegdlnych srodkow, czesto wykraczajacych poza typowe instru-
menty zwalczania przestepczosci. Walka z tym zjawiskiem stata si¢ takze przed-
miotem regulacji z zakresu prawa mi¢dzynarodowego.

W kwietniu 2011 r. Komitet Ministréow Rady Europy przyjat Konwencje
w sprawie zapobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet i przemocy domo-
wej (zwang dalej ,,Konwencja”). Jest to traktat wyjatkowy, bedacy pierwsza umo-
wa migdzynarodowa wyznaczajaca szczegétowe zobowigzania panstw w materii
przeciwdzialania przemocy wobec kobiet. Choc jest instrumentem regionalnym,
stanowi zwienczenie wieloletnich wysitkéw spotecznosci migdzynarodowej na
rzecz uznania przemocy wobec kobiet za akt dyskryminacji ze wzgledu na pted,
a tym samym za przejaw naruszen praw czlowieka.

Zrédet Konwencji nalezy upatrywaé w dziataniach podejmowanych na
plaszczyznie uniwersalnego systemu ochrony praw czlowieka. Za prekursora
i gléwnego rzecznika wpisania problemu przemocy wobec kobiet w agende mie-
dzynarodowych dziatan na rzecz praw cztowieka mozna uzna¢ Komitet ONZ
ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet® — niezalezny organ ekspercki monitoru-
jacy realizacje przez panstwa-strony obowigzkéw natozonych przez Konwencje

3 Zob. np. C. Garcia-Moreno, H. A. F. M. Jansen, M. Ellsberg, L. Helse, Ch. Watts,
WHO Multi-Country Study on Women’s Health and Domestic Violence against Women,
Geneva 2005, s. 46.

* Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji w sprawie zapobiegania i zwalczania
przemocy wobec kobiet i przemocy domowej (cytowane dalej jako ,,sprawozdanie wyjas-
niajace”), pkt 2-3.

> Szerzej nt. funkcjonowania i dorobku tego organu: K. S¢kowska-Koztowska,
Komitet ONZ ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet — ustrdj, kompetencje, funkcjonowanie,
Torun 2011.
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w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet®. W 1992 r. komitet
ten uchwalit Zalecenia Ogélne nr 19, w ktérych — dokonujac wyktadni poszcze-
go6lnych postanowien wspomnianego traktatu — stwierdzit, ze przemoc, w tym
przemoc domowa, jako zjawisko dotykajace w sposéb nieproporcjonalny kobiet
tylko dlatego, Ze sg kobietami, stanowi przejaw ich dyskryminacji ze wzgledu na
ple¢’. Zalecenia te, do ktérych odwolanie zostato zawarte w preambule omawia-
nej Konwencji Rady Europy, miaty wazny wptyw na tworzenie migdzynarodowe-
go standardu w dziedzinie przeciwdziatania przemocy wobec kobiet, utrwalone-
go m.in. orzecznictwem wspomnianego Komitetu w sprawach indywidualnych®.
Przyczynity si¢ one takze do zawarcia w Deklaracji Wiedenskiej i Programie
Dzialania (dokumencie koicowym Swiatowej Konferencji Praw Czlowieka, kté-
ra odbyta si¢ w 1993 r. w Wiedniu) odwotania do problemu przemocy wobec
kobiet jako naruszen praw czlowieka, a takze wezwania Zgromadzenia Ogdlne-
go do uchwalenia Deklaracji w sprawie przemocy wobec kobiet’. Deklaracja zo-
stata uchwalona jeszcze w 1993 1.1% w kolejnym roku Komisja Praw Czlowieka
powotata natomiast Specjalnego Sprawozdawce ds. Przemocy wobec Kobiet, jej
Przyczyn i Konsekwencji''. W 1994 r. uchwalono takze pierwszg migdzynarodo-
wa umowe dotyczaca omawianej materii — Interamerykanskg konwencje w spra-
wie zapobiegania, karania i likwidacji przemocy wobec kobiet (tzw. Konwencja
z Belém do Para), ktorej postanowienia sg jednak duzo bardziej ogélne niz Kon-
wencji Rady Europy. Warto wspomnie¢, ze zapobieganie przemocy wobec kobiet
zostalo takze wymienione wsrdéd 12 gléwnych celow strategicznych tzw. Plat-
formy Pekinskiej — dokumentu koiicowego IV Swiatowej Konferencji w sprawie
Kobiet, ktora odbyta si¢ w 1995 r. w Pekinie.

¢ Jest to najwazniejsza umowa miedzynarodowa dotyczaca praw kobiet, ratyfi-
kowana dotychczas przez blisko 97% panstw ONZ. Polska przystapita do Konwencji
w 1980 ., Dz. U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71.

7 Tekst zalecerr dostepny jest na stronie http://www2.ohchr.org/english/bodies/
cedaw/comments.htm (data ostatniej weryfikacji: 6 lutego 2012 1.).

8 Warto na marginesie zauwazy¢, ze orzeczenia te zostaly wydane w sprawach
wniesionych przeciwko krajom Unii Europejskiej, zob. m.in. A. T. p. Wegrom, decyzja
z dn. 26 stycznia 2005 1., skarga nr 2/2003; Goecke p. Austrii, decyzja z dn. 6 sierpnia 2007 .,
skarga nr 5/2005; V. K. p. Bulgarii, decyzja z dn. 25 lipca 2011 r., skarga nr 20/2008.

? Zob. m.in. pkt 118, 1138 wspomnianego dokumentu. Jego ttumaczenie na jezyk
polski zostalo zawarte w publikacji Deklaracja Wiederiska i Program Dziatania Swiatowej
Konferencji Praw Czlowieka. Wieden, czerwiec 1993, red. R. Hliwa, Poznan 1998.

10°Rezolucja 48/104 z dn. 20 grudnia 1993 r.

I Mandat ten, odnawiany kolejnymi rezolucjami Komisji, a obecnie Rady Praw
Czlowieka, jest kontynuowany do dzi$ i nalezy do najstarszych mandatéw tematycznych
powierzanych niezaleznym ekspertom w celu badania okreslonych zjawisk prowadzacych
do naruszen praw czlowieka na calym §wiecie.
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Réwniez na forum Rady Europy, zwlaszcza w trakcie ostatniej dekady;
zainicjowano wiele dziatan na rzecz przeciwdziatania przemocy wobec kobiet,
a w szczegdlnosei przemocy domowej. W 2002 r. uchwalono Rekomendacje
Komitetu Ministréw Rady Europy o ochronie kobiet przed przemoca'* bedaca
zalgzkiem przysztej Konwenciji, ktérej idea narodzita si¢ podczas Szczytu Rady
Europy, ktory odbyt si¢ w 2005 r. w Warszawie. W 2008 r. Komitet Ministréw
Rady Europy powotal Komitet Ad Hoc na rzecz zapobiegania i zwalczania prze-
mocy wobec kobiet i przemocy domowej (CAHVIO), ktérego prace doprowadzi-
ty do uchwalenia Konwencji.

Do zakorzenienia w europejskiej przestrzeni praw cztowieka problemu
przemocy wobec kobiet przyczynito si¢ takze niewatpliwie orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz). W ciagu kilku ostatnich lat
ETPCz wydat seri¢ wyrokéw w sprawach wniesionych przez ofiary przemocy do-
mowej lub ich krewnych, stwierdzajac, ze pozwane panstwa, zazwyczaj poprzez
swoja pasywno$¢ lub niepodejmowanie srodkow adekwatnych dla zapewnienia
bezpieczenstwa ofiarom naruszyty m.in. art. 2 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka (EKPCz) gwarantujacy prawo do zycia, art. 3 (zakaz ponizajacego
lub nieludzkiego traktowania), art. 8 (prawo do poszanowania prywatnoscii zy-
cia rodzinnego) lub art. 13 (prawo do skutecznego $rodka ochrony prawnej)'*.
Przetomowe znaczenie miat wyrok w sprawie Opuz p. Turcji z 2009 r., w ktérym
ETPCz nie tylko stwierdzil naruszenie art. 2 i 3 EKPCz, ale takze — po raz pierw-
szy, 1 jak dotad jedyny uznal, ze w przypadku skarzacej doszlo do naruszenia
zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (art. 14 EKPCz). Uzasadniajac swoje
rozstrzygniecie, ETPCz odwotal si¢ m.in. do przedstawionych przez skarzaca
statystyk wskazujacych, ze przemoc domowa dotyka przede wszystkim kobiety;
a powszechna pasywnos¢ wladz kreuje klimat sprzyjajacy temu zjawisku'*. W tym
kontekscie za symboliczny mozna uznac¢ fakt, ze omawiana Konwencja zostata
otwarta do podpisu wlasnie w Turcji.

12 Rec (2002)5, 30 kwietnia 2002 r.

13 Zob. m.in. Kontrova p. Stowacji, skarga nr 7510/04, wyrok z dn. 31 maja 2007 r.;
Bevacqua i S. p. Butgarii, skarga nr 71127/01, wyrok z dn. 12 czerwca 2008 r.; E. S. i inni
p. Stowacji, skarga nr 8227/04, wyrok z dn. 15 wrze$nia 2009 r.; A. p. Chorwacji, skarga
nr 55164/08, wyrok z dn. 14 pazdziernika 2010 r.

4 Opuz p. Turcji, skarga nr 33401/02, wyrok z dn. 9 czerwca 2009 r., pkt 198.
Szerzej: E. H. Morawska, Odpowiedzialnos¢ parnistwa za biernosé wobec przemocy domowej
i dyskryminacje jej ofiar — glosa do wyroku ETPCz z 9.06.2009 r. w sprawie Opuz v. Turcja,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2011/2; P. Londono, Developing Human Rights Principles
in Cases of Gender-based Violence: Opuz v. Turkey in the European Court of Human Rights,
,Human Rights Law Review” 2009/4.
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II. Cel i zakres podmiotowy Konwencji

Gléwnym celem Konwencji jest ochrona kobiet przed wszystkimi for-
mami przemocy, jej przeciwdzialanie, $ciganie i likwidacja (art. 1a). Konwencje¢
nalezy przy tym uznac za instrument antydyskryminacyjny, bowiem uznaje ona
przemoc wobec kobiet za forme dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. W swietle
definicji podanej w art. 3a ,,przemoc wobec kobiet” rozumiana jest ,,jako naru-
szenie praw cztowieka i jako forma dyskryminacji kobiet oraz oznacza wszelkie akty
przemocy uwarunkowanej ptcig" (gender-based violence), ktore prowadzq lub mogq
prowadzi¢ do krzywdy fizycznej, seksualnej, psychicznej lub ekonomicznej bqdz do
cierpienia kobiet, w tym grozby takich aktow, przymus lub arbitralne pozbawienie
wolnosci, majqce miejsce zarowno w zyciu publicznym, jak i prywatnym”. Zgodnie
z art. 1b Konwencja ma przyczyniac si¢ do likwidacji wszelkich form dyskrymi-
nacji kobiet i promowania rzeczywistej rownosci migdzy kobietami a me¢zezy-
znami. W artykule 4 na panstwa zostal natomiast natozony ogdlny obowiazek
przeciwdziatania wszelkim formom dyskryminacji kobiet, a zatem nie tylko
zwigzanym z uzyciem przemocy. Tak wigc zjawisko przemocy wobec kobiet i zja-
wisko dyskryminacji sa ze sobg SciSle zwigzane i dzialaniom majacym na celu
przeciwdzialanie przemocy muszg towarzyszy¢ takze dzialania zmierzajace
do zwalczania dyskryminacji, ktéra jest forma przemocy. Wszystkie postano-
wienia Konwencji powinny by¢ odczytywane przy zastosowaniu takiej wtasnie
optyki, majac na wzgledzie fakt, iz specyfika zjawiska jest $cisle powigzana z plcig
ofiar. Jak podkreslono przy tym w sprawozdaniu wyjasniajacym do Konwencji,
nie ma ona na celu stworzenia nowych zobowigzan dla panstw, ale objasnienie
istniejacych zobowigzan z dziedziny praw cztowieka'®.

Jesli chodzi o zakres podmiotowy Konwencji, to jej adresatami sg organy
panstwa. W swietle art. 5 na panstwie ciazy podwdjny obowiazek — z jednej stro-
ny zapobiegania stosowaniu aktow przemocy wobec kobiet przez swoich funk-
cjonariuszy, z drugiej za$ podjecia wszelkich koniecznych §rodkéw majacych na
celu przeciwdzialanie, $ciganie, karanie i zapewnienie zados¢uczynienia za akty
przemocy dokonywane przez osoby prywatne (non-state actors). To wlasnie ten
drugi aspekt ma szczegdlne znaczenie, zwazywszy na fakt, ze w dominujacej
mierze akty przemocy wobec kobiet popelniane s w szeroko rozumianej prze-
strzeni prywatnej (przemoc domowa, przemoc seksualna). Jednoczesnie nalezy

5 Zgodnie z art. 3d ,przemoc uwarunkowana ptciq oznacza przemoc, ktora jest
skierowana przeciwko kobiecie, poniewaz jest kobietq, lub dotyka kobiet w sposdb niepro-
porcjonalny”.

16" Sprawozdanie wyjasniajace, pkt 47.
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zauwazy¢, ze traktat ten nie rodzi skutkéw horyzontalnych, tzn. nie naklada
bezposrednio zobowigzan na jednostke.

Beneficjentami zobowigzan natozonych na panstwa sg naturalnie kobiety,
przy czym termin ten obejmuje takze dziewczeta ponizej 18. roku zycia (art. 3f).
Jednoczesnie art. 2 ust. 2 zachgca panstwa do stosowania postanowien Konwen-
cji do wszystkich ofiar przemocy domowej, a zatem takze do mezczyzn i chlop-
cOw, przy czym w centrum szczegélnej uwagi powinna leze¢ jednak przemoc
wobec kobiet'”. Nalezy podkresli¢, ze ewentualne objecie przepisami Konwen-
cji takze mezczyzn odnosi si¢ wylacznie do przemocy domowej, a nie wszelkich
form przemocy jako takiej, co w sposéb oczywisty mijaloby si¢ z celem traktatu.
Mozna si¢ przy tym zastanowi¢, czy biorgc pod uwage cel instrumentu, jakim
jest zwalczanie przemocy nacechowanej ptciowo, nie powinien on umozliwiaé
stosowania jego przepiséw takze do mezczyzn — ofiar przemocy seksualne;j's.
Nie ulega natomiast watpliwosci, ze fakt, iz w kregu beneficjentéw Konwencji
pozostaja przede wszystkim kobiety, nie oznacza automatycznie dyskryminacji
mezczyzn. W przypadku, gdy panstwa-strony zdecyduja si¢ na wprowadzenie
w celu realizacji Konwencji pewnych instrumentéw przewidzianych wytacznie
na rzecz kobiet, mozna si¢ zastanowié, czy nie nalezatoby ich uznaé za tym-
czasowe $rodki szczegdlne w rozumieniu art. 4 Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet, a wigc §rodki zmierzajace do przyspiesze-
nia faktycznej rownosci mezcezyzn i kobiet". Same postanowienia Konwencji nie
moga by¢ natomiast stosowane w sposob dyskryminacyjny w stosunku do ofiar
przemocy wobec kobiet czy przemocy domowej, co stanowi przedmiot regulacji
zawartej w art. 4c. Przepis ten ma na celu przeciwdziatanie dyskryminacji wie-
lokrotnej dotykajacej kobiety ze wzgledu na ich pte¢ w powiazaniu z inng cecha
bedaca przyczyna dyskryminaciji, taka jak m.in. pochodzenie etniczne, wiek czy
orientacja seksualna.

17" Ibidem, pkt 37.

18 Problemowi przemocy seksualnej wobec dzieci po§wigcono osobna umowe mig-
dzynarodowa — Konwencje Rady Europy o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzysty-
waniem i niegodziwym traktowaniem w celach seksualnych z 2007 r.

1 Kwestia ta wymaga jednak glebszej analizy, zob. R. Cook, Obligations to Adopt
Temporary Special Measures under the Convention on the Elimination of All Forms of Dis-
crimination against Women, [w:] 1. Boerefijn, F. Coomans, J. Goldschmidt, R. Holtmaat,
R. Wolleswinkel (red.), Temporary Special Measures: Accelerating de facto Equality for
Women under Article 4(1) UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimina-
tion Against Women, Antwerpen 2003, s. 140.
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III. Obowigzek przeciwdziatania przemocy

Zobowigzania dotyczgce przeciwdziatania zjawisku przemocy wobec ko-
biet i przemocy domowej zostaty sformutowane w artykutach 12-17 Konwencji.
W pierwszym rzedzie stusznie potozono nacisk na potrzebe zmiany bedacych
zrédtem przemocy postaw spotecznych i wzorcéw opartych na stereotypowych
rolach plci lub zalozeniu nizszosci kobiet?. Panstwa musza takze zapewnid,
ze kultura, tradycja, religia lub ,,honor” nie beda traktowane jako usprawied-
liwienie dla aktéw przemocy ujetych w Konwencji. Instrumentami, ktére stu-
z3 promowaniu réwnosci i przeciwdziataniu przemocy, sa wszelkiego rodzaju
programy i kampanie spoteczne, szkolenia dla profesjonalistow pracujacych
z ofiarami przemocy (m.in. funkcjonariuszy policji, sedziéw, prokuratoréw i ad-
wokatéw, pracownikéw stuzby zdrowia i pomocy spotecznej). Istotne jest row-
niez wlgczenie problematyki niedyskryminacji i zapobiegania przemocy do pro-
gramo6w edukacji prowadzonej na wszystkich poziomach. Nalezy podkresli¢, ze
panstwo powinno czuwaé nad wlaczeniem tej tematyki do programéw naucza-
nia — prowadzenie edukacji w tym zakresie nie moze by¢ pozostawione do decy-
zji poszczegolnych szkot i przybieraé postaci incydentalnych zajec¢?!. Elementem
przeciwdzialania przemocy jest takze tworzenie programoéw dla sprawcéw prze-
mocy uczacych ich nieagresywnych zachowan oraz programéw terapeutycznych,
w szczegolnosci dla przestepcow seksualnych, jednakze przy stosowaniu tych
srodkéw priorytetowe znaczenie muszg mieé bezpieczenstwo i prawa ofiar. Pan-
stwa powinny takze zachecac sektor prywatny i media do uczestniczenia w opra-
cowywaniu programéw na rzecz przeciwdziatania przemocy iich wdrazaniu.

IV. Obowiazek ochrony i wspierania ofiar przemocy

Postanowienia dotyczace ochrony i wspierania ofiar przemocy zostaty za-
warte w artykutach 18-28 Konwencji. Przepisy te formuluja ogélne zobowia-
zania panstw w tej materii (m.in. obowigzek podjecia koniecznych $rodkéw

20 Warto nadmienié, ze obowigzek przeciwdziatania takim stereotypom naktada
na panstwa takze art. 5a Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
kobiet. Jak wskazuje N. Buchowska, mozna wyrézni¢ cztery najbardziej typowe stereo-
typy dotyczace kobiet: 1) kobieta jest staba i ulegta (ten stereotyp jest gtéwnym Zrédlem
przemocy), 2) rolg kobiety jest przede wszystkim bycie Zong i matka, 3) kobieta pozostaje
na utrzymaniu meza, 4) kobieta jest zbyt emocjonalna i niezdolna do podejmowania de-
cyzji, zob. szerzej: N. Buchowska, Stereotypy oparte na ptci a dyskryminacja kobiet — aspek-
ty prawnomig¢dzynarodowe, |w:] Z. Niedbata (red.), Prawo wobec dyskryminacji w zyciu
spotecznym, gospodarczym i politycznym, Warszawa 2011.

21 Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 95.
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na rzecz ochrony ofiar przemocy, zapobieganie wtérnej wiktymizacji, udzielanie
odpowiedniej informacji, pomoc prawna, pomoc psychologiczna, opieka zdro-
wotna), jak i obliguja do podjecia konkretnych srodkéw. Zaliczy¢ do nich moz-
na obowigzek stworzenia schronisk dla ofiar przemocy oraz telefonu zaufania.
W przypadku schronisk szczegélne znaczenie ma ich dostepnos¢ oraz odpowied-
nia liczba —w sprawozdaniu wyjasniajacym do Konwencji zawarto rekomendacje,
ze na 10 000 cztonkéw populacji powinno przypadaé w specjalistycznym osrod-
ku jedno miejsce przeznaczone dla rodziny*?. W praktyce liczba miejsc w schro-
niskach powinna jednak zaleze¢ przede wszystkim od aktualnych potrzeb?. Je-
§li chodzi o telefon zaufania, to panstwo powinno zapewnié¢ funkcjonowanie co
najmniej jednej takiej bezptatnej linii, czynnej catodobowo i oferujacej wsparcie
we wszystkich wlasciwych jezykach. W celu ochrony oséb szukajacych wsparcia,
potaczenia z takim numerem nie powinny by¢ ujawniane w bilingach?*. Konwen-
cja stusznie wyrdznia dwie grupy ofiar przemocy, ktore ze wzgledu na swoja spe-
cyfike wymagaja odpowiednio dostosowanej pomocy, w tym m.in. psychologicz-
nej — sa to ofiary przemocy seksualnej oraz dzieci bedace Swiadkami przemocy.

V. Obowiazek kryminalizacji czynéw zwiazanych z przemoca
wobec kobiet

Rozdziat V, w ktérym zawarto postanowienia dotyczgce prawa material-
nego, stanowi niewatpliwie najwazniejsza cze$¢ Konwencji, przesadzajac o jej
wartosci dodanej w stosunku do dotychczasowych instrumentdéw z tej dziedziny
funkcjonujacych w obrebie prawa miedzynarodowego, ktére naktadaty na pan-
stwa obowiazki o charakterze og6lnym. Zgodnie z postanowieniami Konwencji,
na panstwach cigzy obowiazek uznania za przestgpstwa okreslonych umyslnych
czynéw, ktore stanowia forme przemocy wobec kobiet. Sa to mianowicie: prze-
moc fizyczna (art. 35), przemoc seksualna, w tym gwatt (art. 36), zmuszanie do
zawarcia matzenstwa (art. 37), okaleczenie zenskich narzadéw ptciowych (art.
38), przymusowa aborcja lub sterylizacja (art. 39)%. Panistwa-strony maja zatem
obowigzek zrewidowania prawa krajowego, jesli nie przewiduje ono kryminali-
zacji tych czynéw. Jednoczesnie, jak zaznaczono w sprawozdaniu wyjasniajacym,

22 Ibidem, pkt 135.

% Ibidem.

24 Ibidem, pkt 136.

25 Warto zauwazy¢, ze Konwencja nie zawiera definicji przestepstwa handlu ludz-
mi, ktére niewatpliwie stanowi powazng forme przemocy wobec kobiet, poniewaz kwestia
ta zostata uregulowana w osobnej umowie miedzynarodowej — Konwencji Rady Europy
w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi z 2005 r.
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Konwencja nie zobowigzuje panstw do wprowadzenia specjalnych postanowien
kryminalizujacych zachowania opisane w Konwencji*®. Istotnym jest jedynie,
aby znamiona czynéw zabronionych, okreslone w prawie krajowym, zawieraty
w sobie znamiona czynéw okreslonych w Konwencji. Nie ma natomiast obowiaz-
ku literalnego zdefiniowania tych przestepstw w taki sam sposob, w jaki czyni
to Konwencja.

Biorac jako przyktad polskie prawo karne, mozna zauwazy¢, iz nie ulega
watpliwosci, ze kryminalizuje ono takie zachowania, jak szeroko pojeta przemoc
tizyczna i przemoc seksualna?’. Zawiera ono takze postanowienia kryminalizu-
jace przeprowadzenie zabiegu przerwania cigzy (art. 1521153 k.k.) oraz pozba-
wienie zdolnosci ptodzenia (art. 156 § 1 pkt 1 k.k.), przy czym nalezy zauwazy¢
odmienny sposéb ujecia obu przestepstw przez przepisy polskiego prawa karne-
go i Konwencji. W $wietle Kodeksu karnego, kazde dokonanie zabiegu przerwa-
nia cigzy (z wyjatkiem przypadkow przewidzianych w ustawie) i zabiegu stery-
lizacji (gdy nie jest podejmowany w celu leczniczym?®) stanowi przestepstwo,
natomiast w $wietle Konwencji, jedynie te czyny, ktore zostaly dokonane bez
uprzedniej i $wiadomej zgody kobiety?. Tym niemniej, nie ulega watpliwosci, ze
w omawianym zakresie polskie prawo realizuje standard ochrony przewidziany
przez Konwencje, kryminalizujac przymusowa aborcje i sterylizacje, poza obsza-
rem regulacji zawartej w Konwencji lezg natomiast pozostate przypadki krymi-
nalizacji aborcji 1 sterylizacji przewidziane przez polski Kodeks karny. Jesli cho-
dzi o przestepstwo okaleczenia zenskich narzadéw plciowych®, to nie zostato
ono zdefiniowane w polskim prawie. Zastosowanie jednak moga tutaj znalez¢
przepisy odnoszace si¢ do naruszenia czynnosci narzadu ciata (art. 157 k.k.).
Nalezy przytymzauwazy¢, ze Konwencja przewidujekryminalizacje ,,obrzezania”
bez wzgledu na to, czy zostato ono dokonane za zgoda kobiety, czy bez*'. Mozna

26 Sprawozdanie wyjasniajace, pkt 155.

27 Sa to przede wszystkim przestepstwa okreslone w rozdziale XIX i rozdziale
XXV Kodeksu karnego.

28 Por. np. R. Kedziora, Odpowiedzialnosé karna lekarza w zwiqzku z wykonywa-
niem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 427-428.

? Coistotne, w przypadku sterylizacji Konwencja kryminalizuje dodatkowo doko-
nanie zabiegu w przypadku, gdy kobieta nie rozumie, na czym polega procedura (art. 39 b),
czyli przede wszystkim nie u§wiadamia sobie jej konsekwencji w postaci nieodwracalnej
utraty zdolnosci plodzenia. Problem ten ilustruje wyrok ETPCz w sprawie V. C. p. Stowa-
¢ji z dn. 8 listopada 2011 r., skarga nr 18968/07.

39 Ang. female genital mutilation.

31 Zgodnie z art. 38 Konwencji ,,Strony stosujq konieczne Srodki ustawodawcze lub
inne Srodki w celu zapewnienia, aby nastepujgce umysine dziatania byty uznawane za
przestgpstwo: a) wycinanie, zaszycie lub jakiekolwiek okaleczenie catosci lub dowolnej czesci
warg sromowych wigkszych, warg sromowych mniejszych lub techtaczki; b) przymuszanie
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zatem zadad pytanie, czy w §wietle polskich przepisow wyrazenie przez kobiete
zgody na dokonanie obrzezania wylacza karalno$¢ tego czynu? W opinii doktry-
ny spowodowanie za zgoda pokrzywdzonego lekkiego uszczerbku na zdrowiu
okreslonego w art. 157 § 2 k.k. wylacza karalnos¢ czynu®?. Nalezy jednak uznac,
ze ze wzgledu na powazne konsekwencje zdrowotne®, ,,obrzezania” kobiety nie
mozna uznac za ,lekki uszczerbek”, a zatem zgoda pokrzywdzonej nie wylacza
karalnosci czynu. Polski Kodeks karny nie typizuje takze przestepstwa zmusza-
nia osoby dorostej lub dziecka do zawarcia zwiagzku matzenskiego (lub zwabiania
na terytorium innego panstwa z zamiarem zmuszenia do zawarcia matzenstwa —
art. 37 ust. 2 Konwencji). Zachowanie polegajace na zmuszaniu do zawarcia
malzenstwa moze natomiast wyczerpywac znamiona przestepstwa zmuszania
okreslonego w art. 191 § 1 k.k. Przypadek zwabienia osoby za granice w celu
zmuszenia do zawarcia malzenstwa mozna natomiast w pewnych przypadkach
uznaé za handel ludZzmi, czyli przestepstwo stypizowane w art. 189a § k.k.*
Nie istnieje réwniez potrzeba zmiany przepiséw prawa cywilnego w celu do-
stosowania do art. 32 Konwencji, ktéry naktada na panstwa obowiazek za-
pewnienia mozliwosci uniewaznienia, anulowania lub rozwigzania matzenstw
zawieranych pod przymusem bez niepotrzebnego obcigzenia finansowego lub
administracyjnego dla ofiary™®.

W stosunku do wymienionych powyzej czynéw na panstwach cigzy bez-
wzgledny obowiazek ich kryminalizacji. Pafistwa majg natomiast na mocy art. 78
ust. 3 Konwencji mozliwo$¢ — poprzez ztozenie odpowiedniego oswiadczenia
w chwili przystgpienia do Konwencji — zastrzec sobie prawo do stosowania in-
nych sankcji niz karne w przypadku zachowan polegajacych na stosowaniu prze-
mocy psychicznej (art. 33) oraz ngkaniu (tzw: stalking — art. 34). Mozna wiec
uznad, ze Konwencja traktuje te czyny jako 1zejsza kategorie aktéw przemocy,
dopuszczajac — pod warunkiem zlozenia zastrzezenia przez strong — mozliwo$é
stosowania wobec sprawcow innych sankcji niz $rodki o charakterze karnym?®®.

kobiety do poddania si¢ ktéremukolwick z dziatan wyszczegolnionych w punkcie a; c) zache-
canie lub przymuszanie dziewczyny do poddania si¢ ktéremukolwick z dziatai wyszczegol-
nionych w punkcie a”.

32 Por. M. Kulik, Prawo do prywatnosci a karalnosé spowodowania lekkiego uszczerb-
ku na zdrowiu za zgodq pokrzywdzonego, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 10, s. 77; A. Sako-
wicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Warszawa 2006, s. 191-196.

33 Zob. szerzej: D. Rogowska-Szadkowska, T. Niemiec, Obrzezanie kobiet — nowy
problem w praktyce lekarza ginekologa w krajach Unii Europejskiej? ,,Ginekologia Polska”
2009, nr 2.

3% Przy uwzglednieniu definicji ,handlu ludzmi” zawartej w art. 115 § 22 k k.

3 Art. 15'§ 1 pkt 3 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

% Dodaé nalezy, ze czyny te sg kryminalizowane przez polskie prawo karne
— zaréwno stosowanie przemocy psychicznej (art. 207 k.k.), jak i od niedawna stalking

(art. 190a k.k.).
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Natomiast w przypadku molestowania seksualnego (art. 40) juz bezposrednio
sam przepis Konwencji dopuszcza mozliwo$¢ zastosowania $rodkéw innych
niz sankcja karna. Przepis ten jako jedyny pozostawia ustawodawcy krajowemu
swobodg w zakresie wyboru srodkéw sankcjonujacych dane zachowanie. Jak za-
uwazono w sprawozdaniu wyjasniajacym, wynika to z faktu, ze molestowanie
seksualne jest rozmaicie klasyfikowane w poszczegélnych systemach prawnych
— jako naruszenie prawa karnego, ale rowniez cywilnego lub prawa pracy (choé¢
preferowang forma sankeji jest sankcja karna)*. Jednoczesnie, jak podniesiono
w sprawozdaniu, zakres zastosowania art. 40 nie jest ograniczony do sektora
zatrudnienia. Dlatego tez wydaje sig, ze uznanie przez polskiego ustawodawce
molestowania seksualnego jako formy dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ zabro-
nionej jedynie przez prawo pracy?® jest ujeciem zbyt waskim, gdyz nie obejmuje
innych ptaszczyzn, na ktérych moze dojs¢ do molestowania seksualnego (np. na
uczelni w relacji ,wyktadowca-student/ka”?).

Konwencja odnosi si¢ réwniez do kryminalizacji poszczegdlnych form
zjawiskowych i stadialnych przestepstwa. W swietle art. 41 ust. 1 panstwa sa
zobowigzane do uznania za przestgpstwo pomocnictwa lub podzegania do po-
pelnienia przestepstw zdefiniowanych w art. 33-39 Konwencji* (czyli: przemoc
psychiczna, stalking, przemoc fizyczna, przemoc seksualna, w tym gwatt, zmu-
szanie do malzenstwa, okaleczenie zenskich narzadéw plciowych, przymusowa
aborcja i sterylizacja). Jesli chodzi o formy stadialne, panstwa maja obowigzek
kryminalizowa¢ usitowanie (ale juz nie przygotowanie) popetnienia przestepstw
zdefiniowanych w art. 35-39 Konwencji*!, czyli z przytoczonego wyzej katalogu
wylaczono przemoc psychiczna i skalking. Istotne znaczenie maja réwniez posta-
nowienia dotyczace zakazu uznawania pewnych okolicznosci za ekskulpacyjne.
Artykut 42 ustanawia zakaz uznawania przez prawo krajowe za usprawiedliwie-
nie dla aktow przemocy norm kulturowych, religijnych, spotecznych, tradycji
lub tzw. honoru. Przepis ten ma niewatpliwie na celu zapobiezenie sytuacjom,
w ktorych przepisy prawa krajowego prowadza do uniewinnienia sprawcow tzw.
zbrodni honoru, czyli dokonywanych w rzekomym zamiarze oczyszczenia ho-
noru rodziny splamionego przez ofiare, ktérej zachowanie byto niezgodne z nor-
mami obowigzujacymi w danej spolecznosci. Poniewaz nierzadko popetnienie

37 Sprawozdanie wyjasniajace, pkt 209.

38 Art. 18%* § 6 Kodeksu pracy.

39 Zob. szerzej: K. Kedziora, Molestowanie seksualne na uczelniach wyzszych weiqz
tematem tabu — analiza obowiqzujqcych regulacji prawnych, artykut opublikowany na stro-
nie http://ptpa.org.pl/publikacje (data ostatniej weryfikacji: 6 lutego 2012 r.).

10 Z wylaczeniem przestepstw okreslonych w art. 38b i c Konwencji.

4 Z wylaczeniem przestepstw okreslonych w art. 38b i c Konwencji.
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takiego czynu powierza si¢ osobom nieletnim, a zatem zazwyczaj nieponosza-
cym odpowiedzialnosci karnej (np. braciom lub kuzynom ofiary), art. 42 ust. 2
stanowi, ze zachgcanie dziecka przez jakakolwiek osobe do popetnienia ,,zbrodni
honoru” nie umniejsza odpowiedzialnosci karnej takiej osoby. Okolicznosci eks-
kulpacyjnej nie moze takze stanowi¢ charakter wigzi faczacej sprawce z ofiarag
(np. matzenstwo lub pokrewienstwo), bowiem zgodnie z art. 43 przestepstwa
ustanowione zgodnie z Konwencjg znajduja zastosowanie bez wzgledu na cha-
rakter relacji pomiedzy ofiarg a sprawca. Najbardziej typowym przyktadem jest
tzw. gwatt malzenski, ktory przez dlugi czas przez wiele ustawodawstw nie byt
uznawany za przestgpstwo.

Pozostawanie przez sprawce w bliskiej relacji z ofiarg*, nie tylko nie wyta-
cza odpowiedzialnosci karnej, ale i w $wietle art. 46 Konwencji powinno zostac
uznane przez prawo krajowe za okoliczno$¢ obcigzajaca. Innymi okolicznoscia-
mi obcigzajacymi (przy zatozeniu, Ze nie stanowig one znamion danego prze-
stepstwa) sa m.in. popetnienie kilkukrotnie danego przestepstwa, popetnienie
przestepstwa przeciwko dziecku lub w jego obecnosci, popetnienie przestepstwa
przeciwko osobie bezbronnej, wspdtsprawstwo, popetnienie przestepstwa przy
uzyciu broni palnej lub w warunkach recydywy. Jak wskazano w sprawozda-
niu wyjasniajacym, poniewaz poszczegdlne systemy prawne przyjmuja roézne
koncepcje okolicznosci obcigzajacych, Konwencja odwotuje si¢ do ,,wlasciwych
postanowien prawa wewnetrznego” i nie ma na celu zobligowania panstw do
wprowadzenia znaczacych zmian w obowigzujacych zasadach wymierzania kary.
[stotnym jest, by sad dysponowat mozliwoscig wzigcia pod uwage wyzej wspo-
mnianych okolicznosci obcigzajacych**. Wydaje sig, ze w przypadku prawa pol-
skiego, wskazane powyzej okolicznosci moga zosta¢ uznane za obciazajace m.in.
przy dokonywaniu przez sad oceny ,,stopnia spotecznej szkodliwosci czynu”*.

Konwencja pozostawia stronom duzg swobodeg, jesli chodzi o okreslenie
ustawowego wymiaru kary grozacej za popetnienie omawianych przestepstw. Ar-
tykut 45 zobowiazuje jedynie panstwa, by ustanowione kary byty skuteczne, pro-
porcjonalne, odstraszajace oraz uwzgledniaty wage popelnianego czynu. Réw-
niez wybdr rodzaju kary grozacej za popetnienie danego czynu jest pozostawiony
decyzji panstwa — Konwencja okresla jedynie, ze moze by¢ to kara pozbawienia

42 Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 219.

3 Chodzi tutaj o obecnego lub bytego matzonka/partnera, cztonka rodziny, osobe
mieszkajaca z ofiara lub osobe, ktéra naduzyta swojej wladzy.

# Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 235.

%5 Zob. art. 53 i art. 115 § 2 Kodeksu karnego. W niektérych przypadkach wy-
stapienie jednej z tych okolicznosci bedzie uzasadnialo przyjecie surowszej kwalifikacji
prawnej — por. np. art. 197 § 3iart. 198 k.k.



ZAKRES ZOBOWIAZAN STRON KONWENC]JI RADY EUROPY W SPRAWIE ... 45

wolnosci, jak i inne $rodki, takie jak monitoring, nadzér nad skazanymi oso-
bami lub pozbawienie praw rodzicielskich, jesli wymagaja tego interes dziecka
i bezpieczenstwo ofiary:.

Oprocz wskazanych powyzej gwarancji karnych, panstwo ma takze obo-
wigzek zapewni¢ ofiarom przemocy mozliwo$¢ dochodzenia swoich praw na
drodze cywilnej. Obowigzek ten obejmuje zaréwno mozliwo$¢ pozwania spraw-
cy (art. 29 ust. 1), jak i organéw panstwa, ktore nie wypelnily swojego obo-
wigzku podjecia koniecznych srodkéw zapobiegawcezych lub ochronnych w ra-
mach swoich uprawnien (art. 29 ust. 2). Ofiary powinny mie¢ takze mozliwos¢
dochodzenia odszkodowania*® od sprawcy (art. 30 ust. 1), jak i od panstwa —
w przypadkujeslidoszto do powaznego uszkodzenia ciatalub uszczerbku zdrowia,
a szkoda nie zostata pokryta z innych zrddel, tzn. przez sprawce, ubezpieczy-
ciela, ze §wiadczen zdrowotnych lub socjalnych (art. 30 ust. 2). Nalezy dodac,
ze art. 78 ust. 2 zaktada mozliwo§¢ wniesienia zastrzezenia wyltaczajacego zasto-
sowanie art. 30 ust. 2 w przypadku danego panstwa.

Sposréd innych postanowient omawianego rozdziatu warto zwrécié uwage
na ustanowiony w art. 48 zakaz stosowania obowigzkowych alternatywnych me-
tod rozwigzywania sporéw (takich jak mediacja) w odniesieniu do wszystkich
form przemocy okreslonych w Konwencji. Przepis ten ma na celu zapobiezenie
zamknigciu ponownie problemu przemocy domowej w sferze prywatnej i zagwa-
rantowanie ofierze zbadania jej sprawy przez niezawisty sad. Jak zwracaja uwa-
ge tworcy Konwencji, ofiary przemocy nigdy nie przystepuja do postgpowania
mediacyjnego, znajdujac si¢ na réwnej pozycji co sprawca, borykaja si¢ bowiem
z poczuciem ponizenia i bezsilnosci, podczas gdy sprawca znajduje si¢ na po-
zycji sity i dominacji*’. Stanowisko to moze wzbudza¢ kontrowersje ze wzgledu
na szerokg popularyzacje idei mediacji, w tym takze w sprawach dotyczacych
przemocy w rodzinie. Co interesujace — zwolennicy mediacji przedstawiaja po-
dobne argumenty, co przywolane powyzej, wskazujac m.in., ze postgpowanie
mediacyjne lepiej zabezpiecza interesy ofiary niz proces sadowy, stawiajac ja na
réwnej pozycji ze sprawcg i dajac mozliwos¢ kontrolowania postgpowania, pod-
czas gdy w postgpowaniu karnym rola ofiary jest cz¢sto bierna i incydentalna®.

6 Konwencja postuguje si¢ terminem ,,compensation”, przy czym nalezy uznaé,
ze termin ten obejmuje zaréwno odszkodowanie, jak i zado§éuczynienie.

47 Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 252.

8 Zob. szerzej: A. Sitarska, Przemoc w rodzinie a mediacja, ,,Prokuratura i Prawo”
2006, nr 1. Jak wskazuje autorka, kluczowa przestanka dla zasadnosci podjecia media-
cji w sprawach dotyczacych przemocy domowej jest stan psychiczny ofiary. W zaleznosci
od kondycji psychicznej ofiary, angazowanie si¢ przez niag w mediacje moze w pewnych
wypadkach stanowi¢ wsparcie programéw terapeutycznych, w innych jednak moze sta¢
z nimi w catkowitej sprzecznosci, potegujac traumatyczne przezycia, ibidem, s. 65. Mimo
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Tym niemniej, nalezy podkresli¢, ze Konwencja nie neguje idei mediacji jako
takiej. Celem art. 48 jest jedynie przeciwdzialanie sytuacji, w ktérej ofiara jest
zmuszona do uczestniczenia w obligatoryjnym postgpowaniu mediacyjnym
wbrew swojej woli. Wydaje si¢ zatem, ze standardowi temu odpowiada prawo
polskie, albowiem sprzeciw osoby pokrzywdzonej wyklucza mozliwos¢ skierowa-
nia w postepowaniu karnym sprawy do mediacji®.

Jesli chodzi o kwestig jurysdykcji, to postanowienia art. 44 ust. la)b)c)
zakladaja stosowanie zasady terytorialnosci (objecie jurysdykcja panstwa prze-
stepstwa popetnionego na jego terytorium lub zarejestrowanego statku powietrz-
nego lub ptywajacego), art. 44 ust. 1d) zasady obywatelstwa (objecie jurysdykeja
panstwa przestgpstwa popelnionego przez jego obywatela), natomiast w $wietle
art. 44 ust. le) jurysdykcja panstwa obejmuje takze przestepstwo popetnione
przez osobe stale zamieszkujaca na jego terytorium (do postanowienia tego
mozna wnies¢ zastrzezenie na mocy art. 78 ust. 2 Konwencji). Z kolei w $wietle
art. 44 ust. 2 strony powinny dazy¢ do ustalania jurysdykeji réwniez w przy-
padku przestgpstw popelnionych przeciwko ich obywatelom lub osobom stale
zamieszkujacym na ich terytorium. Warto szczegdlnie zwrdci¢ uwage na art. 44
ust. 3, ktory zaklada rezygnacje z zasady, iz panstwo moze $cigaé przestepstwo
popetnione na terytorium innego panstwa, pod warunkiem, ze w obu porzad-
kach prawnych dany czyn jest uznawany za przestepstwo™.

VI. Obowiazek Scigania przestepstw zwigzanych z przemoca
wobec kobiet oraz ochrony ofiar w trakcie postepowania

Na panstwach cigzy obowigzek $cigania przestepstw okreslonych w Kon-
wencji. W celu wzmocnienia ochrony ofiar Konwencja dazy do wyeliminowa-
nia sytuacji, w ktorej ciezar zainicjowania postgpowania spoczywa na osobie

tych zastrzezen, niekiedy ogdlnie zwraca si¢ uwage na doniosto$¢ mediacji, m.in. w spra-
wach o znecanie i dotyczacych konfliktéw rodzinnych, por. A. Gorezynska, Mediacja
w postepowaniu przygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 6, s. 118. Potwierdzaja
to réwniez dane statystyczne, z ktérych wynika, ze w Polsce w postepowaniu przygoto-
wawczym prowadzonym przez Policje najczesciej do mediacji kieruje si¢ wlasnie sprawy
o znegcanie si¢ nad rodzing z art. 207 § 1 Kodeksu karnego, por. Wystgpienie Komendanta
Gtownego Policji Andrzeja Matejuka, [w:] L. Mazowiecka (red.), Mediacja karna jako forma
sprawiedliwosci naprawczej, Warszawa 2011, s. 11 i nast.

% Zob. art. 23a Kodeksu postgpowania karnego.

0 Przepis ten dotyczy przestepstw zdefiniowanych w art. 36-39 Konwencji,
zgodnie z art. 78 ust. 2 Konwencji jego stosowanie moze zosta¢ wylaczone w drodze za-
strzezenia.
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pokrzywdzonej’!. Dlatego tez art. 55 ust. 1 Konwencji naktada na panstwo obo-
wigzek zapewnienia, by $ciganie przestepstw okreslonych w art. 35-39 Konwen-
¢ji nie byto uzaleznione od zgloszenia lub skargi ztozonej przez ofiare. Przepis
ten mozna uznac za jedno z najwazniejszych postanowien omawianego traktatu,
bowiem naklada na panstwa obowiazek $cigania z urzedu przestepstw, ktorych
$ciganie w wielu systemach prawnych ze wzgledu na nature czynéw (przestep-
stwa seksualne) lub charakter relacji ofiary ze sprawca (przestepstwa popetnione
na szkodg osoby najblizszej) uzaleznione jest od wniosku osoby pokrzywdzone;j.
Problem ten dotyczy réwniez prawa polskiego, w $wietle ktorego $ciganie prze-
stepstw przeciwko wolnosci seksualnej stypizowanych w art. 197, 1981199 § 1
Kodeksu karnego, w tym przestepstwa zgwalcenia, nastepuje na wniosek osoby
pokrzywdzonej (art. 205 k.k.). W przypadku przystapienia Polski do Konwencji
art. 205 k.k. wymagalby zatem nowelizacji’?. Artykut 58 Konwencji zobowia-
zuje natomiast panstwa do zagwarantowania, by w odniesieniu do przestepstw
okreslonych w art. 36-39 karalno$¢ przestepstwa nie ustawata przed uplywem
okresu, w ktérym pokrzywdzony maloletni osiggnie pelnoletnios¢ i bedzie
w stanie zglosi¢ popetnienie przestepstwa. W prawie polskim —w odniesieniu do
przestepstwa zgwatcenia — zasade te realizuje art. 101 § 4 Kodeksu karnego. Brak
natomiast podobnych przepiséw odnoszacych si¢ do przestepstw stypizowanych
w art. 37, 38, 39 Konwencji (czyli zmuszanie do malzenstwa, okaleczenie zen-
skich narzadéw plciowych, przymusowa aborcja i sterylizacja), warto jednak za-
uwazy¢, ze w odniesieniu do tych przepisow zastosowanie zasady przedawnienia
okreslonej w art. 58 moze zosta¢ wylaczone w drodze zastrzezenia™.
Konwencja zawiera szereg przepiséw, ktore naktadajg na panstwa okre-
§lone obowigzki majace na celu ochrone praw ofiar w trakcie catego przebiegu
postgpowania, w tym zagwarantowanie im bezpieczenstwa. Ogdlne obowigzki
w tym zakresie formutujg art. 49, 501 51, przy czym warto podkresli¢, ze stusznie
zaakcentowano wymog szybkosci 1 sprawnosci postepowania oraz dokonywania
w kazdym przypadku umiejetnej oceny ryzyka dalszej eskalacji przemocy. Pan-
stwa sa takze zobowigzane do wprowadzenia konkretnych srodkéw ochronnych,
takich jak nakaz eksmisji lub zakaz zblizania si¢. W przypadku przemocy do-
mowej nakaz eksmisji stanowi szczegélnie wazny instrument ochrony ofiar.
Artykut 52 Konwencji kladzie nacisk na mozliwo$¢ zastosowania w sytuacji

31 Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 279.

2 Nalezy dodaé, ze wylaczenie w drodze zastrzezenia postanowien art. 55 jest
mozliwe jedynie w odniesieniu do okreslonych w art. 35 Konwencji aktéw przemocy fi-
zycznej i to tylko w postaci wykroczen (ang. minor offences — art. 78 ust. 2 Konwencji).

3 Art. 78 ust. 2 Konwencji.
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bezposredniego zagrozenia bezpieczenstwa ofiary nakazu eksmisji polaczonego
z zakazem powrotu i zblizania si¢ sprawcy do ofiary przez okreslony, w zatozeniu
krotki czas®*. Choc¢ art. 52 nie okres$la organéw, ktére powinny posiada¢ kompe-
tencje do zastosowania takiego Srodka, pozostawiajac te kwestie decyzji panstw,
zarébwno brzmienie artykutu, jak i sprawozdania wyjasniajacego™, jednoznacz-
nie wskazuje, ze chodzi tutaj o mozliwo$¢ natychmiastowego reagowania, a zatem
wyposazenie w takg kompetencje stuzb majacych pierwszy i bezposredni kontakt
z ofiara, czyli przede wszystkim policje™. Srodek gwarantowany przez polskiego
ustawodawce, polegajacy na mozliwosci ztozenia przez ofiare przemocy wnio-
sku do sadu o eksmisje sprawcy (ktéry powinien zosta¢ rozpoznany w przecia-
gu miesigca, z rygorem natychmiastowej wykonalnosci postanowienia)®’, choé
umozliwia zapobieganie przemocy w perspektywie dtugofalowej, trudno uznaé
za instrument natychmiastowego reagowania. Prawo polskie przewiduje réwniez
mozliwo$¢ zastosowania nakazu opuszczenia lokalu przez sprawce przemocy
domowej jako Srodka zapobiegawczego pozostajacego w dyspozycji prokurato-
ra (art. 275 § 3 k.pk. oraz art. 275a k.p.k.), jednak réwniez w tym przypadku
mozna miec¢ watpliwosci, czy $rodki te mogg stanowic¢ instrument reagowania na
,bezposrednie zagrozenie”*® w rozumieniu art. 52 Konwencji. Mozliwosci takie
stwarza natomiast art. 244 § 1a i b Kodeksu postepowania karnego®. Artykut 53
omawianego traktatu naklada natomiast obowiazek ustanowienia w prawie kra-
jowym instytucji zakazu zblizania si¢ lub innego $rodka tego typu. Konwencja
pozostawia panstwom wybor rodzaju srodka, a takze procedury jego egzekwowa-
nia (moze to by¢ srodek przewidziany zaré6wno przez prawo karne, jak i cywilne

> W sprawozdaniu wyjas$niajacym wskazano, ze dopuszczalne okresy stosowania
takiego srodka w réznych krajach Rady Europy wynosza od 10 dni do czterech tygodni,
z lub bez mozliwosci dalszego przedtuzenia.

> Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 264-266.

¢ Przykladowo $rodek taki przewiduje austriacka ustawa o ochronie przed prze-
mocg w rodzinie wskazywana czesto jako przyklad modelowego rozwigzania prawnego
w omawianej dziedzinie, zob. szerzej S. Spurek, Ustawa o przeciwdziataniu przemocy
w rodzinie. Komentarz, Warszawa 2011, s. 42 i nast.

7 Art. 1la ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, Dz. U. z 2005 r.
Nr 180, poz. 1493 ze zm.

% Ang. immediate danger.

¥ W $wietle art. 244 § 1a k.p.k. ,,Policja ma prawo zatrzymac osobe podejrzana,
jezeliistnieje uzasadnione przypuszczenie, ze popelnita ona przestepstwo z uzyciem prze-
mocy na szkode osoby wspdlnie zamieszkujacej, a zachodzi obawa, ze ponownie popelni
przestepstwo z uzyciem przemocy wobec tej osoby, zwlaszcza gdy popetnieniem takie-
go przestepstwa grozi”, natomiast art. 244 § 1b obliguje policje do zatrzymania sprawcy,
w przypadku gdy przestepstwo zostalo popetnione przy uzyciu broni palnej, noza lub
innego niebezpiecznego przedmiotu.
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czy administracyjne). Najistotniejszym jest, by stwarzal on mozliwos¢ zagwa-
rantowania ofierze natychmiastowej ochrony i nie wymagat stosowania dtugo-
trwatych procedur sadowych®. Prawo polskie przewiduje mozliwo$¢ ustanowie-
nia zakazu zblizania si¢ jako Srodka zapobiegawczego (art. 275 § 2 k.pk.).

Artykut 56 naklada na panstwa szereg obowiazkow zwigzanych z ochrong
ofiar w trakcie postepowania przygotowawczego i sadowego. Przede wszystkim
panstwa maja za zadanie chroni¢ ofiary przemocy przed odwetem oraz wtor-
ng wiktymizacja. Ofiary maja prawo do nalezytej informacji o przebiegu poste-
powania i przystugujacych im uprawnieniach, uczestniczenia w postepowaniu,
a takze, co wazne, do otrzymania informacji o opuszczeniu zaktadu karnego lub
aresztu (takze w drodze ucieczki) przez sprawce. Istotne znaczenie majg takze
przepisy stuzace niwelowaniu kontaktu ofiary ze sprawca podczas postgpowa-
nia, np. poprzez wykorzystanie technik komunikacji umozliwiajacych sktadanie
zeznan na sali sadowej bez koniecznosci stawania ,,twarzg w twarz” ze sprawca.
Wazna jest takze ochrona prywatnosci i wizerunku ofiar. Rozwinigcie tej zasady
stanowi art. 54, zgodnie z ktorym zaréwno w postepowaniu cywilnym, jak i kar-
nym dowody zwiazane z przesztoscig seksualng ofiary byty dopuszczalne jedynie
w istotnych i koniecznych przypadkach. Przepis ten ma takze na celu przeciw-
dzialanie stereotypom, ktére obarczaja ofiary przestepstw seksualnych odpo-
wiedzialnoscig za sprowokowanie sprawcy (np. poprzez prowadzony tryb zycia,
ubidr, zachowanie) 1 przyczynienie si¢ tym samym do popetnienia przestepstwa.

Panistwo ma takze obowigzek zagwarantowania ofierze pomocy prawnej
(art. 57 Konwencji), przy czym artykut ten nie daje osobie pokrzywdzonej au-
tomatycznie prawa do bezptatnej pomocy prawnej®!. Tworcy Konwencji zwra-
caja jednakze uwage na dorobek ETPCz odnoszacy si¢ do art. 6 EKPCz, ktory
wskazuje, ze w niektorych przypadkach zagwarantowanie dostepu do sadu jest
uzaleznione od udzielenia bezptatnej pomocy prawnej®. Do kwestii pomocy
ofiarom odnosi si¢ takze art. 55 ust. 2, ktéry naklada na panstwa obowiazek
stworzenia mozliwosci korzystania przez ofiary na wszystkich etapach poste-
powania ze wsparcia udzielanego przez organizacje pozarzadowe, przy czym
chodzi tu raczej o wsparcie emocjonalne lub pomoc o charakterze praktycznym
(np. w dotarciu do sadu), niz o pomoc prawng®.

=N
o

Sprawozdanie wyjasniajace, pkt 268, 269, 270.
Ibidem, pkt 295.

Ibidem.

3 Ibidem, pkt 282.
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VII. Obowigzek ochrony kobiet-migrantek

Kobiety-migrantki bedace ofiarami przemocy sa grupa, ktora ze wzgledu
na swoja specyfike znajduje si¢ w szczegdlnie trudnym potozeniu, dlatego tez
Konwencja w oddzielnym rozdziale formutuje obowiazki dotyczace ochrony tej
kategorii osob. Artykut 59 dazy do zapewnienia ochrony ofiar, ktorych status re-
zydenta zalezy od statusu matzonka lub partnera. Prawo krajowe powinno stwa-
rza¢ w stosunku do takich oséb m.in. mozliwo$¢ zawieszenia procedury depor-
tacyjnej lub uzyskania pozwolenia na pobyt réwniez po ustaniu zwigzku. Przepis
ten ma na celu ochrong kobiet, najczesciej ofiar przemocy domowej, ktére boja
sie szukac pomocy z obawy przed utratg prawa pobytu lub deportacja. Poniewaz
regulowanie pobytu cudzoziemcdéw na swoim terytorium nalezy do sfery pozo-
stawionej tradycyjnie suwerennej decyzji panstwa, Konwencja przewiduje moz-
liwos¢ wniesienia zastrzezenia do art. 59¢%.

Konwencja odnosi si¢ réwniez do zasad przyznawania statusu uchodzcy:
Na mocy art. 60 ust. 1 panstwa maja obowiazek zapewnié, by uwarunkowana
przemoca ple¢ byla uwazana za forme przesladowania w rozumieniu Konwencji
dotyczacej statusu uchodzcow z 1951 r. (tzw. Konwencji Genewskiej) oraz za
forme powaznej krzywdy uprawniajgcej do ochrony uzupetniajacej®. Oczywiscie
przepis ten nie oznacza, ze kazda kobieta-ofiara przemocy jest automatycznie
uprawniona do otrzymania statusu uchodzcy, jednak przestanka ta powinna by¢
brana pod uwage przy rozpatrywaniu wniosku o przyznanie statusu. Réwniez
w przypadku ubiegania si¢ o status takze z innych powodéw (np. przesladowa-
nie na tle rasowym) przy podejmowaniu decyzji powinna by¢ uwzgledniana pte¢

¢ Oswiadczenie ztozone przy podpisaniu Konwencji przez Republike Federalna
Niemiec, ktéra zastrzegla sobie prawo niestosowania postanowien art. 59 ust. 21 3 trak-
tatu sygnalizuje, ze wprowadzenie szczegdlnych srodkéw ochrony dla kobiet-migrantek
moze napotkac na opér ze strony panstw.

¢ Przykladem moze by¢ grozace kobiecie lub dziewczynce ryzyko okaleczenia na-
rzadéw plciowych. Warto przywolaé decyzje Komitetu Praw Czlowieka w sprawie Kaba
p. Kanadzie z 2010 r., w ktérej organ ten stwierdzil, ze decyzja wladz kanadyjskich o wy-
daleniu dziewczynki w konsekwencji odmowy przyznania statusu uchodzcy stanowila
naruszenie zakazu nieludzkiego oraz okrutnego traktowania oraz praw dziecka, w tym
zasady najlepiej pojetego interesu dziecka, z uwagi na realnie grozace jej ryzyko obrzezania
w przypadku powrotu do Gwinei — kraju pochodzenia, w ktérym rozpowszechniony jest
zwyczaj obrzezania kobiet i gdzie krewni dziecka, w tym jej ojciec, nalegali na dokonanie
obrzezania; skarga nr 1465/2006, decyzja z dn. 25 marca 2010 r. Takze przed Europejskim
Trybunatem Praw Czlowieka sa obecnie w toku sprawy wniesione przez obywatelki Nigerii,
dotyczace narazenia na ryzyko obrzezania w zwiazku z decyzja o wydaleniu — Izevbekhai
p. Irlandii, skarga nr 43408/08, Omeredo p. Austrii, skarga nr 8969/10.
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wnioskodawcy (ang. gender-sensitive interpretation — art. 60 ust. 2 Konwencji).
Panstwa powinny takze zapewni¢ stosowanie zasady non-refoulement w stosunku
do ofiar przemocy (art. 61 Konwencji)®.

VIII. Obowiazek podjecia wspotpracy miedzynarodowe;j

Na mocy art. 62 Konwencji panstwa-strony majag obowigzek podjecia
wspdlpracy na rzecz przeciwdziatania przemocy wobec kobiet, ochrony ofiar,
$cigania sprawcow 1 wykonywania wyrokow. Przepisy Konwencji odnoszace sig
do tej kwestii maja na celu uzupetnienie istniejacych instrumentéw prawnych
dotyczacych wspotpracy miedzynarodowej w sprawach karnych, takich jak m.in.
Europejska konwencja o ekstradycji czy Europejska konwencja o pomocy praw-
nej w sprawach karnych®”. Konwencja zachgca m.in. panstwa do przekazywania
sobie informacji w sytuacji, gdy dana osoba znajdujgca si¢ na terytorium innego
panstwa jest narazona na ryzyko powaznych aktow przemocy (przy zachowaniu
warunkéw okreslonych w Konwencji, a takze wymogdéw zwigzanych z ochrong
danych osobowych —art. 63-65 Konwencji). Przykladem moze by¢ przekazanie
informacji organom panstwa, do ktérego zwabiono kobiete w celu zmuszenia jej
do zawarcia matzenstwa, o grozacym tej osobie niebezpieczenstwie.

IX. Obowiazek poddania si¢ miedzynarodowej procedurze
kontrolnej

Konwencja, podobnie jak wiele innych uméw migdzynarodowych doty-
czacych ochrony praw cztowieka, przewiduje powotanie mechanizmu kontrol-
nego. Zgodnie z art. 66 nad realizacja postanowien Konwencji przez panstwa-
strony ma czuwac grupa ekspertow ds. dzialan na rzecz zwalczania przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej — GREVIO. Struktura i mandat tego organu
opieraja si¢ na rozwiazaniach przyjetych w odniesieniu do eksperckich organéw
ochrony praw cztowieka funkcjonujgcych w ramach Rady Europy czy ONZ.

GREVIO, ktéry zostanie powotany do zycia w ciggu roku od wejscia w zycie
Konwencji, bedzie sie sktadat z 10 do 15 niezaleznych ekspertéw wybieranych na

¢ W $wietle tej zasady, stanowiacej filar miedzynarodowej ochrony uchodzcéw,
osoby, ktérej odméwiono przyznania statusu uchodzcy, nie mozna deportowaé do kraju,
w ktérym grozitoby jej niebezpieczenstwo przesladowania.

7 Sprawozdanie wyja$niajace, pkt 324-325.
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okres 4 lat przez Komitet Stron®. Gtéwnym zadaniem organu jest rozpatrywanie
sprawozdan panstw-stron dotyczacych wykonywania postanowien Konwencji.
Badanie sprawozdan bedzie odbywato si¢ w rundach poswigconych wybranym
postanowieniom Konwencji®. Panistwo ma obowiazek przedtozy¢ sprawozdanie
przygotowane zgodnie z wytycznymi sformutowanymi przez organ oraz wziaé
udziat, za posrednictwem swoich przedstawicieli, w procedurze badania spra-
wozdania. Oprécz informacji przedlozonych przez panstwo, GREVIO moze
opiera¢ si¢ takze na informacjach przedstawionych przez organizacje pozarza-
dowe, krajowe instytucje praw cztowieka, a takze uzyskanych w ramach innych
migdzynarodowych procedur kontrolnych. W razie potrzeby uzupelnienia in-
formacji organ moze tez odby¢, we wspdtpracy z wladzami panstwa, wizyte na
jego terytorium. Efektem finalnym procesu jest sprawozdanie GREVIO zawiera-
jace spostrzezenia dotyczace srodkéw podejmowanych przez panstwo na rzecz
wdrozenia postanowien Konwencji. GREVIO moze réwniez sformutowac pod
adresem panstwa zalecenia podjecia odpowiednich $rodkéw na rzecz likwida-
¢ji przemocy wobec kobiet. Organ ten posiada takze mozliwos$¢ formutowania
pod adresem wszystkich panstw-stron zalecen ogélnych, ktére, jak pokazujg to
przyktadowo wspomniane we wstepie zalecenia ogélne Komitetu ds. Likwidacji
Dyskryminacji Kobiet, moga sta¢ si¢ waznym narzedziem interpretacji traktatu.
GREVIO nie ma kompetencji do rozpatrywania skarg indywidualnych lub mie-
dzypanstwowych.

X. Uwagi koncowe

Sposdb sformutowania omawianego traktatu wskazuje, ze jego tworcy
kierowali si¢ intencja zagwarantowania mozliwie jak najszerszej i najpetniej-
szej realizacji jego postanowien. Cho¢ jest to Konwencja o charakterze regio-
nalnym, uchwalona przez panstwa nalezace do Rady Europy, zgodnie z art. 75,
oprécz panstw cztonkowskich moze do niej przystapic¢ réowniez Unia Europej-
ska, a takze panstwa niebedace cztonkami organizacji, ktére braty udzial w jej

¢ Cztonkowie tego organu wybierani sa na podobnych zasadach, co cztonkowie
ONZ-owskich traktatowych organéw ochrony praw cztowieka, takich jak np. Komitet
Praw Czlowieka czy Komitet ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet. Z kolei, przyktadowo
w przypadku Europejskiej Komisji przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji, ktéra jest réw-
niez organem kontrolnym Rady Europy, kazde z panstw wybiera i mianuje jednego czton-
ka tego organu.

¢ W podobny sposob proceduje Europejski Komitet Praw Spolecznych, ktéry mo-
nitoruje realizacj¢ Karty Praw Spolecznych.
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70, Jak juz wezesniej zasygnalizowano, strony posiadaja ograniczona

opracowaniu
mozliwos¢ sktadania zastrzezen do Konwencji. Co do zasady umowa formutuje
zakaz wnoszenia zastrzezen, z wylaczeniem kilku $cisle okreslonych przypad-
kow zawartych w art. 78 ust. 2 i 3. Regulacja ta ma na celu wdrozenie mozli-
wie jednolitego standardu we wszystkich panstwach, ktore sa stronami umowy
i ma przeciwdziataé¢ sytuacji, w ktorej ratyfikacja traktatu ma charakter jedynie
pozorny ze wzgledu na obwarowanie go licznymi zastrzezeniami, cz¢sto godza-
cymi w jego przedmiot i cel”!. Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage na instrument
rewizji zastrzezen przewidziany przez art. 79 Konwencji. Zgodnie z powota-
nym artykutem, zastrzezenia wniesione przez strony maja charakter terminowy
i obowigzuja przez okres 5 lat od momentu wejscia w zycie umowy w stosunku
do danej strony. Przed uptywem tego okresu panstwo otrzymuje odpowiednig
notyfikacje 1 ma mozliwo$¢ przedluzenia zastrzezenia lub jego modyfikacji’>.
W przypadku braku reakcji zastrzezenie przestaje po pewnym czasie obowigzy-
wad, jesli natomiast strona zdecyduje si¢ na jego przedtuzenie, jest zobowigzana

70" Sa to: Kanada, Japonia, Meksyk, Stany Zjednoczone i Watykan,
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp? NT=210&CM=8&DF=08/
02/2012&CL=ENG (data ostatniej weryfikacji: 8 lutego 2012 r.).

I Problem ten dotyczy zwlaszcza traktatéw z dziedziny praw cztowieka, beda-
cych szezegblnym rodzajem uméw wielostronnych, w przypadku ktérych ,nie sprawdza
si¢” tradycyjna formuta wnoszenia przez strony sprzeciwéw do zastrzezen przewidziana
przez Konwencje Wiedenska o prawie traktatéw. Przyktadem moze by¢ wspomniana juz
Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, do ktérej przysta-
pily prawie wszystkie panstwa $wiata, jednak duza cze$¢ z nich wniosta zastrzezenia,
ktére praktycznie niwecza jej cel (np. zastrzezenia wniesione przez niektére panstwa mu-
zulmanskie, takie jak m.in. Bahrajn, Bangladesz, Kuwejt, Libia, Oman, Syria czy Zjed-
noczone Emiraty Arabskie), zob. szerzej m.in. H. B. Schépp-Schilling, Reservations to the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women: an Unresol-
ved Issue or (No) New Developments?, [w:] Reservations to Human Rights Treaties and the
Vienna Convention Regime. Conflict, Harmony or Reconciliation, red. 1. Ziemele, Leiden,
Boston 2004; R. J. Cook, Reservations to the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women, ,Virginia Journal of International Law” 1990, nr 3.

2 Pewne watpliwosci budzi mozliwo$¢ modyfikacji juz wniesionych zastrzezen.
Mozna si¢ zastanowié, czy nie stwarza ona ryzyka, iz po przystapieniu do traktatu stro-
ny beda ograniczaé jego stosowanie poprzez zmiang istniejacych juz zastrzezen. Wydaje
sig, ze interpretacje taka nalezaloby odrzucié¢ chociazby w Swietle art. 19 Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw, ktéra przewiduje mozliwosé wnoszenia zastrzezen jedynie
w momencie przystapienia do traktatu. Zastrzezenie, ktére ograniczaloby w wigkszym
stopniu stosowanie traktatu niz wczesniej wniesione, byloby de facto nowym zastrzeze-
niem, a zatem nalezy wykluczyé mozliwos¢ takiej interpretaciji. Inaczej ksztattuje si¢ ten
problem w odniesieniu do zastrzezenia, ktére choé nie zostaje wycofane, jest w pewnym
stopniu ,,zredukowane”, a wigc dazy do rozszerzenia stosowania traktatu w stosunku do
danej strony.
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przedtozy¢é GREVIO odpowiednie uzasadnienie. Warto takze doda¢, ze w Swietle
art. 2 ust. 3 Konwencji, jej postanowienia s stosowane zaréwno w czasie pokoju,
jak i trwania konfliktéw zbrojnych.

Oczywiscie nalezy zdawaé sobie sprawe, ze oméwiony powyzej standard
pozostanie martwa litera, jesli panstwa nie wyraza woli jego realizacji. W tym
momencie priorytetowa kwestig jest niewatpliwie wejscie Konwencji w zy-
cie. Zgodnie z art. 75 ust. 3 traktatu nastapi to po dokonaniu ratyfikacji przez
10 panstw. Do chwili obecnej Konwencja zostata podpisana przez 18 panstw,
z ktérych zadne nie dokonato jeszcze ratyfikacji’®. Widac¢ zatem, ze cho¢ traktat
wydaje si¢ dotyczy¢ problemu, ktéry nie wywotuje kontrowersji o charakterze
$wiatopogladowym”, i z ktérym walka powinna zajmowa¢ wazne miejsce w po-
lityce karnej i spotecznej wszystkich panstw, droga do szybkiej i powszechnej
ratyfikacji moze nie by¢ tatwa. Przyktadem jest niestety postawa rzadu polskiego,
ktoéry nie podpisat traktatu i jak na razie nie uzgodnit stanowiska w sprawie jego
ratyfikacji. W $wietle o§wiadczenia przedstawionego przez Ministerstwo Spraw
Zagranicznych gtéwna przeszkoda jest przewidziany przez Konwencje obowiazek
zapewnienia publicznoskargowego trybu $cigania przestepstw seksualnych, ta-
kich jak zgwalcenie, oraz zapewnienia natychmiastowych srodkéw ochrony ofiar
okreslonych w art. 53 Konwencji’”>. Warto przypomnie¢, ze Konwencja nie prze-
widuje mozliwosci wniesienia zastrzezen do tych regulacji. Stanowisko prezento-
wane przez MSZ zdradza jednak, ze u podstaw obecnego stanu rzeczy leza gleb-
sze przyczyny niz niezgodno$¢ pewnych regulacji prawa polskiego ze standardem
konwencyjnym, a mianowicie brak zrozumienia Zrédet przemocy wobec kobiet

73 Stan z dn. 8 lutego 2012 r., za:
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp? NT=210&CM=8&DF=08/
02/2012&CL=ENG. Warto zauwazy¢, iz wsrdéd 18 sygnatariuszy znajduje si¢ jedynie
10 panstw Unii Europejskiej.

7 Przykladem takim moze by¢ problem braku ratyfikacji przez Polske Konwencji
Rady Europy o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zasto-
sowan biologii i medycyny z 1997 r., czyli tzw. Konwencji Bioetycznej, ktérego gtéwnym
zrédlem jest spér wokdt ochrony embrionéw w trakcie procedury zaptodnienia in vitro.
Warto jednoczes$nie zauwazy¢ pozornosé tego problemu, bowiem przystapienie do Kon-
wencji nie wymaga uprzedniego uregulowania procedury in vitro przez prawo krajowe,
sam za$ traktat nie stoi na przeszkodzie objecia embrionéw przez prawo krajowe szersza
ochrona niz przewiduje to Konwencja, zob. szerzej E. Zielinska, Konwencja Bioetyczna.
Problemy zwigzane z ratyfikacjq, [w:] 60 lat Rady Europy. Tworzenie i stosowanie standar-
dow prawnych, red. H. Machinska, Warszawa 2009.

> Odpowiedz ]J. Borkowskiego, podsekretarza w Ministerstwie Spraw Zagra-
nicznych z dn. 10 stycznia 2012 r. na interpelacje nr 392 zgloszona przez W. Nowicka,
http://orka2.sejm.gov.pl/1Z7.nsf/INTop/00392?OpenDocument (data ostatniej weryfi-
kacji: 8 lutego 2012 1.).
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iidei samej Konwencji. Jak zauwazyt przedstawiciel MSZ, ,, Polska wskazywata na
zbyt wqski zakres przedmiotowy Konwencji, proponujqc objecie jej postanowieniami
wszystkich ofiar przemocy, w tym dzieci i 0sob niepetnosprawnych, ktore rowniez
doznajq przemocy, a jej skutki sq nie mniej niszczqce. Postulat ten zostat wprawdzie
uwzgledniony, jednakze skierowana do stron Konwencji zacheta, aby zakresem sto-
sowania objqc¢ wszystkie ofiary przemocy, jest za staba””®
Polska, nie zrozumieja specyfiki przemocy wobec kobiet, jej zakorzenienia we

. Dopdki panstwa, w tym

wzorcach 1 postawach spotecznych, tego, ze jest ona przejawem dyskryminacji ze
wzgledu na plec i prowadzi do dyskryminacji w korzystaniu przez kobiety z na-
leznych im praw i wolnosci czlowieka oraz ich ubezwlasnowolnienia na wszyst-
kich ptaszczyznach zycia, dopéty trudno bedzie wdrozy¢ skuteczne instrumenty
walki z tym zjawiskiem.

THE SCOPE OF OBLIGATIONS OF THE STATE PARTIES
UNDER THE COUNCIL OF EUROPE CONVENTION
ON PREVENTING AND COMBATING VIOLENCE AGAINST
WOMEN AND DOMESTIC VIOLENCE

Violence against women, in particular domestic violence, is a form of dis-
crimination against women and a human rights violation, which has been voiced in
recent years by international human rights bodies, including the UN Committee
on the Elimination of Discrimination against Women and the European Court of
Human Rights. The Council of Europe Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence, which was adopted on 7" April
2011, derives from this output. The Convention, being a milestone in combat-
ing violence against women, creates a comprehensive legal framework to prevent
violence, to protect victims and to end with the impunity of perpetrators.

The paper aims to examine and clarify the main obligations of the State
Parties to this treaty. The core part of the study analyzes the obligation to define
and criminalise various forms of violence against women (such as physical, psy-
chological and sexual violence, stalking, forced marriage, female genital mutila-
tion, forced abortion and forced sterilisation, sexual harassment). It also focuses
on obligations linked to investigation and prosecution of these crimes. Special
attention is paid to protective measures such as restraining or protection orders.

Another major objective of the paper is to indicate the most significant
consequences to the Polish legal order in case of Poland’s accession to the treaty.

76 Ibidem.
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Despite taking part in the drafting process, Poland did not finally sign up the
Convention. However, the Polish government takes into account a possibility of
its ratification. In Author’s opinion, Poland’s accession to this treaty is highly
advisable. What is more, only few provisions of the present Polish law would
demand to be conformed to the Convention.
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I. Wprowadzenie

Artykut 4 ust. 2 1 3 ustawy z dnia 27 lipca 2002 r. o szczegdlnych warun-
kach sprzedazy konsumenckiej oraz zmianie Kodeksu cywilnego (Dz.U. Nr 141,
poz. 1176, z 2002 r.)!, podobnie jak art. 2 ust. 2 implementowanej ta ustawa
dyrektywy,> odwotuje si¢ do pojecia domniemania zgodnosci towaru z umowa.
W polskiej doktrynie pojawity si¢ jednak watpliwosci odnosnie do przyjetych
w tych aktach rozwigzan prawnych: tylko nieliczni autorzy pozostaja przy kon-
strukeji domniemania, wigkszo$¢ stoi na stanowisku, ze mamy tutaj do czynie-
nia z jakim§ rodzajem ustawowej definicji niezgodnosci. Poniewaz za$ definicja
legalna a domniemanie prawne to dwie zupelnie rézne instytucje, prawidto-
we zrozumienie postanowien ustawy (i dyrektywy) posiada istotne znaczenie
zaréwno z punktu widzenia teorii, jak i praktyki.

II. Dyrektywa

Poczynajac od art. 2 ust. 2 dyrektywy, nalezy zauwazy¢, iz jego brzmie-
nie moze zrodzi¢ rozbieznosci interpretacyjne. Mianowicie, w ttumaczeniu tego

! Dla uproszczenia zwana dalej w skrécie ,,ustawg” lub ,,ustawg o sprzedazy kon-
sumenckiej” (czasem poprzedzonymi jeszcze przymiotnikiem ,,polska”).

2 Dyrektywa 1999/44/WE z dnia 25 maja 1999 r. w sprawie niektérych aspektéw
sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwarancji (Dz. Urz. WE L 171
2 07.07.1999), zwana dalej ,,dyrektywa”.
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artykutu na jezyk polski uzyto zwrotu: ,,domniemywa sig, ze towary sa zgodne
z umowg, jezeli...”, co mogtoby zosta¢ potraktowane jako nie do konca pokrywa-
jace si¢ z angielska wersjg tekstu dyrektywy. Artykut 2 ust. 2 dyrektywy wjezyku
angielskim zawiera bowiem wyrazenie: ,, consumer goods are presumed to be in
conformity with the contract if...”, gdzie termin , presume” przekladajac go na
jezyk polski mozna by rozumie¢ na dwa sposoby: primo jako ,przypuszczac”,
secundo jako ,,przyjmowac” albo ,,zaktada¢”.? Nie wchodzac w zawite rozwazania
natury lingwistycznej, wybranie drugiego z tych znaczen, przynajmniej prima
facie, sktaniatoby do tezy, iz dyrektywa ustanawia definicj¢, a nie domniemanie
niezgodnosci towaru z umowag.*

Powyzsza rozbieznosé, jesli w ogdle na gruncie jezyka angielskiego rzeczy-
wiscie zachodzi, usuwa jednakze tre$¢ preambuly do dyrektywy, i to zaréwno
w przektadzie polskim, jak i w wersji angielskiej. W motywie 8 preambuta ta
wprost stanowi, iz ,w celu utatwienia stosowania zasady zgodnosci z umowa,
uzytecznym jest wprowadzenie wzruszalnego domniemania zgodnosci z umows
obejmujacego najpowszechniejsze sytuacje...”.> Co wigcej, z dalszej zawartosci
tego motywu dowiadujemy sig, iz ,,w braku szczegdlnych warunkéw umownych,
a takze w przypadku, gdy zastosowanie ma klauzula minimalnej ochrony, ele-
menty wspomniane w tym domniemaniu mogq (a nie muszq — MK) by¢ uzyte
do ustalenia braku zgodnosci towaréw objetych umowa...”.¢ Réwniez wigc 1 ten

3 Zob. hasto ,presume” w: Stownik Collins, wersja 3.03.2007; Wielki Stownik
PWN-OXFORD, wyd. pwn.pl sp. z 0.0, 2007, por. tez sposéb definiowania stowa ,,pre-
sume” w stowniku angielsko-angielskim: Macmillan English Dictionary for Advanced
Learners 2nd Edition, 2007. Podobnie dwuznaczny wydaje si¢ by¢ uzyty w wersji niemie-
ckiej czasownik ,vermuten”, ktéry mozna by thumaczy¢ zaréwno jako ,,przypuszczac”, jak
ijako ,sadzi¢”; zob. http://megaslownik.pl/slownik/niemiecko_polski/24827vermuten, por.
jedn., gdzie to drugie znaczenie nie zostalo juz wyszczegélnione, http://slowniki.pwn.pl/
niemiecki/de/vermuten.

* Drugie z wymienionych znaczen stowa , presume” zdaja si¢ przyjmowac F. Wej-
man i F. Zoll. Tlumaczac art. 2 ust. 2 dyrektywy na jezyk polski, postuzyli si¢ oni bowiem
zwrotem ,,dobra uwaza si¢ za zgodne z umowa, jezeli...”. Zob. F. Wejman i F. Zoll, Sprzedaz
konsumencka, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”, rok VII, z. 4/1998, s. 762.

> Identycznie w wersji angielskiej oraz niemieckiej: ,whereas, in order to facilitate
the application of the principle of conformity with the contract, it is useful to introduce
a rebuttable presumption of conformity with the contract covering the most common situa-
tions...”, “um die Anwendung des Grundsatzes der Vertragsmifiigkeit zu erleichtern, ist es
sinnvoll, eine widerlegbare Vermutung der Vertragsmifigkeit einzufiihren, die die meisten
normalen Situationen abdeckt”, gdzie odpowiednio termin ,a rebuttable presumption”
oraz “eine widerlegbare Vermutung” jednoznacznie przemawia przeciwko alternatywnej
koncepcji ,,sztywnej” definicji.

¢ W wersji ang.: ,whereas, furthermore, in the absence of specific contractual
terms, as well as where the minimum protection clause is applied, the elements mentioned
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fragment wydaje si¢ wskazywadé, iz przy stwierdzaniu (nie)zgodnosci towaru
z umowg przestanki domniemania maja petni¢ wytacznie funkcje pomocnicza
(stanowic tylko pewne niekonkluzywne wskazéwki), a nie definitywnie przesa-
dza¢ o jej zaistnieniu.

W konsekwencji, przez wzglad na zasadg interpretacji postanowien aktu
prawnego w $wietle celow 1 wartosci wymienionych w tresci jego preambuty, za-
sadnym jest przyjac, ze art. 2 ust. 2 dyrektywy wprowadza wzruszalne domnie-
manie, ktore to w pewnym zakresie odniesienia moze, ale nie musi postuzy¢ przy
ustalaniu istnienia (nie)zgodnosci towaru z umows. Jak wida¢, pod tym wzgle-
dem projektodawcy dyrektywy w sposob swiadomy odstapili od rozwigzan Kon-
wencji Wiedenskiej.” Ta w art. 35 ust. 11 2 zdaje si¢ ustanawia¢ wyczerpujaca
definicje zgodnosci towaru z umowsg na wypadek, gdy strony same nie poczynity
uzgodnien w tejze materii.®?

II1. Polska ustawa o sprzedazy konsumenckiej

Polska ustawa o sprzedazy konsumenckiej w art. 4 ust. 21 3, podobnie jak
art. 2 ust. 2 dyrektywy, wyraznie méwi o domniemaniu zgodnosci towaru z umo-
wa; z ta tylko réznica, ze odréznia ona domniemanie zgodnosci w przypadku in-
dywidualnego uzgadniania wlasciwosci towaru konsumpcyjnego od domniema-
nia zgodnosci w pozostatych przypadkach.!® Biorgc wige pod uwage obowigzek

in this presumption may be used to determine the lack of conformity of the goods with
the contract”; w niem.: “in Ermangelung spezifischer Vertragsklauseln sowie im Fall der
Anwendung der Mindestschutzklausel kénnen die in dieser Vermutung genannten Ele-
mente verwendet werden, um die Vertragswidrigkeit der Waren zu bestimmen.”

7 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach migdzynarodowej sprzedazy
towaréw, sporzadzona w Wiedniu 11 kwietnia 1980 r.; ratyfikowana przez Polske 13 mar-
ca 1995 . (Dz.U. Nr 45, poz. 286, z 1997 r.), w stosunku do ktérej weszta w zycie z dniem
1 czerwca 1996 r.

§ Artykul 35 ust. 2 Konwencji Wiedenskiej stanowi: ,jezeli strony nie uzgodnity
inaczej, towary sa zgodne z umowa tylko wéwczas, gdy...” (,,except where the parties have
agreed otherwise, the goods do not conform with the contract unless they...”).

? Na konstrukcje domniemania na gruncie art. 35 ust. 2 Konwencji Wiedenskiej,
tak jak ma to miejsce w przypadku dyrektywy, wydaje si¢ jednak wskazywaé S. Grund-
mann, Consumer Law, Commercial Law, Private Law: How can the Sales Directive and the
Sales Convention be so Similar?, ,,European Business Law Review”, t. 14, 3/2003, s. 240.

10°Art. 4 ust. 2 ustawy: ,w przypadku indywidualnego uzgadniania wlasciwosci
towaru konsumpcyjnego domniemywa sig, ze jest on zgodny z umowa, jezeli odpowiada
podanemu przez sprzedawce opisowi lub ma cechy okazanej kupujacemu probki albo
wzoru, a takze gdy nadaje si¢ do celu okreslonego przez kupujacego przy zawarciu umowy,
chyba ze sprzedawca zgtosit zastrzezenia co do takiego przeznaczenia towaru.”
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transpozycji dyrektywy do porzadkéw krajowych oraz nakaz wyktadni przepi-
sow prawa krajowego w zgodzie z prawem unijnym (wyktadni prounijnej), kon-
strukcje uzyta w ustawie nalezatoby ponad wszelka watpliwos¢ traktowac jako
wzruszalne domniemanie, a nie ,,sztywna” definicj¢ zgodnosci towaru z umo-
wa.'! Tym bardziej jeszcze, ze na plaszczyznie jezykowej postanowienia ustawy
nie tylko nie rodza w tym wzgledzie jakichkolwiek zastrzezen co do ich jasnosci,
ale wrecz pokrywaja si¢ z rozwigzaniem przewidzianym w dyrektywie, co elimi-
nuje rowniez ewentualny kontrargument z tzw. granic wyktadni prounijne;j.'?

W polskiej literaturze przedmiotu panuje jednak poglad odmienny, oczy-
wiscie sprzeczny z literalnym brzmieniem polskiej ustawy oraz celami zakreslo-
nymiw motywie 8 preambuly dyrektywy. Zgodnie z nim zaréwno dyrektywa, jak
i polska ustawa o sprzedazy konsumenckiej, ustanawiajg definicje niezgodnosci
towaru z umowa.'? Przy tej okazji kierowane sa tez nieraz krytyczne uwagi pod
adresem polskiego ustawodawcy oraz jego techniki legislacyjnej, jakoby to usta-
wowa konstrukcja domniemania miata by¢ ,,jurydycznie wadliwa.”'*

Rzadko kiedy mozna tu natomiast spotkac glosy blizsze koncepcji do-
mniemania formutowane w tonie, iz pojecie niezgodnosci z umowa nie zostato

Art. 4 ust. 3 ustawy: ,w przypadkach nieobjetych ust. 2 domniemywa sig, ze towar kon-
sumpcyjny jest zgodny z umowa, jezeli nadaje si¢ do celu, do jakiego tego rodzaju towar
jest zwykle uzywany, oraz gdy jego wlasciwosci odpowiadajg whasciwosciom cechujacym
towar tego rodzaju. Takie samo domniemanie przyjmuje si¢, gdy towar odpowiada oczeki-
waniom dotyczacym towaru tego rodzaju, opartym na sktadanych publicznie zapewnie-
niach sprzedawcy, producenta lub jego przedstawiciela; w szczegolnosci uwzglednia sig
zapewnienia, wyrazone w oznakowaniu towaru lub reklamie, odnoszace si¢ do wlasciwo-
§ci towaru, w tym takze terminu, w jakim towar ma je zachowad.”

W przedmiocie zasad, wedle ktérych powinno si¢ interpretowaé polska usta-
we o sprzedazy konsumenckiej, zob. M. Koszowski, Zasady interpretacji aktow prawnych
powstatych w wyniku implementacji dyrektywy 99/44/WE na przyktadzie polskiej ustawy
o sprzedazy konsumenckiej, ,,Przeglad Legislacyjny” 3/2010, s. 25-41.

2 Na temat wyktadni prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej,
w tym jej modeli i granic, zob. M. Koszowski, Wyktadnia prowspdlnotowa w ujeciu teore-
tyczno prawnym, ,Przeglad Legislacyjny” 3/2009, s. 69-95 oraz cytowana tam literatura.

3 Zob.: E. ketowska, Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004,
s. 287, ]. Szezotka, Sprzedaz konsumencka. Komentarz, wyd. 2, Lublin 2007, s. 54; M. Gajek,
Niezgodnosé z umowq jako przestanka odpowiedzialnosci sprzedawcy towaru konsumpcyjne-
80, ,Monitor Prawniczy” 5/2003, s. 209, A. Sikorska, Ci¢zar dowodu w przypadku odstq-
pienia od wumowy sprzedazy przez kupujqcego z powodu wad rzeczy lub niezgodnosci towaru
z umowgq, ,Radca Prawny”, rok XVIII, 1/2005 (76), s. 60-61, A. Brzozowski, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz do artykutow 450-1088, t. 2, red. K. Pietrzykowski, wyd. 5, Warszawa
2009, s. 271, J. Pisulinski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 7, wyd. 2, Warszawa 2004,
s. 176-177, ]. Jezioro, [w:] Ustawa o szczegolnych warunkach sprzedazy konsumenckiej. Ko-
mentarz, red. ]. Jezioro, Warszawa 2010, s. 133-135; por. tez M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy
konsumenckiej. Komentarz, wyd. 2, 2007, s. 97-100 oraz M. Gajek, op. cit., s. 208-209.

4 Zob. J. Szczotka, op. cit., s. 54 oraz J. Jezioro, op. cit., s. 133.
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w art. 4 ust. 2 i 3 ustawy zdefiniowane, a jedynie przyblizone."” W odniesie-
niu do dyrektywy takie stanowisko w polskiej nauce prawa zdaje si¢ zajmowac
E. Wieczorek. W jej ocenie ,,nawet jezeli towar nie posiada cech wskazanych
w domniemaniu, moze on by¢ zgodny z umowa. Z drugiej strony istnienie tych

cech nie przesadza o jego zgodnosci.”!¢

IV. Wymog kumulatywnego wystapienia przestanek

By méc powotaé sie na domniemanie zgodnosci towaru z umowa, przestan-
ki tego domniemania powinny wystapi¢ facznie; o takiej koniecznosci wprost
wspomina motyw 8 preambuty dyrektywy.!” Z okolicznosci danego przypadku
moze jednak wynika¢, ze jedna z przestanek domniemania nie powinna by¢
w ogdle brana pod uwage, bo np. sprzedawca nie okazat kupujgcemu zadnej préb-
ki lub wzoru, tudziez nie podat kupujacemu jakiegokolwiek opisu towaru lub
brak byto zapewnien producenta. W takim wypadku zastosowanie bedg miaty
tylko pozostate przestanki domniemania, w sensie, iz ich spelnienie wystarczy
by domniemywa¢ zgodnos¢ towaru z umows.'®

Pod wzgledem wymogu kumulatywnego wystapienia przestanek domnie-
mania polska ustawa o sprzedazy konsumenckiej moze jednak wzbudzi¢ watpli-
wosci. Mianowicie, w odréznieniu od art. 2 ust. 2 dyrektywy, polski prawodawca
rozréznit przypadki indywidualnego uzgadniania wlasciwosci towaru od pozo-
stalych, ustanawiajac dla kazdej z tych grup odmienne przestanki domniemania
zgodnosci towaru z umows. Mogloby si¢ zatem wydawac, iz rtéwniez wymog tacz-
nego wystgpienia takowych przestanek zostat w polskiej ustawie zmodyfikowany:

5 Zob. Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowiqzania — cz¢s¢ szczegiotowa,
wyd. 8, Warszawa 2010, s. 68-69; podobnie wydaja si¢ ]. Dutkiewicz, M. Pilka, P. Kubis,
M. M. Wiewiérski, Pytania i odpowiedzi, Nowa ustawa o sprzedazy konsumenckiej. Poznaj
swoje prawa, Vademecum Rzeczpospolitej nr 46, 26 lutego 2003 48 (6428), s. 4.

16" E. Wieczorek, Sprzedaz konsumencka, [w:] Europejskie prawo konsumenckie a pra-
wo polskie, Krakéw 2005, s. 171; z nie do konca wiadomych powodéw postanowienia
art. 4 ust. 2 i 3 polskiej ustawy o sprzedazy konsumenckiej autorka ta uznaje juz jed-
nak za niewyczerpujaca definicj¢ niezgodnosci towaru z umowa, a nie za domniemanie
takiej niezgodnosci, zob. E. Wieczorek, Sprzedaz konsumencka. Komentarz do ustawy,
Gdansk 2005, s. 51.

17" Zgodnie z motywem 8 preambuly dyrektywy: ,,... elementy przyjete w domnie-
maniu kumulujg sig...”.

18 Teza ta znajduje pelne pokrycie w koncowym fragmencie motywu 8 preambuty
dyrektywy: ,,... jesli okolicznosci przypadku sprawia, ze jeden z elementéw bedzie w spo-
s6b oczywisty nieprawidlowy, tym niemniej pozostate elementy domniemania beda nadal
mialy zastosowanie.”



62 Maciej Koszowski

Doktadnie chodzi tu o relacj¢ migdzy domniemaniem z art. 4 ust. 2 usta-
wy (indywidualne uzgadnianie wlasciwosci towaru) a domniemaniem z art. 4
ust. 3 ustawy (brak indywidualnego uzgadniania). Rodzi si¢ bowiem pytanie,
czy w sytuacji, gdy miato miejsce indywidualne uzgadnianie wlasciwosci towa-
ru, sprzedawca, by skorzysta¢ z domniemania zgodnosci, obowigzany jest row-
niez wykaza¢ spetnianie przez towar przestanek domniemania przewidzianego
na wypadek, kiedy takie uzgadnianie si¢ nie odbyto. Wydaje si¢, chocby przez
wzglad na nakaz interpretacji postanowien ustawy w zgodzie z dyrektywa oraz
semiimperatywny charakter tej ostatniej (mozliwos¢ odchodzenia od postanowien
dyrektywy w ustawodawstwie krajowym wytacznie na korzys¢ konsumenta —art. 8
dyrektywy), ze odpowiedZ na nie winna by¢ zdecydowanie twierdzaca."

Do wskazanego w poprzednim akapicie wymogu ,tacznosci” trzeba by
jednak dopusci¢ pewien wyjatek, i to zaréwno w stosunku do dyrektywy, jak
i polskiej ustawy o sprzedazy konsumenckiej. Dotyczy on sytuacji, gdy z opisu
przedstawionego przez sprzedawce lub ze szczegdlnego celu okreslonego przez
kupujacego przy zawieraniu umowy w sposéb oczywisty wynika, ze towar nie
moze mie¢ wlasciwosci cechujacych towary tego samego rodzaju lub nadawac si¢
do celu, do jakiego towary tego rodzaju sa zwykle uzywane, albo ze ten opis lub
cel pozostaje w jawnej sprzecznosci z zawartoscia publicznych zapewnien. Wow-
czas w tym ,,niedajacym si¢ pogodzi¢” zakresie sprzedawca, cheac si¢ powotaé na
domniemanie zgodnosci, nie bedzie musiat wykazywac przestanek z art. 4 ust. 3
ustawy, o ile oczywiscie udowodni, ze uzgodnienia o takiej wlasnie tresci migdzy
nim a konsumentem rzeczywiscie mialty miejsce.?

Za przyjeciem wspomnianego wyjatku przemawia gléwnie to, iz w przy-
padku opisu lub celu, o jakim byta mowa wyzej, konsument najprawdopodobniej
wiedzial, a przynajmniej oceniajac rozsadnie powinien byt wiedzie¢, iz czyniacy
zado$¢ temu opisowi lub celowi towar nie spetni przestanek z art. 4 ust. 3 ustawy.
To za$§ z mocy art. 7 ustawy (art. 2 ust. 3 dyrektywy) zwolnitoby sprzedawce
zodpowiedzialnosci. Ponadto opis sprzedawcy pozostajacy w jawnej sprzecznosci
z publicznym zapewnieniem mozna by kwalifikowac¢ jako sprostowanie takiego

1 Na stanowisku, ze indywidualne uzgadnianie towaru nie wylacza przestanek
domniemania z art. 8 ust. 3, wydaja si¢ staé: E. Wieczorek, Sprzedaz..., s. 51, M. Pecyna,
op. cit., s. 127-129, 132, J. Szczotka, op. cit., s. 57; por. tez M. Gajek, op. cit., s. 210 oraz
J. Pisulinski, op. cit., przypis nr 585 na s. 177. Na konieczno$¢ kumulatywnego wystapie-
nia przestanek domniemania na tle dyrektywy oraz na brak takiej koniecznosci w ustawie
o sprzedazy konsumenckiej, z tym, ze nie w celu wykazania zgodnosci, lecz niezgodnosci
z umowa, wskazuje jednak E. Wieczorek, Sprzedaz...,s. 51.

20 Podobnie J. Szczotka, op. cit., s. 57, M. Pecyna, op. cit., s. 132; odmienny po-
glad, tj. iz indywidualne uzgadnianie w ramach sprzedazy konsumenckiej moze dziata¢
jedynie na korzy$¢ kupujacego, zdaje si¢ natomiast przejawiaé M. Gajek, op. cit., s. 210.
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zapewnienia, co rébwniez zgodnie z art. 5 ustawy (art. 2 ust. 4 tiret 2 dyrektywy)
skutkowatoby brakiem odpowiedzialnosci z tytulu niezgodnosci. Wigksze prob-
lemy wiazg si¢ z okazang konsumentowi prébkg lub wzorem. Albowiem w ich
przypadku o wiele trudniej zdaje si¢ by¢ wykazywac ,,oczywiste” zwiazki migdzy
wiedza kupujacego (czy ta rzeczywista, czy tg postulowana) a faktem obejrzenia
wzoru lub wyprébowania probki.

Przedstawione rozwigzanie kwestii relacji domnieman z art. 4 ust. 21 3
ustawy nie podwaza bynajmniej zasady, iz przestanki indywidualnego uzgadnia-
nia wlasciwosci towaru nalezy udowodni¢ tylko wtedy, gdy takie uzgadnianie sig
rzeczywiscie odbyto. To samo tyczy si¢ publicznych zapewnien. Ilekro¢ do indy-
widualnych uzgodnien nie doszlo lub nie zostaly ztozone publiczne zapewnie-
nia, bezdyskusyjnym jest bowiem, iz do skorzystania z domniemania zgodnosci
wystarczy powota¢ si¢ na reszte z jego przestanek.

V. Istota domniemania

Skoro dyrektywa 1999/44/WE, a za nig polska ustawa o sprzedazy kon-
sumenckiej, nie zawieraja ustawowej definicji (nie)zgodnosci towaru z umows,
a jedynie wzruszalne domniemanie, to jak w takim razie nalezy rozumie¢ przy-
jeta w nich konstrukeje prawng? Samo stwierdzenie, iz wystgpienie przestanek
domniemania nie skutkuje od razu uznaniem towaru za zgodny z umowg oraz
ze brak spetnienia tych przestanek nie musi ex defintione oznaczaé niezgodno-
Sci, zdaje si¢ wnosi¢ niewiele. Nawet wigcej, takie uksztattowanie kluczowej dla
konsumentow i sprzedawcow instytucji, jaka jest zgodnos$¢ towaru z umows,
zdaje si¢ budzi¢ powazne zastrzezenia. Abstrahujac od ogélnikowosci samych
przestanek domniemania, réwniez w razie ich definitywnego ustalenia, dalej
trudno jest prognozowac, czy w konkretnym stanie faktycznym sprzedawca be-
dzie wobec konsumenta odpowiadat, czy tez nie. To zas$, w przypadku spraw na-
gminnych o niskiej wartosci przedmiotu sporu, do jakich niewatpliwie nalezg
spory konsumenckie, mogtoby grozi¢ albo paralizem wymiaru sprawiedliwosci
z powodu nadmiernej liczby skarg, albo naduzywaniem przez profesjonalistoéw
»kauczukowej” regulacji poprzez odrzucanie a limine ,niezaskarzanych” pézniej
przez konsumentdw reklamaci.

Z nadmienionych wyzej wzgleddw, tj. checi zapewnienia prawu konsu-
menckiemu minimum pewnosci oraz efektywnosci, dla celéw sprzedazy konsu-
menckiej zasadne wydaje si¢ przyjecie, ze z reguly za towar zgodny badz niezgod-
ny z umowg nalezy uzna¢ odpowiednio towar spelniajacy badz nie przestanki
z domniemania zgodnosci, a jedynie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach
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w drodze wyjatku uprawnionym jest postapi¢ inaczej. Ponadto wyjasnieniem
pojecia niezgodnosci towaru z umowa, a tym samym jego sprecyzowaniem, po-
winna si¢ zaja¢ judykatura, ono samo zdaje si¢ bowiem stanowié¢ bardziej ,,dele-
gacje” dla ustanowienia bardziej szczegétowych regul (norm) niz przyznawaé
kazdoczesnie orzekajacemu sedziemu prawo do swobodnego uznania.

W efekcie, tak jak w dyrektywie (ustawie) sposob unormowania rezimu
odpowiedzialnosci profesjonalnych sprzedawcéw wobec konsumentéw prezen-
tuje si¢ z jednej strony jako rozwigzanie nowatorskie w poréwnaniu do ,,Scistej”
definicji (nie)zgodnosci przewidzianej w art. 35 Konwencji Wiedenskiej; kon-
strukcja wzruszalnego domniemania sprzyja bowiem wydawaniu sprawiedliwych
rozstrzygnie¢ uwzgledniajacych specyfike konkretnego przypadku, podczas gdy
mozliwos¢ ,,sadowego” doprecyzowywania poszczegdlnych przestanek domnie-
mania pozwala zapewni¢ dostateczng doze pewnosci prawa, wychodzac naprze-
ciw biezacym potrzebom rynku i oczekiwaniom konsumentéw. Z drugiej jednak
strony, w odniesieniu do systemow prawnych takich jak polski, z racji niemoznosci
ustanawiania w dziedzinach prawa prywatnego prawnie wigzacych precedenséw
sadowych, sposéb ten wydaje si¢ by¢ nader ryzykowny. Brak ,, jednoznacznej” defi-
nicji tego, couchodzi¢ ma zazgodne zumowa, moze tu doprowadzi¢ do znacznych
rozbieznosci w orzekaniu, w rezultacie dajac wrazenie przypadkowosci i dowol-
nosci przy rozstrzyganiu sporéw konsumenckich. W dodatku z powodu z reguty
niewielkiej wartosci towaréw konsumpceyjnych i wynikajacej z tego niecelowo-
$ci prowadzenia formalnego i dtugotrwatego postepowania przed sadem, polscy
konsumenci moga zosta¢ nie tyle prawnie, co faktycznie pozbawieni mozliwosci
dochodzenia uprawnien z tytutu niezgodnosci. Pomijajac juz aspekt, iz niedo-
okreslenie w prawie unijnym zasad odpowiedzialnosci za jakos¢ wprowadzanych
do obrotu konsumenckiego towaréw nie stuzy osigganiu jednosci prawa Unii
Europejskiej oraz zblizaniu porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich.?!

VI. Zakres swobody uméw

Nieco innym zagadnieniem jest mozliwo$¢ umownego doprecyzowania
przestanek domniemania w celu uczynienia zen definicji (nie )zgodnosci. Wyda-
je si¢ mianowicie, iz zgodng wolg stron bedzie mozna rozszerzy¢ zakres odpowie-
dzialnosci sprzedawcy poprzez odebranie mu mozliwosci wykazywania zgodno-
$ci z umowg wowezas, gdy przestanki domniemania nie s spetnione. Podobnie

2 Odnosnie do instytucji wiazacego precedensu zob. M. Koszowski, Anglosaska
doktryna precedensu. Poréwnanie z polskq praktykq orzeczniczq, Warszawa 2009.
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jak dopuszczalnym jawi sie zaostrzenie odpowiedzialnosci z tytutu niezgodnosci
towaru z umowg droga rozciagnigcia jej na okolicznosci w dyrektywie i ustawie
nieprzewidziane, czy to poprzez uznanie, ze ich wystapienie automatycznie
skutkuje niezgodnoscia towaru z umowa (definicja), czy tez pozwala jedynie te
niezgodnos$¢ domniemywac.

Modyfikacje w przeciwnym kierunku bedg juz jednak znacznie utrudnio-
ne. Ograniczenie odpowiedzialnos$ci wobec konsumenta — w tym poprzez ode-
branie mu mozliwosci wykazywania niezgodnosci towaru z umowa, ilekro¢ spet-
nione zostaly ustawowe przestanki domniemania — winno si¢ bowiem uwaza¢
za zabronione w zakresie, w jakim nie znajduje zastosowania art. 7 ustawy. Za
takim wnioskiem przemawia ochronny charakter regulacji prawnej normuja-
cej sprzedaz konsumencka, jak i sam wyrazny zakaz umownego ograniczania
uprawnien, jakie przyznaje ona konsumentom (art. 11 ustawy i art. 7 dyrek-
tywy). W konsekwencji jedynym sposobem pozwalajacym na ztagodzenie od-
powiedzialnosci sprzedawcy jest wprowadzenie w umowie takich zapisow, jakie
daja podstawe, by twierdzi¢, iz konsument wiedziat lub oceniajac rozsadnie po-
winien byl wiedzie¢ o niezgodnosci towaru z umowa, za ktéra sprzedawca odpo-
wiada z mocy z art. 4 ustawy.*?

VII. Nieprawidlowy montaz i uruchomienie

Na koniec omawianej w niniejszym artykule problematyki warto zwré-
ci¢ jeszcze uwage na art. 6 polskiej ustawy o sprzedazy konsumenckiej. Otéz na
mocy tego artykulu za niezgodnos¢ towaru z umowa, a nie za domniemanie ta-
kiej niezgodnosci uznane zostaty nieprawidlowosci w montazu i uruchomieniu
towaru, ilekro¢ czynnosci te sa wykonywane w ramach umowy sprzedazy przez
sprzedawce lub przez osobe, za ktéra ponosi on odpowiedzialnosé, tudziez przez
kupujacego wedle instrukeji otrzymanej przy sprzedazy®® Tym samym, w razie
wystapienia takich nieprawidtowosci, sprzedawca nie moze juz, tak jak przy do-
mniemaniu z art. 4 ust. 2 1 3 ustawy, powolawszy si¢ na jakie$ szczegdlne po-
wody, wykazywa¢, iz niezgodno$¢ nie zachodzi. W tym waskim zakresie polski
prawodawca odstgpit od konstrukeji domniemania zgodnosci towaru z umowa,
ustanawiajac ,,Scista” definicje braku takiej zgodnosci.

22 Za taka wyktadnia zdaje si¢ tez przemawia¢ motyw 8 preambuty dyrektywy.
Zgodnie z nim domniemanie zgodno$ci nie ogranicza zasady swobody umowy, przy czym
»w braku szczegélnych warunkéw umownych, a takze w przypadku gdy zastosowanie ma
klauzula minimalnej ochrony, elementy wspomniane w tym domniemaniu mogg by¢ uzy-
te do ustalenia braku zgodnosci towaréw objetych umowa.”

23 Tak tez J. Jezioro, op. cit., s. 190.
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Inng natomiast kwestig jest, czy poprzez wprowadzenie w polskiej usta-
wie fragmentarycznej definicji niezgodnosci nie odstapiono od litery dyrektywy,
zaostrzajac w ten sposob zakres odpowiedzialnosci sprzedawcy przewidziany
w prawie unijnym. Na tle postanowien dyrektywy mozna by bowiem probowaé
twierdzi¢, iz przy nieprawidtowosci w montazu (i ew. uruchomieniu, cho¢ o nim
dyrektywa wyraznie nie wspomina) mamy ciagle do czynienia z domniemaniem,

anie ,,Scistym” okresleniem braku zgodnosci.?*

VIII. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy zauwazy¢, ze ani dyrektywa 1999 /44/WE, ani polska
ustawa o sprzedazy konsumenckiej nie wprowadzity definicji (nie)zgodnosci
towaru z umowg. Oba te akty, odmiennie niz sadzi przewazajaca cz¢s$¢ polskiej
nauki prawa, ustanawiajg wzruszalne domniemanie zgodnosci towaru z umowsa.
Jedynym wyjatkiem jest art. 6 ustawy (nieprawidlowo$¢ w montazu lub urucho-
mieniu), ktéry w bardzo waskim zakresie definiuje pojecie niezgodnosci.

Jednakowoz w celu zapewnienia prawu konsumenckiemu minimum pew-
nosci i efektywnosci obalenie domniemania zgodnos$ci winno by¢ mozliwe wy-
facznie w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach; podobnie zreszta jak moznosé
dowodzenia przez sprzedawce zachodzenia zgodnosci w sytuacji, gdy przestanki
domniemania nie zostaty spelnione. Tym niemniej wprowadzona przez unij-
nego i polskiego prawodawce regulacja nie stoi na przeszkodzie umownemu

2 Artykut 2 ust. 5 dyrektywy posiada nastepujace brzmienie: ,,wszelki brak zgod-
nosci wynikajacy z nieprawidtowego montazu towaréw konsumpeyjnych uznawany be-
dzie za réwnoznaczny z brakiem zgodnosci towardw, jezeli montaz stanowi czg¢$¢ umowy
sprzedazy towardw i towary byly montowane przez sprzedawce lub na jego odpowiedzial-
no$¢. Ma to zastosowanie takze, gdy produkt, przeznaczony do montazu przez konsumen-
ta, jest montowany przez konsumenta, a nieprawidtlowy montaz wynika z niedociggnie-
cia w instrukcji montazu.” Zwrot ,wszelki brak zgodnosci wynikajacy z nieprawidlowego
montazu towaréw konsumpcyjnych” mozna by tutaj rozumie¢ nie jako nieprawidlowy
montaz, ale jako brak zgodnosci w tym przedmiocie ustalony na podstawie ogdlnych za-
sad przewidzianych dla okreslania (nie)zgodnosci towaru z umowa. Przy takim podejsciu,
nieprawidlowo$¢ w montazu nie przesadzataby w sposéb ,niepodwazalny” o braku zgod-
nosci, a jedynie pozwalata taki stan domniemywac. Por. tez ]. Jezioro, op. cit., s. 191.

25 Wedle art. 8 ust. 2 dyrektywy w dziedzinie nia objetej panistwa cztonkowskie
moga przyjac badz utrzymaé w mocy surowsze przepisy krajowe, jesli stuzy to zapewnie-
niu wyzszego poziomu ochrony konsumentéw; przepisy te jednakze nie mogg pozostawac
w sprzecznosci z Traktatem ustanawiajacym Wspdlnote Europejska (dzisiejszy Traktat
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej). Co do szczegdtéw na temat tak ujetej klauzuli mi-
nimalnej harmonizacji zob. M. Koszowski, Zasady..., s. 26-37.
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rozszerzeniu odpowiedzialnosci sprzedawcy z tytutu niezgodnoscizumowa: badz
poprzez odebranie mu prawa do wykazywania braku istnienia niezgodnosci, ile-
kro¢ nie moze on skorzysta¢ z domniemania zgodnosci; badz poprzez natozenie
na niego odpowiedzialnosci za okolicznosci (standardy jakosci), za ktére z mocy
ustawy by on nie odpowiadat. Umowna modyfikacja pojecia (nie)zgodnosci na
niekorzy$¢ konsumenta, poza art. 7 ustawy (uprzednia wiedza o braku zgodno-
§ci), nie jest juz jednak mozliwa.

PRESUMPTION VERSUS DEFINITION
OF THE CONFORMITY OF THE PRODUCT
WITH THE CONTRACT

The article addresses the issue of the concept of the non-conformity
of the product with the contract in the context of consumer sale. Specifically;
it brings up the question whether the directive no. 1999/44/WE and the Polish
statutes regarding consumer sale introduce the strict definition or the rebuttable
presumption of the conformity of the product with the contract. That question
is of paramount importance since the definition means here that in the circum-
stances outlined in the directive/statute acquired goods are in conformity with
the contract and the consumer cannot prove the contrary. The presumption,
in turn, is tantamount to the assertion that the occurrence of these circumstanc-
es indicates the state of the conformity with the contract, but not in the definite
way. That is, the interested party may nonetheless make an effort to establish
that the product does not conform to the contract.

Despite the clear meaning of the pertinent provisions of the statute and
directive, most of Polish scholars maintain that, in consumer sale, we deal with
the definition of the non-conformity of the product with the contract. The Au-
thor strongly disagrees with them, arguing for the concept of the rebuttable pre-
sumption. However, according to him, due to the need of legal certainty and effi-
cacy, the rebuttal should be possible here only in exceptional cases. Incidentally,
the same concerns the proving of the conformity of contract when not all of the
circumstances mentioned in the presumption are present.
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I. Uwagi wprowadzajace

Naduzycie prawa jest zagadnieniem towarzyszacym ludzkim spotecz-
nosciom od chwili, gdy zaczeto postugiwac si¢ prawem. Oznacza zastosowanie,
uzycie danego narzedzia prawnego sprzecznie z celem, dla ktérego zostato ono
utworzone, niezgodnie z jego przeznaczeniem. Od najdawniejszych czaséw pro-
bowano stosowaé rézne $rodki zaradcze, majace zapobiega¢ naduzyciu prawa,
dtugo jednak nie zdawano sobie sprawy z mozliwosci skonstruowania dla zjawi-
ska naduzycia prawa odrebnej kategorii prawnej. Najwczes$niej doszto do tego
w odniesieniu do prywatnego prawa podmiotowego, wkrétce jednak, wraz z od-
krywaniem i wyodrgbnianiem kolejnych dziedzin prawa, rodzila si¢ potrzeba
postugiwania si¢ pojeciem naduzycia prawa na nowych obszarach. Dlatego tez
wraz z rozwojem prawa, jego urzadzen i instytucji, coraz bardziej skomplikowa-
ne stalo si¢ réwniez i staje si¢ w dalszym ciagu, zagadnienie naduzycia prawa.

Doniosto$¢ zagadnien zwigzanych z naduzyciem prawa w sposéb szcze-
g6lny uwidacznia si¢ w dziedzinie prawa postepowania cywilnego, a zwlaszcza
procesu cywilnego. Prawo procesowe cywilne, cho¢ cechuje si¢ odrgbnoscia
i autonomia, to jednak ma za zadanie zapewni¢ urzeczywistnienie norm prawa
materialnego w praktyce, a wiec ogdlnie méwigc, zapewnic stosowanie prawa
w panstwie i spoteczenstwie. Wszedzie za$ tam, gdzie wchodzi w gre realne
stosowanie prawa, w sposob szczegélny uwidaczniajg si¢ problemy zwigzane
z jego naduzyciem. W procesie cywilnym moze wigc dojs¢ do naduzycia prawa



70 Maciej Grzegorz Plebanek

podmiotowego, co bedzie mialo miejsce, gdy jedna ze stron bedzie korzystac
z tego prawa w sposob wykraczajacy poza okreslone czynniki, wyznaczajace
w istocie jego granice. Niezaleznie od tego sama konstrukcja i urzadzenie procesu
cywilnego sprawiaja, ze on sam jako taki i funkcjonujace w jego ramach insty-
tucje prawa procesowego i uprawnienia procesowe moga zosta¢ wykorzystane
przez uczestnikéw postepowania cywilnego niezgodnie z celami, dla ktérych
zostaly przewidziane przez ustawodawce. Dlatego nalezy uznaé, ze rozwazania
dotyczace naduzycia praw procesowych sa tak samo istotne dla nauki i praktyki
prawa, jak zagadnienia zwigzane z naduzyciem praw podmiotowych.

Problematyka naduzycia praw procesowych w postepowaniu cywilnym
jest przedmiotem zainteresowania polskiej doktryny prawa juz od czaséw roz-
biorowych!. Szczegélnie zas w ostatniej dekadzie zainteresowanie to znaczaco
wzrosto, o czym $wiadczyé moga liczne publikacje naukowe, a takze orzeczni-
ctwo sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego®. Zagadnienia dotyczace nad-
uzycia praw procesowych, okreslanego w literaturze swiatowej skrétem APR
(Abuse of Procedural Rights), sa takze przedmiotem ozywionej dyskusji prowa-
dzonej na forum migdzynarodowym?. Ten stan rzeczy wynika z faktu, ze nad-
uzywanie praw procesowych przez strony jest nierzadko zauwazalne w praktyce
sadow powszechnych, co sktania do rozwazan nad mozliwymi sposobami prze-
ciwdziatania tego rodzaju niepozadanym praktykom.

Doniostos¢ tej problematyki zostala rowniez dostrzezona przez polskie-
go ustawodawcg, ktéry w ramach nowelizacji Kodeksu postgpowania cywilnego
z dnia 16 wrze$nia 2011 r.* m.in. dokonat zmiany art. 3 przez natozenie na stro-
ny i uczestnikdéw postepowania obowigzku dokonywania czynnosci procesowych
zgodnie z dobrymi obyczajami.

Dlatego tez potrzebne stato si¢ kompleksowe opracowanie problematyki
zwigzanej z naduzyciem praw procesowych w postepowaniu cywilnym?.

I'M. Allernad, Podstep w procesie, Lwéw 1907 r.

2 Np. T. Cytowski, Procesowe naduzycie prawa; K. Osajda, Naduzycie prawa w pro-
cesie cywilnym, obie [w:] ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 5; A. Géra-Blaszczykowska, Zasada
rownosci stron w procesie cywilnym, Warszawa 2008 (§ 2, pt. Naduzycie praw procesowych
przez strony a zasada rownosci w Rozdziale IV); T. Wisniewski, Przebieg procesu cywilne-
g0, Warszawa 2009; uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego, z dnia 4 wrze$nia
2009 r., IIT CZ 36/2009, OSNC 2010/B poz. 60.

3 Abuse of Procedural Rights, International Association of Procedural Law Interna-
tional Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana.

4 Dz. U. z 2011 . Nr 233, poz. 1381; nowela ta wejdzie w zycie w dniu 3 maja 2012 r.

> M. G. Plebanek, Rozprawa doktorska, pt. Naduzycie praw procesowych w po-
stgpowaniu cywilnym, obroniona w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
w styczniu 2012 1.
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Pozadane wydaje si¢ réwniez przedstawienie ogdlnych zagadnien doty-
czacych tej konstrukeji prawnej szerszemu kregowi prawnikow, co jest wlasnie
celem niniejszego artykutu.

We wspdlczesnej literaturze, jako pierwszy tematyka naduzycia prawa na
gruncie procesu cywilnego zajat si¢ na poczatku lat szes¢dziesiatych XX w. Kazi-
mierz Piasecki, ktory wskazywal, ze problematyka naduzycia prawa w swej ewo-
lucji teoretycznej i sadowej od dawna wykroczyta swym zakresem poza pierwotna
sfere zastosowania, tj. dziedzing prawa cywilnego materialnego, gdyz stata sie,
jako tak zwana zasada og6lna prawa, przedmiotem rozwazan takze w prawie mie-
dzynarodowym prywatnym, w prawie miedzynarodowym publicznym, w prawie
administracyjnym, wkraczajac w pewnym sensie réwniez w dziedzing prawa kar-
nego®. Zdaniem tego autora, zagadnienie naduzycia praw procesowych jest zto-
zone i zdefiniowanie go z uwzglednieniem wszystkich jego elementow jest bardzo
trudne, a rozwazania teoretyczne i sformutowania ustawodawcze powinny opieraé
si¢ na analizie kilku aspektow tego zagadnienia, uwzglednia¢ réznice pomiedzy
prawem materialnym a procesowym (tylko to bowiem umozliwia stworzenie au-
tonomicznego pojecia naduzycia prawa procesowego), istote procesu cywilnego
ijego urzadzen, nauke o powddztwie i charakter czynnosci procesowych stron’.

Uzupetniajac t¢ wypowiedz, nalezy zauwazy¢ tez potrzebe rozwazenia
zagadnienia naduzycia praw procesowych w odniesieniu do konstytucyjnie za-
gwarantowanego prawa do sagdu. Nie mozna réwniez poming¢ roli sadu, jako
organu wladzy panstwowej. Nalezy wigc rozwazy¢, czy sad, ktorego zadaniem
jest wykrywanie i przeciwdziatanie wszelkim patologiom sprzeciwiajacym sig
prawidtowemu i sprawiedliwemu stosowaniu prawa, moze sam dopusci¢ si¢ nad-
uzycia. Zastanowienia wymaga kwestia potencjalnych skutkéw dostrzezonego
naduzycia, zwlaszcza w zaleznosci od jego postaci.

[stotne jest takze zagadnienie, czy tez dla stwierdzenia stanu naduzycia
wystarczajace jest poprzestanie na kryteriach obiektywnych, czy tez uwzgled-
nia¢ nalezy element woli sprawcy naduzycia i zwigzanej z nig zasady winy.

Przed podjeciem jakichkolwiek rozwazan nalezy uzmystowi¢ sobie, ze kie-
dy zaczynamy zajmowac si¢ naduzyciem prawa w kontekscie procesu, od razu
pojawia si¢ nieskonczony material badawczy dla prawnika zajmujacego si¢ nauka
prawa, ktory szybko zdaje sobie sprawe, iz chocby bez konca trzast tym drzewem,
to zawsze wigcej owocow pozostanie na galeziach do dalszych badan®.

¢ K. Piasecki, Naduzycie praw procesowych przez strony, ,Palestra” 1960, nr 11, s. 20.

7 Ibidem, s. 27.

8 N. Andrews, Abuse of Process in English Civil Litigation, [w:] Abuse of Procedural
Rights, International Assiciation of Procedural Law International Colloquium — October
1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 98.



72 Maciej Grzegorz Plebanek

Zgodnie z dominujacym obecnie stanowiskiem, prawo procesowe cywilne
jest wzgledem prawa materialnego odrebne i autonomiczne. Ma byt samodzielny
i stuzy temu samemu celowi co prawo materialne, r6zniac si¢ jedynie sposobem
oddziatywania na regulowane przez siebie stosunki prawne’. Zapatrywanie to
wydaje si¢ wlasciwe, zwlaszcza przy uwzglednieniu, powszechnie przyjmowane-
go w nauce polskiej, zupetnego i $cistego rozdzialu norm procesowych od mate-
rialnoprawnych!’. Jest on przyjmowany przez nauke, mimo ze prawo procesowe
nie istnieje samo dla siebie, lecz pelni funkcje polegajaca na realizacji i ochronie
prawa materialnego. Spotyka si¢ jednakze wyjatki, kiedy to normy materialno-
prawne majg zastosowanie w odniesieniu do norm procesowych!!. Normy prawa
procesowego wyznaczaja ich adresatom inne uprawnienia (i ewentualnie obo-
wigzki) niz te okreslone w sferze stosunkow cywilnoprawnych!?. W szczegdlno-
$ci nie nakazuja im spelnienia §wiadczen na rzecz innych podmiotéw, albo tez
powstrzymywania si¢ od dziatan na sferg ich praw, lecz zezwalaja na odpowiednie
reagowanie na okreslony — mniejszy lub wigkszy zespdt czynnosci procesowych
innych podmiotéw (czynnosci strony, sadu itp.) tworzacych, wieloliniowe ukta-
dy stosunkow, podjetych jednak dla jednego wspdlnego, zasadniczego celu®.

Dlatego pojecie naduzycia prawa podmiotowego — instytucji materialno-
prawnej — nie moze by¢ tak po prostu przeniesione na grunt norm procesowych,
gdyz inna jest zupetnie ich funkcja oraz natura prawna, a zgodnie z art. 1 Ko-
deksu cywilnego jego przepisy stosuje si¢ do stosunkéw prawa materialnego’®.

? T. Ereciniski, Znaczenie francuskiego Code de procédure z 1806 roku dla rozwoju
procesu cywilnego w Polsce, ,CHP” 2005, z. 2, s. 133 oraz M. Waligérski, Proces cywilny.
Funkcja struktura, Warszawa 1947, s. 9 i nast.

10" K. Osajda, Naduzycie..., s. 72 i nast. oraz ]. Jodlowski, J. Lapierre, [w:] J. Jod-
fowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska, K. Weitz, Postgpowanie cywilne, War-
szawa 2007, s. 30 i nast. Nalezy przy tym pamietaé, ze — jak wskazat SN w uzasadnieniu
uchwaty z 26 wrzesnia 2000 r., III CZP 29/00, OSNC 2001, nr 2, poz. 25 — celem procesu
cywilnego jest skonkretyzowanie i urzeczywistnienie, w ramach obowiazujacych prze-
piséw postepowania, norm prawa materialnego i w konsekwencji wsparcie przymusem
panstwowym ochrony porzadku prawnego.

" Takim wyjatkiem jest np. wyktadnia procesowych o$wiadczen woli, do ktérej
stosuje si¢ pomocniczo — w drodze analogii legis i przy uwzglednieniu specyficznego cha-
rakteru postgpowania cywilnego i jego odrgbnego od obrotu prywatnego funkcji — prze-
pisy Kodeksu cywilnego (patrz. J. Mokry, Czynnosci procesowe podmiotéw dochodzgcych
ochrony w postgpowaniu cywilnym, Wroctaw 1993, s. 186 1 190).

12 J. Mokry, Czynnosci..., s. 49.

13 Ibidem.

4 Por. uzasadnienie postanowienia SN z 14 marca 2000 r., I CKN 483/2000,
LexP. nr 396127; postanowienie z 19 maja 2006 r., III CZ 28/2006, LexP. nr 1343985; wy-
rok Sadu Apelacyjnrgo w Katowicach z 26 maja 2006 r., I ACa 2191/05, LEX nr 196074.
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W doktrynie polskiej panuje obecnie zgodne przekonanie, ze art. 5 k.c. nie moze
by¢ stosowany do czynnosci procesowych'®, chyba ze okreslona czynnos¢ pro-
cesowa stanowi jednoczesnie — zgodnie z koncepcja dualistyczna'® — czynnosé
materialnoprawnag i przejaw czynienia uzytku z prawa podmiotowego. Ale nawet
wowcezas zastosowanie konstrukcji naduzycia prawa podmiotowego nastepuje
za posrednictwem przepiséw k.p.c., pelnigcych w tej sytuacji role lex specialis
w stosunku do art. 5 k.c. Takim przepisem w ustawie procesowej, umozliwiaja-
cym sagdowi ocen¢ podejmowanych przez strony procesowe czynnosci dyspozy-
cyjnych pod katem ich zgodnosci z zasadami wspélzycia spotecznego, jest art. 203
§ 4 k.p.c.'” Jednak nalezy dodad, ze taka funkcja art. 203 § 4 k.p.c. bedzie miata
miejsce tylko w odniesieniu do cofnigcia pozwu potaczonego ze zrzeczeniem sig
roszczenial®, taki bowiem tylko kwalifikowany wypadek tej czynnosci wywiera
skutki materialnoprawne. Natomiast zwykte cofnigcie pozwu nie wywiera co
do zasady skutkow w sferze prawa materialnego'®. Podobnie przepis art. 203
§ 4 k.p.c. nie moze stanowi¢ normy szczeg6lnej wobec art. 5 k.c. przy ocenie
przez sad dopuszczalnosci cofnigcia sprzeciwu od wyroku zaocznego (art. 349
§ 2 k.p.c.), gdyz ono takze jest czynnoscia stricte procesowa®’. Natomiast prze-
pisem lex specialis w stosunku do art. 5 k.c. jest réwniez art. 184 oraz art. 223
§ 2 w zwiazku z art. 203 § 4 k.p.c. — ugoda sadowa jest bowiem, podobnie jak
zrzeczenie si¢ roszczenia, aktem dyspozycji materialnej wywotujacym skutki
materialnoprawne?!.

5 K. Osajda, Naduzycie..., s. 72 i nast.; J. Gudowski, Petnomocnictwo procesowe na
tle podziatu prawa na prywatne i publiczne, ,PPC” 2011, nr 2, s. 14 (przypis); T. Justynski,
Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000, s. 76; M. Pyziak-Szafnicka,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — cze¢sé ogélna, pod red. M. Safjana,
Warszawa 2007, s. 811 i nast.

16 ]. Lapierre, Z. Resich, [w:] J. Jodtowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jod-
towska, K. Weitz, Postepowanie cywilne, Warszawa 2007, s. 288 i w tej samej publikacji
Z.Resich, s. 354; M. Piekarski, Czynnosci materialnoprawne a czynnosci procesowe w spra-
wach cywilnych — wybrane zagadnienia, ,SP” 1973, z. 37, s. 132.

7T, Justynski, Naduzycie..., s. 91.

8 M. G. Plebanek, Wykonanie nieprawomocnego nakazu zaptaty zaopatrzonego
w klauzule wykonalnosci a zagadnienia naduzycia prawa procesowego i podmiotowego. Glo-
sa do uchwaty SN z 7 pazdziernika 2009 r., III CZP 68/09, ,PPC” 2011, nr 1, s. 154.

¥ Cho¢ niejako posrednio skutek taki moze wystapié, np. w postaci uchylenia
przerwy biegu terminu przedawnienia.

20 M. G. Plebanek, Wykonanie..., s. 154.

2l Ibidem.
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II. Konstrukcja naduzycia praw procesowych w postepowaniu
cywilnym

1. Teorie naduzycia prawa procesowego

Koncepcje naduzycia (a SciSlej zakazu naduzycia) praw procesowych
w nauce Swiatowej wywodzi si¢ z ogélnych wartosci, takich jak uczciwosé i rzetel-
nos¢, istniejacych przypuszcezalnie w najglebszych poktadach systemu prawnego
jako takiego, zwlaszcza ze obecnie ,rzetelnos$¢” jest jedng z podstawowych war-
tosci kazdego postepowania sadowego (i to konstytucyjnie unormowang w wie-
lu krajach)??.. Mozna zatem uzna¢, ze podstawowa idea rzetelnego i uczciwego
dzialania, zakazujaca naduzywania procesu cywilnego, wywodzi si¢ pierwotnie
z calego systemu prawnego, obecnie za$ najczgsciej ma swe zrédlo w konstytu-
cjach i ratyfikowanych umowach migdzynarodowych (Konwencja o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.%, Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r.?*).
Niezaleznie od tego, takze ustawy procesowe wyrazaja te ideg, a to przez kon-
strukcje klauzul generalnych (np. zasade dobrej wiary, zasady wspdtzycia spotecz-
nego) albo za pomoca przepisow szczegdlnych odnoszacych sie do konkretnych
czynnosci lub zachowan uczestnikow postepowania.

Wyréznia si¢ dwie koncepcje dotyczace konstrukeji naduzycia praw
procesowych.

Pierwsza, przyjmowana w Belgii, Holandii, Luksemburgu, Francji i w pew-
nym zakresie we Wloszech, sankcjonuje naduzycie praw procesowych w $cistym
znaczeniu tego terminu, przez ktéry rozumie si¢ korzystanie z prawa w sposéb
wolny, ale nie absolutny, gdyz kazde prawo ma swoje ograniczenia. Wolnos¢ korzy-
stania z prawa procesowego konczy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢ jego naduzycie, czyli
uzycie wadliwe, a wigc nienormalne. Genezg tego zapatrywania jest konstrukcja
praw podmiotowych, rozumianych jako uprawnienie do wniesienia skargi, do
obrony przed jej zadaniem, do wniesienia odwotania, jak 1 do wszczecia egzekucii,
natomiast zatozeniem bylo niedopuszczenie do uzycia tych uprawnien w sposéb
krzywdzacy dla drugiej strony sporu. Podejscie to uzupelnia si¢ takze potrzeba
sprawnego funkcjonowania sadownictwa powszechnego, a wigc dobrem ogétu®.

22 M. Taruffo, General Report. Abuse of Procedural Rights: Comparative Standards
of Procedural Fairness, [w:] Abuse of Procedural Rights, International Association of Pro-
cedural Law International Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans,
Louisiana, s. 6.

2 Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

24 Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

% J. Normand, Final Report: The Two Approaches to the Abuse of Procedural Rights,
[w:] Abuse of Procedural Rights, International Association of Procedural Law International



NADUZYCIE PRAW PROCESOWYCH W POSTEPOWANIU CYWILNYM ... 75

Druga koncepcja ktadzie nacisk na przestrzeganie uczciwosci i rzetelnosci
procesowej**. W Stanach Zjednoczonych przejawia si¢ to konstytucyjnie wyra-
zona zasadg prawidlowego procesu sadowego (due process of law)*. W Niem-
czech, Japonii, Hiszpanii i Ameryce Lacinskiej natomiast akcentuje si¢ istnienie
obowiazku uczciwego i lojalnego dziatania?®. Drugie podej$cie pomija aspekt in-
dywidualnych uprawnien mogacych by¢ przedmiotem naduzycia i dlatego wy-
magajacych okreslenia granic (choc i tu podejmowane sg préby postugiwania sig
koncepcja praw podmiotowych, ale nie w odniesieniu do strony dopuszczajacej
sie naduzycia, lecz strony przeciwnej, a to przez odwotywanie si¢ do prawa do
rzetelnego procesu?”). Opiera si¢ za$ na zalozeniu, ze strony i cata aktywnos¢
procesowa, tacznie z dzialaniem sadu, podporzadkowana jest generalnemu obo-
wigzkowi uczciwosci i dobrej wiary; rozwaza sie tu naduzycie kontradyktoryjne
(adversarial abuse) — przez strony i naduzycie w orzekaniu (adjudicatory abuse)
—przez sad*” (co nie wystepuje przy koncepcji pierwszej, poniewaz sad nie korzy-
sta z praw podmiotowych, ktére mogiby naduzy¢).

Wiele zachowan sankcjonowanych, wedlug koncepcji drugiej, jako
sprzeczne z obowigzkiem rzetelnosci i uczciwosci procesowej, nie stanowi,

Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 237-239.
P. Taelman, Abuse of Procedural Rights: Regional Report for Belgium — The Netherlands,
[w:] Abuse of Procedural Rights, International Association of Procedural Law Interna-
tional Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 126,
podaje, ze belgijski Sad Kasacyjny za naruszenie prawa uznaje czynienie ze swego prawa
uzytku wytacznie w celu szkodzenia lub w sposéb, ktéry oczywiscie wykracza poza gra-
nice normalnego korzystania z tego prawa przez osobg rozsadna, dziatajaca z nalezytym
rozeznaniem.

26 Ibidem.

27 Jak ttumaczy G. C. Hazard, Abuse of Procedural Rights: Regional Report for the
United States, [w:] Abuse of Procedural Rights, International Association of Procedural Law
International Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana,
s. 43-45, rozumie si¢ przez to niedopuszczalno$¢ postgpowania fundamentalnie nie-
uczciwego (fundamentally unfair), chodzi tu o zasadg stricte procesowa, nie za$ zasadg
przeniesiong na grunt procesu z prawa materialnego; naduzycie praw procesowych
definiuje on jako prawo do ochrony przed skutkami istotnego odejscia od powszechnych
standardéw procesowych.

28 J. Normand, Final..., s. 240. E. D. Oteiza, Abuse of Procedural Rights in Latin
America, [w:] Abuse of Procedural Rights, International Association of Procedural Law
International Colloquium — October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana,
s. 205, wskazuje, ze ten, kto dziata bez waznego 1 uzasadnionego powodu, ten narusza
zasade uczciwosci, a takiego zachowania dopuszcza sie nie tylko ten, kto dziata z preme-
dytacja, ale takze ten, kto czyni to bez rozsadnej analizy konsekwencji swych dziatan.

2 W tym rozumieniu prawo do rzetelnego procesu jest prawem podmiotowym
strony, ktére zostaje naruszone przez zachowanie strony przeciwnej, zatem strona prze-
ciwna nie naduzywa swych praw, lecz narusza prawa podmiotowe przeciwnika.

30 1. Normand, Final..., s. 241.
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wedtug koncepcji pierwszej, naduzycia zadnego prawa procesowego. Dlatego
zachowania te — w systemach wyznajacych poglad pierwszy — zwalczane sa na
innej podstawie. Gdy zatem istnieje, jak w procedurze niemieckiej, obowiazek
procesowy przedstawiania prawdy (stanowigcy jednocze$nie obowigzek uczci-
wego postepowania), to wszelkie zachowania z nim sprzeczne stanowig jego na-
ruszenie, nie za$ naduzycie prawa, albowiem trudno bytoby méwié, np. o prawie
do kfamania (cho¢ w Niemczech nie ma, podobnie jak w Polsce, bezwzglednego
obowigzku przedstawiania wszystkich posiadanych przez stron¢ dowodéw)?!.
Dlatego w krajach bliskich pogladowi pierwszemu wydanie rozstrzygnigcia
wskutek oszustwa bedzie stanowi¢ podstawe do uchylenia wyroku, bez uzasad-
nienia tego naruszeniem obowigzku uczciwosci procesowe;j*.

Przedstawione rozwazania sktaniaja do konkluzji, ze w gruncie rzeczy
skutek stosowania obu koncepcji jest bardzo podobny, a réznica sprowadza si¢
raczej do techniki legislacyjnej**.

2. Podstawy prawne konstrukeji naduzycia prawa procesowego
w polskim postepowaniu cywilnym

Jedna z podstawowych konstytucyjnych zasad odnoszacych si¢ do poste-
powan sagdowych jest zasada rzetelnego postepowania (art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji RP), ujmowana takze w ratyfikowanych przez Polsk¢ umowach miedzy-
narodowych: Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(art. 6), jak i Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych
Wolnosci (art. 14 ust. 1). Istotna jest takze zasada demokratycznego panstwa
prawnego urzeczywistniajacego zasade sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Kon-
stytucji RP)**. Z zasad tych wynika obowigzek sadu do wykonywania wszelkich
czynnosci zgodnie z prawem; przy czym zasada rzetelnego postepowania zobo-
wigzuje takze strony i innych uczestnikow postepowania do nienaduzywania
praw procesowych — na istnienie tego obowiazku wskazuja takze poszczegdlne
przepisy polskiego Kodeksu postepowania cywilnego®, tj. art. 3, art. 103§ 11 2,

31 Ibidem.

32 Ibidem, s. 242 i nast.

3 M. Taruffo, General..., s. 8, stwierdza, ze nazwy nie powinny by¢ wazniejsze od
rzeczy, kiedy rozwaza si¢ problemy zwigzane z naduzyciem praw procesowych; podob-
nie J. Normand, Final..., s. 243, ktéry, odwotujac si¢ do coraz powszechniejszych konsty-
tucyjnych gwarancji przestrzegania zasad procesowych, wskazuje, ze ideg jest nie to, by
w postepowaniu sadowym prawa i obowigzki stron byty determinowane przez czysto le-
gislacyjne techniki, ale przez system wartosci nadajacy im sp6jnosé i znaczenie.

34 K. Osajda, Naduzycie..., s. 69, wskazuje, ze art. 2 Konstytucji jest zrodtem zaka-
zu naduzycia wszelkich norm prawnych, a wiec takze norm procesowych.

55 J. Jodlowski, T. Misiuk-Jodlowska [w:] J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre,
T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2007, s. 119 i nast.
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art. 155§ 2, art. 120§ 4, art. 214§ 2, art. 217 § 2, art. 252 i art. 253 w zwigzku
zart. 255, art. 381, mimo ze sam kodeks wprost nie wyraza zakazu naduzywania
praw procesowych. Zwlaszcza tres¢ art. 155 § 2 k.p.c., cho¢ dotyczy do$¢ prozaicz-
nego uprawnienia procesowego, jakim jest prawo do wypowiedzi podczas rozprawy,
jest szczegolnie doniosta, gdyz jest to jedyny wypadek postuzenia si¢ przez usta-
we procesowg sformutowaniem naduzycie. Ustawodawca wyraznie wigc wskazuje,
ze idea zapobiegania wszelkim formom naduzycia w procesie jest mu bliska.
Niezaleznie od tego, konstytucyjne umiejscowienie prawa procesowego
w systemach prawnych wigkszosci panstw europejskich czyni zbednym odwoty-
wanie si¢ przez ustawe procesowa, np. do zasady dobrej wiary*® lub do innej gene-
ralnej klauzuli nakladajacej obowigzek prowadzenia procesu w sposob rzetelny.
Przepisy polskiego k.p.c. sa skonstruowane podobnie do procedury niemieckiej,
bedacej przykladem drugiej z oméwionych koncepcji. Dlatego osia konstruk-
¢ji nienaduzywania praw procesowych jest w polskim postepowaniu cywilnym
obowigzek uczciwego dziatania®’; przy czym, co wymaga podkreslenia, obowia-
zek ten zawiera w sobie jednoczesnie zasad¢ wspotdziatania zwiazang z wyma-
ganiem sktadania w procesie o§wiadczen woli zgodnie z prawda’®. Wymaganie
to nie jest jednak obowigzkiem procesowym w znaczeniu formalnym, tj. obwa-
rowanym bezpo$rednimi sankcjami, ale obowiazkiem o charakterze moralnym
i etycznym®. Odnosi si¢ on do stron, uczestnikéw postepowania i ich petnomoc-
nikow*. Zatem postulat przedstawiania prawdy zawarty w art. 3 k.p.c. nie jest
kierowany do sadu i dlatego nie mozna zarzucaé jego naruszenia przez sad*'.
Nalezy takze wskazaé, ze ustawodawca polski, ramach ostatniej nowelizacji
Kodeksu postgpowania cywilnego z dnia 16 wrzesnia 2011 r.,** rozszerzyt tres¢

¢ B. Hess, Abuse of Procedure in Germany and Austria, [w:] Abuse of Procedural
Rights, International Association of Procedural Law International Colloquium — October
1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 178.

7 K. Piasecki, Naduzycie..., s. 24, podaje, ze w procedurze wloskiej, z zasady
ochrony dobrej wiary wynika wlasnie obowiazywanie instytucji zakazu naduzycia praw
procesowych.

38 J. Mokry, Odwotalnos¢ czynnosci procesowych w sqdowym postepowaniu cywil-
nym, Warszawa 1973, s. 118. Podobnie Z. Swieboda, Czynnosci procesowe w sqgdowym po-
stepowaniu cywilnym, Warszawa 1990, s. 50, ktéry wskazat, ze celem czynnosci proceso-
wych jest osiggniecie skutku procesu w drodze wzajemnego wspétdziatania.

39 T. Erecinski, [w:] T. Ereciniski, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz, Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz. Cze¢sé pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze, t. 1, pod
red. T. Erecinskiego, Warszawa 2009, s. 102.

40 Ibidem.

- Wyrok SN z 11 grudnia 1998 r., I CKN 104/98, LexP. nr 394340.

42 Dz. U. z 2011 r. Nr 233, poz. 1381; nowela ta wejdzie w zycie w dniu 3 maja
2012 r.
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art. 3, zobowiazujac expressis verbis strony i uczestnikéw postepowania do do-
konywania czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi obyczajami. Tym samym
nakaz uczciwego postepowania w postepowaniu cywilnym zyskat dodatkowe
uzasadnienie (nowelizacja ta, cho¢ pozyteczna, to jednak w istocie nie zmieni
dotychczas obowigzujacego stanu prawnego; wprowadzi natomiast pewien dyso-
nans terminologiczny, o czym bedzie mowa w dalszej czesci wywodu).

Whiosek o konstrukcyjnym dla zakazu naduzycia praw procesowych zna-
czeniu obowigzku uczciwego postepowania i podawania prawdy sktania nato-
miast do rozwazenia jego charakteru prawnego.

Wskazuje si¢ mianowicie, ze obowigzek méwienia prawdy (wynikajacy
z zasady prawdy, uwazanej za zasadg zasad, tj. ogoélna i dominujaca nad wszystki-
mi zasadami procesowymi), jest w sferze prawa procesowego przejawem ogolnej
zasady fraus omnia corrumpit oraz wyrazem podkreslenia przez ustawodawce po-
stulatu lojalnosci i zakazu naduzywania praw procesowych®. Poza tym twierdzi
sie, ze koncepcja zakazu naduzycia prawa w procesie cywilnym jest przejawem
obowigzywania konstytucyjnej zasady zaufania, obowiazujacej, nie tylko migdzy
strong a sadem, ale takze miedzy samymi stronami*!. Zasada zaufania zobo-
wigzuje wige do przestrzegania wzajemnej uczciwosci. Poza tym respektowanie
obowigzku uczciwosci procesowej uzasadnia takze powszechnie uznawana, tak
w nauce niemieckiej, jak i polskiej, teoria stosunku procesowego®. Nie moz-
na poming¢ tutaj réwniez jednej z zasad calego systemu prawa, tj. zasady nemo
audiatur turpitudinem suam propriam allegans (nikt nie moze uzyska¢ korzyst-
niejszej sytuacji prawnej przez postgpowanie niezgodne z prawem lub moralnos-
cig), ktorej obowigzywanie uzasadniane jest zwyczajem, argumentami natury
moralnej oraz elementami prakseologicznymi, pomimo ze trudno dla niej zna-
lez¢ podstawe w tekstach prawnych*. Wydaje si¢ jednak, ze obowiazek uczci-
wego dziatania (méwienia prawdy, dokonywania czynnosci procesowych zgod-
nie z dobrymi obyczajami) nalezy w istocie do zasad wspdtzycia spotecznego.

43 K. Piasecki, Postgpowanie sporne rozpoznawcze, Warszawa 2004, s. 66 i nast.

A kazarska, Zaufanie jako kategoria prawna w procesie cywilnym, ,PPC” 2011,
nr 2, s. 23, 25 i 44. Powotana autorka wyjasnia, ze cho¢ zasada zaufania nie jest wymie-
niana wéréd zasad procesu cywilnego, to jednak zaufanie jako kategoria prawna ma swoje
znaczenie w procesie cywilnym, gdyz zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez
nie prawa jest zasada konstytucyjna, ktéra ze wzgledu na swoje aksjologiczne uzasadnie-
nie, ulokowanie i znaczenie powinna by¢ stosowana przez sady wprost lub jako dyrektywa
wykladni przepiséw cywilnego prawa procesowego.

% B. Hess, Abuse..., s. 155; podobnie J. Mokry, Czynnosci..., s. 78, 1 T. Cytowski,
Procesowe. .., s. 89, ktéry powotuje si¢ na G. Baumgirtela, Treu und Glauben im Zivilprozef,
wZZP” 1973, 2.4, s. 355.

6 7. Ziembinski, [w:] S. Wronkowska, M. Zieliniski, Z. Ziembiniski, Zasady..., s. 61.
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Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 pazdziernika 1998 r., I CKN
928/97%, przyjat, ze przez zasady wspétzycia spotecznego nalezy rozumieé pod-
stawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania. Dlatego, zdaniem Sadu
Najwyzszego, mozna odwolywac si¢ do takich znanych poje¢, jak zasady stuszno-
$ci, zasady uczciwego obrotu, zasady uczciwosci czy lojalnosci.

Przedstawione uwagi rodzg pytanie, czy ogélnie pojmowane zasady wspot-
zycia spolecznego przenikaja cale polskie postepowanie cywilne. Zasady wspotzy-
cia spotecznego to catoksztatt norm obowigzujacych w spoleczenstwie, obejmu-
jacych normy moralne, obyczajowe, zwyczajowe, organizacyjne, a takze reguly
prawne (jednak nigdy nie normy prawne)*. Ich istnienie uzasadnia si¢ wzgle-
dami stusznosci, okreslajac jako kategorie prawna, przez ktéra normy moralne
i obyczajowe w nig wchodzace ulegaja swoistej jurydyzacji z momentem objecia
ich w krag funkcji prawa. Ich cecha jest aksjologia, czyli scisty zwiazek z aktu-
alnymi postawami i kryteriami warto$ciowania. Wskazuje si¢ wrecz na istnie-
nie faktycznego domniemania zgodnosci przepisow Konstytucji RP z zasadami
wspdlzycia spotecznego®.

Zagadnienie obowigzywania zasad wspdlzycia spotecznego w Kodeksie
postepowania cywilnego byto przedmiotem rozwazan w czasie prac nad jego
projektem oraz innych wypowiedzi Sadu Najwyzszego. W uzasadnieniu uchwaty
z dnia 7 czerwca 1971 r., IIl CZP 87/70%°, Sad Najwyzszy, poruszajac problema-
tyke zastosowania art. 5 k.c. do czynnosci procesowych, stwierdzit, ze zasady
wspdlzycia spotecznego, ktore sa podniesione w naszym systemie prawnym do
rangi konstytucyjnej, powinny by¢ traktowane jako immanentny czynnik oce-
ny wszelkiego zachowania sig, a wigc takze oceny czynnosci procesowych. Sad
Najwyzszy wyjasnit przy tym, ze poczatkowo znalazlo to wyraz w art. 4 projektu
Kodeksu postepowania cywilnego z 1960 r., ktéry wprost stanowil, ze czynnosci
procesowe stron i uczestnikow nie moga by¢ sprzeczne z zasadami wspétzycia
spolecznego, za§ niezamieszczenie takiej normy w tekscie ustawy ostatecznie
uznano za zbedne wobec jej oczywistosci. Stwierdzenie to, cho¢ dotyczy nie-
obowigzujacego juz porzadku konstytucyjnego, trafnie wyjasnia analizowane
zagadnienie, gdyz jedna z idei przewodnich prac nad obecnym Kodeksem poste-
powania cywilnego byto zapewnienie zgodnosci zachowan procesowych z zasa-
dami wspétzycia spolecznego; jednym zas z motywdw wprowadzenia wyraznego

- OSNC 1999, nr 4, poz. 75.

48 T. Justynski, Naduzycie..., s. 107-109.

¥ K. Pietrzykowski, Naduzycie prawa podmiotowego w prawie cywilnym, [w:] Nad-
uzycie prawa. Konferencja Wydziatu Prawa i Administracji UW 1 marca 2002 r., pod red.
H. Izdebskiego i A. Stepkowskiego, Warszawa 2003, s. 127.

30 OSNCP 1972, nr 3, poz. 42.
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przepisu byl zamiar normatywnego ujecia zakazu naduzycia praw proceso-
wych’!. Sad Najwyzszy wyttumaczyl, ze z wyraznej w tym wzgledzie normy
zrezygnowano, wobec jej oczywistosci wynikajacej, tak z catego porzadku praw-
nego, jak i poszczegélnych przepiséw postepowania cywilnego. Rozwijajac mysl
Sadu Najwyzszego, nalezy p6js¢ dalej. Oprécz bowiem przyktadowo powotanych
przez Sad Najwyzszy przepisow (art. 3, art. 103§ 112, art. 120 § 4, art. 155§ 2,
art. 217 § 2, art. 252 i art. 253 w zwigzku z art. 255, art. 381) na istnienie zasa-
dy niesprzecznosci czynnosci procesowych z zasadami wspétzycia spotecznego
wskazuja takze inne przepisy kodeksu, w ktérych zasady te wyrazone sg wprost:
art. 184, art. 203 § 4, art. 213 § 2, art. 223 § 2 i cho¢ wskazuje sig, ze stanowia
one uregulowanie lex specialis w stosunku do art. 5 k.c., to jednak — jak juz byta
o tym mowa — tylko w odniesieniu do czynnosci procesowych bedacych jedno-
cze$nie aktami dyspozycji materialnej.

Zatem czynnosci dyspozytywne wywotujace skutki jedynie procesowe, jak
zreszta wszystkie pozostate czynnosci procesowe, powinny by¢ zgodne z zasa-
dami wspétzycia spotecznego, do ktorych zalicza sie obowigzek uczciwosci pro-
cesowej. Wszystko to sktania do konkluzji, ze ustawodawcy, ktéry konstruowat
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego blizsza byta koncepcja ,,normatywna”
zasad wspoétzycia spotecznego, a wige uznajaca je za — uzasadniony aksjologicz-
nie — element obowiazujacego prawa’’. Wskazuje na to analiza ww. przepiséw
— zwlaszcza tych sankcjonujacych przejawy zachowan sprzecznych z owymi za-
sadami. Tym samym uprawnione jest przyjecie, ze zachowania sprzeczne z zasa-
dami wspolzycia spotecznego stanowia przejawy naduzycia praw procesowych.

Ponadto w doktrynie zauwaza sig, ze naduzycie praw procesowych prowa-
dzi niemal zawsze do naruszenia zasady rownosci stron, a nawet, ze tylko dzigki
tej konstrukeji mozliwa jest odpowiedZ na pytanie, czy w danym procesie rze-
czywiscie zostata zrealizowana zasada réwnosci stron®. W tym ujeciu naduzycie
prawa procesowego to takie wykonywanie konkretnych praw procesowych, kto-
re tylko pozornie stanowi realizacj¢ zasady réwnosci stron>.

Mimo uznania, ze technika legislacyjna i zwiazana z nig terminologia ma
drugorzedne znaczenie, nalezy jednak podja¢ probe wyttumaczenia analizowa-
nych zagadnien, w sposéb, ktéry stanowitby najlepszy model badawczy dla pol-
skiego porzadku prawnego.

Zatem w odniesieniu do wynikajacych z norm prawa procesowego upraw-
nien procesowych postugiwac nalezy sie pojeciem naduzycia prawa procesowego,

[

1

K. Piasecki, Naduzycie..., s. 21.

2 K. Pietrzykowski, Naduzycie..., s. 124.

3 A. Géra-Blaszczykowska, Zasada..., Warszawa 2008, s. 344, 346, 350.
Ibidem, s. 347.

[

[
S
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jesli strona podejmujaca dang czynnos$¢ procesowa zmierza do osiagniecia celu,
dla ktérego dane uprawnienie procesowe nie zostalo w zamysle ustawodawcy
przewidziane. Gdy za$ mamy do czynienia z zachowaniem niemajgcym cech
czynno$ci procesowej, ale wplywajacym na bieg lub wynik procesu, odwotaé sig
nalezy do obowigzku uczciwego postepowania lub tez innych zasad wspélzycia
spolecznego.

Tak wiec, pamigtajac o tym zrdéznicowaniu, wszystkie omawiane zagad-
nienia mozna traktowa¢ zbiorczo za nalezace do sfery naduzycia praw proce-
sowych, a wige kategorii znaczeniowo zupelnie innej od konstrukeji naduzy-
cia prawa w znaczeniu prawnomaterialnym. Normy procesowe nie przyznaja
bowiem zadnego prawa podmiotowego, ktérego mozna bytoby uzy¢ w sposéb
bezprawny; normy procesowe umozliwiajg tylko respektowanie (wykonywa-
nie, ochrone) prawa materialnego, w takim zakresie, w jakim ustawa dane pra-
wo podmiotowe przyznaje.

Zatem zakaz naduzycia praw procesowych wynika:

— z okre$lonej w Konstytucji RP i umowach miedzynarodowych zasady

rzetelnego procesu;

— ze stanowigcego ustawowe rozwiniecie zasady rzetelnego procesu obo-
wigzku uczciwego dziatania uczestnikéw postepowania cywilnego oraz
z innych zasad wspdlzycia spolecznego;

— ze stosunku procesowego, a cislej, wynikajacych takze z niego obowigz-
kow uczceiwoscei i wspotdziatania®;

— z celu (istoty) procesu, ktérym jest ochrona praw podmiotowych wypty-
wajacych z materialnego prawa prywatnego (tak w interesie jednostki,
jak i ogdtu).

Konkludujge, nalezy uznaé — co zreszta podnosi si¢ w literaturze —
ze w polskim postepowaniu cywilnym zakaz naduzycia prawa procesowego jest
zasadg prawa®. Zakaz ten wynika wprost z przepiséw ustawy, a to w mysl regu-
ty pars pro toto i, cho¢ nie jest wyraznie unormowany, jego przejawami sg prze-
pisy ustawy procesowej (np. art. 103 § 2, art. 155 § 2 k.p.c.) sankcjonujace za-
chowania z tym zakazem — zasadg sprzeczne®’. Zasada prawa moze by¢ bowiem

> T. Cytowski, Procesowe..., s. 86 i 89, ktéry powoluje si¢ na poglady przedsta-
wicieli nauki niemieckiej, m.in. G. Baumgértela, Treu..., s. 355. Podobnie A. Lazarska,
Zaufanie..., s. 45, powolujaca si¢ na W. Zeissa, Die Arglistige Prozesspartei, Berlin 1967,
s. 191 52.

¢ K. Osajda, Naduzycie...,s. 531 67.

7 Ibidem, s. 53, ktéry ponadto wskazuje (ibidem, s. 70), ze chodzi o zasadg prawa,
ktéra musi by¢ zawsze uwzgledniana w procesie dekodowania normy procedury cywilnej
z przepiséw, a jej charakter wydaje si¢ nawet bardziej klarowny od obecnego w prawie
cywilnym materialnym.
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wyinterpretowana nie tylko z przepiséw, ale takze uznana za obowiazujaca ze
wzgledéw moralnych, prakseologicznych lub zwyczajowych®®. Obowigzywanie
zakazu naduzycia praw procesowych uzasadniaja obie te przestanki interpre-
tacyjne. Przepisem przewodnim, stanowigcym jego podstawowy zrab tresciowy,
jest art. 3 k.p.c. kaczac go z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP i powotanymi powyzej
przepisami ratyfikowanych przez Polske uméw migdzynarodowych oraz z po-
szczegdlnymi przepisami k.p.c. (art. 53!, art. 103 § 11 2, art. 120 § 4, art. 155
§ 2, art. 217 § 3, art. 381)°?, postawi¢ nalezy wniosek, ze w postepowaniu cywil-
nym kazdy jego uczestnik powinien dziata¢ zgodnie z prawda i rzetelnie, a wiec
korzysta¢ ze swych uprawnien tylko w celu ochrony prawa.

Celem uniknigcia wszelkich watpliwosci pozyteczne bytoby wprowadze-
nie wyraznego zakazu naduzywania praw procesowych, wowczas dosztoby do
skodyfikowania tej zasady®’. Zadania tego nie spelnia bowiem wspomniana no-
wela k.p.c., zgodnie z ktérg art. 3 bedzie naktadat na strony obowigzek dokony-
wania czynnosci procesowych zgodnie z dobrymi obyczajami®'. W uzasadnieniu
projektu tej noweli wskazano na potrzeb¢ wprowadzenia ogélnej regulacji do-
tyczacej problemu naduzywania przez strony i uczestnikéw ich uprawnien pro-
cesowych. Podkreslono przy tym, ze naruszenie tego cigzaru bedzie w dalszym
ciggu sankcjonowane gtéwnie w sferze odpowiedzialnosci za koszty postepowa-
nia, chociaz w gre wejda takze sankcje za spdznione przedstawienie materiatu
procesowego, polegajace na pominigciu zglaszanych twierdzen i dowodow®?. Jed-
nocze$nie wyrazany jest poglad, ze nowela nie jest pelnym rozwigzaniem proble-
mu naduzywania uprawnien procesowych, ale — wedltug jej projektodawcow —na
obecnym etapie rozwigzania dalej idace nie bylyby mozliwe.

Te zmiany w przepisach nalezy oceni¢ pozytywnie. Konieczne wydaje si¢
jednak poczynienie kilku uwag.

8 T. Wisniewski, Przebieg..., s. 48 oraz Z. Ziembinski, [w:] S. Wronkowska,
M. Zielinski, Z. Ziembinski, Zasady..., s. 59-61.

¥ Wyja$nienia wymaga, ze z dniem 3 maja 2012 r., tj. z chwilg wejscia w zycie
noweli z dnia 16 wrzes$nia 2011 r., przepis dawnego art. 217 § 2 znalazl si¢ w art. 217 § 3
tego kodeksu.

8 K. Osajda, Naduzycie..., s. 77.

1 Nowelizacja ta stanie si¢ obowigzujacym prawem z dniem 3 maja 2012 r.

2 Znowelizowane bowiem zostaly takze inne przepisy kodeksu:
Art. 207 § 6. Sqd pomija spoznione twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni,
ze nie zglosita ich w pozwie, odpowiedzi na pozew lub dalszym pismie przygotowawczym bez
swojej winy lub ze uwzglednienie spoznionych twierdzen i dowodow nie spowoduje zwloki
w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujq inne wyjgtkowe okolicznosci.
Art. 217 § 2. Sqd pomija spiznione twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni,
ze nie zgtosita ich we wltasciwym czasie bez swej winy lub ze uwzglednienie spoznionych
twierdzen i dowodow nie spowoduje zwitoki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepujq inne
wyjgtkowe okolicznosci.
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Przede wszystkim rozwigzaniem znacznie lepszym i jak najbardziej do-
puszczalnym bytoby bezposrednie wyrazenie zasady zakazujacej naduzywania
praw procesowych®. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wyrazne wystowienie
w ustawie procesowej normy zabraniajacej niewlasciwego postepowania, w tym
niewlasciwego i nieuzasadnionego korzystania z instytucji procesowych, przy-
czynitoby si¢ do podniesienia kultury i §wiadomosci prawnej spoteczenstwa,
a takze dostarczylo sadom narzedzia pomocnego w pouczaniu i dyscyplinowa-
niu uczestnikéw sadowego postepowania cywilnego. Mimo tego mankamen-
tu, znowelizowany art. 3 k.p.c. bedzie mégt stanowi¢ dodatkowe uzasadnienie
i podstawe decyzji podejmowanych przez sady w wyniku zastosowania norm
o charakterze szczeg6lnym.

Postulat procesowego postepowania w sposéb zgodny z dobrymi obyczaja-
mi powinien dotyczy¢ nie tylko wypadkéw dokonywania czynnosci procesowych,
ale takze wszelkich przejawéw zachowan uczestnikéw tego procesu. Nie wszyst-
kie bowiem postawy (dziatania i zaniechania) przejawiane w procesie stanowia
czynnosci procesowe. Czesto — jak juz zostato to wspomniane — mozna méwic
o naduzyciu praw procesowych, gdy nieuczciwe zachowanie nie stanowi wykony-
wania zadnego uprawnienia procesowego, a wptywa jednak na bieg lub wynik pro-
cesu. Poza tym nalezaloby — dla jasnosci — wyraznie obowigzkiem tym objaé takze
interwenienta oraz przedstawiciela ustawowego, pelnomocnika procesowego (jak
to jest obecnie w art. 103 § 1 i art. 110 k.p.c. w odniesieniu do odpowiedzialnosci
za koszty procesu) oraz kuratora, mimo ze obowigzywanie omawianej regulacji,
takze wzgledem tych podmiotéw, wydaje si¢ nie podlega¢ dyskusji.

Zastanowienia wymaga postuzenie si¢ klauzulg dobrych obyczajéw. Nale-
zy przypuszczal, ze wprowadzenie jej do projektu nastapito pod wptywem wy-
powiedzi odnoszacych si¢ do dorobku doktryny niemieckiej, ktéra w stosowaniu
tej klauzuli na gruncie norm procesowych ma swoja tradycje®®. Natomiast polska
kultura i tradycja prawna postuguje si¢ klauzula dobrych obyczajéw w przepi-
sach prawa materialnego i to najczesciej w sferze prawa handlowego (art. 249
§ 1, art. 304 § 4, art. 422 § 1, art. 516" § 3 k.s.h.), w relacjach przedsigbiorcy
z konsumentem (art. 385" k.c.) lub w przepisach dotyczacych zawarcia umowy
w drodze aukeji, przetargu lub negocjacji (art. 70° § 1, art. 72 § 2 k.c.)®. Nato-
miast przepisom postepowania blizsze sg wlasnie zasady wspdtzycia spotecznego.

¢ Podobnie A. Lazarska, Zaufanie..., s. 48.

¢ Chodzi o stosowanie § 826 niemieckiego k.c., ktéry, jak podaje T. Justynski,
Naduzycie..., s. 38, jest wykorzystywany przez orzecznictwo za podstawe do obalenia pra-
womocnego wyroku, gdy ten zostat uzyskany w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami.

6 Jej stosowanie zapoczatkowalo wejscie w zycie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 1993 r. Nr 47, poz. 211).
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Klauzula dobrych obyczajéw w istocie swej miesci si¢ w pojeciu zasad
wspdlzycia spotecznego, ktorymi k.p.c. postuguje sie, np. w art. 203 § 41 213 § 2.
Wskazuje sig, ze funkcjonalnie rzez biorac, pelni ona takg sama role co zasa-
dy wspétzycia spolecznego, tendencja za$ — obserwowana przy okazji kolejnych
nowelizacji — do zastgpowania klauzuli zasad wspétzycia spotecznego innymi
klauzulami, w tym klauzulg dobrej wiary, wynika z krytycyzmu wobec zasad
wspdlzycia spotecznego jako pojecia nie na czasie®. Zatem bardziej uzasadnione,
przez wzglad na poprawnos¢ terminologiczng oraz pojemnos¢ terminu zasady
wspdlzycia spolecznego, byloby postuzenie si¢ w tresci art. 3 k.p.c. wlasnie ta
klauzula, zamiast siegania do pojecia dobrych obyczajow, ktérego znaczenie na
gruncie norm procesowych jest nieznane praktyce i orzecznictwu®. Poza tym,
jak to zostalo wspomniane, obowigzek przestrzegania zasad wspétzycia spotecz-
nego przez uczestnikéw postgpowania cywilnego obowiazuje juz de lege lata
i nowelizacja art. 3 k.p.c. tego stanu rzeczy nie zmienita. Tym bardziej, ze klau-
zula dobrych obyczajéw nawigzuje gléwnie do wyobrazen o uczciwych i rzetel-
nych dziataniach stron, a wigc pojec¢ jakze bliskich, lezacych u podstaw zakazu
naduzywania praw procesowych: zasadzie zaufania oraz obowiazkowi zachowa-
nia uczciwosci i rzetelnosci procesowe;j.

Zakaz naduzycia prawa procesowego, jako zasada postgpowania cywilne-
g0, nie pociaga za sobg powstania okreslonych konsekwencji prawnych, ktore sad
stosujacy prawo ma obowiazek uwzglednic¢®®. Chodzi tu wige przede wszystkim
o zapewnienie realizacji pewnej, tzw. idealnej powinnosci, oznaczajacej, ze to,
co powinne, to nie to, co w pelni mozliwe, a jedynie to, co ma by¢ wypetnione

¢ E.Letowska, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzai — cz¢s¢ 0gol-
na, pod red. E. Eetowskiej, Warszawa 2006, s. 27.

7 Dlatego, jak ttumaczy M. Bednarek, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, Prawo
zobowiqzan — cz¢sé ogdlna, pod red. E. Eetowskiej, Warszawa 2006, s. 662, przy stosowaniu
klauzuli dobrych obyczajéw mozna korzystaé z dotychczasowego dorobku doktrynalnego
1 orzeczniczego osiagnictego na tle klauzuli odsytajacej do zasad wspélzycia spotecznego,
z uwzglednieniem wszakze faktu, ze w latach dziewi¢édziesiatych XX w. nastapity w Pol-
sce zasadnicze przewarto$ciowania aksjologiczne.

¢ T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,PiP” 1988, z. 3, s. 17 i nast.
— przedstawiajac koncepcje R. Dworkina, dotyczgca znaczenia pojecia reguty i zasady pra-
wa, ujmowanych dyrektywalnie — wyjasnia, ze normy procesowe sa tworzywem regul i
zasad procesowych; wypelnienie hipotezy reguty pociaga za soba powstanie konsekwencji
prawnych wskazanych w jej dyspozycji, o ktérych organ stosujacy prawo ma obowigzek
orzec (przy czym niekiedy dyspozycja okresla tylko zbiér mozliwych konsekwencji, co do
ktérych organ ma prawo dokona¢ wyboru). Natomiast zasada prawa nie wyznacza kon-
sekwencji prawnych, ktére ,automatycznie” powinny nastapié, jezeli zachodzg przewi-
dziane przez te zasade okolicznosci; zasada nie okresla wigc normatywnie decyzji organu
stosujacego prawo (podobnie T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawo-
znawstwa, Warszawa 2009, s. 57).
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w mozliwie najwyzszym stopniu, w zaleznosci od prawnych i faktycznych
mozliwosci. Oczywiscie ustawa procesowa przewiduje takze pewne wyraznie
okreslone skutki procesowe, w sytuacji, w ktorej strona dopusci si¢ okreslonych
w tej ustawie wypadkéw naduzycia (np. ztozy ponownie oczywiscie nieuzasad-
niony wniosek o wylaczenie sedziego oparty na tych samych okolicznosciach,
co wniosek poprzedni — art. 53" k.p.c.; skutkiem tego bedzie odrzucenie wnio-
sku, nie dojdzie wigc do jego merytorycznego rozpoznania). Wéwcezas jednak
bedziemy mieli do czynienia z regula procesowa stanowigca emanacje zasady
zakazujacej naduzycia prawa procesowego.

Odnoszgc si¢ do charakteru tej zasady, nalezy stwierdzi¢, ze w pewnym
sensie jest ona wypadkowa wielu zasad: wspotzycia spotecznego, prawdy, zaufa-
nia, uczciwosci, rzetelnego postepowania, sprawiedliwo$ci, demokratycznego
panstwa prawnego, dobrej wiary, nemo audiatur turpitudinem suam propriam
allegans, ale takze zasady wspotdziatania, rownosci, bezpieczenstwa obrotu, szyb-
kosci i efektywnosci postgpowania. Koegzystuje w sferach tych zasad, spinajac
je pewnego rodzaju klamra uzasadniong argumentami natury aksjologicznej
i prakseologicznej®. Dlatego tez wprowadzenie do art. 3 k.p.c. pojecia dobrych
obyczajow nie bedzie mialo wplywu na rzeczywiste Zrodlo (podstawe) zakazu
naduzycia praw procesowych. Dla zasady tej nie ma przy tym zasady przeciw-
stawnej, podobnie jak dla zasady sprawiedliwosci. Trudno bowiem wyobrazi¢
sobie, nawet teoretycznie takie uksztattowanie systemu prawnego, by zezwalat
on na wykorzystywanie instytucji prawnych sprzecznie z celem, dla ktérego zo-
staty powotane. Prawo ma bowiem swoj cel, ktéry znajduje wyraz wszedzie tam,
gdzie prawo istnieje’.

Natomiast rozwazania na temat dyrektywalnego czy tez opisowego cha-
rakteru omawianej zasady wydaja si¢ by¢ niezwykle trudne, jakkolwiek dopusz-
czalne zdaje si¢ by¢ stanowisko uznajace ja za dyrektywe, a wigc obowiazuja-
ca normg, tyle ze sankcje za jej ztamanie przewidziane sg przez ustawodawce
tylko w odniesieniu do konkretnych, szczegétowo w przepisach okreslonych

wypadkach.

¢ Wyjasni¢ nalezy przy tym, ze zasada, np. zasada bezpieczenstwa obrotu, nie
jest wyraznie sformutowana w zadnym przepisie, a mimo to jej istnienie nie budzi Zadnej
watpliwoéci — zob. S. Wronkowska, [w:] S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembinski,
Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1974, s. 116.

70 1. Koschembahr-Eysakowski, Przepisy..., Wilno 1935, s. 8, ktéry powotat si¢ na
E. Hubera, Recht, s. 821 281. A. Szpunar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakéw 1947,
s. Sinast.,s. 23, s. 101 — przypis 2, powotujac si¢ na poglady R. Theringa, wskazat:
Tam, gdzie cel jest niedozwolony, tam i Srodki, prowadzqce do tego celu sq niedozwolone.
(...). Wielka zastuga Iheringa polega na wykazaniu, ze instytucje prawne nie istniejq, jako
cel sam w sobie lub dla zabawy prawnikow, lecz powstaty z potrzeb praktycznych i stuzq
rozsqdnym celom.
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3. Definicja naduzycia prawa procesowego

Poczynione uwagi umozliwiaja podanie definicji pojecia naduzycia praw
procesowych.

T. Bukowski, w swej pracy na temat kosztow procesu cywilnego, wskazal,
ze niedozwolone jest naduzycie uprawnien procesowych dla celéw obcych pro-
cesowi cywilnemu’?.

Wedtug T. Cytowskiego, procesowe naduzycie prawa (bo takim wilasnie
terminem postuzyt si¢ ten autor) nalezy zakwalifikowaé jako korzystanie przez
strone procesowg z przepisow procedury cywilnej bez uzasadnienia, w sposéb
sprzeczny z przeznaczeniem procesowym tych przepisoéw lub sprzeczny z eko-
nomig procesowg’”. Dlatego stwierdzenie naduzycia prawa w procesie wymaga
oceny adekwatnosci wykonania uprawnienia procesowego do celu tego upraw-
nienia’”. Zdaniem tego autora, definicja ta podkresla, ze moze chodzi¢ tu tak
o powoda, jak i pozwanego, oraz ze ,ofiara” naduzycia prawa w procesie moze
by¢ réwniez sam wymiar sprawiedliwosci (gdy dochodzi do przewlektosci lub
innych utrudnien w rozpoznaniu sprawy cywilnej przez sad; woéwczas bowiem
naruszone zostaje wlasciwe funkcjonowanie aparatu sagdowego, np. gdy strona
wnosi oczywiScie nieuzasadnione wnioski lub zarzuty). Autor twierdzi tez,
ze procesowe naduzycie prawa skierowane przeciwko stronie to przede wszyst-
kim szykany, np. przez bezzasadne wykonywanie prawa do sagdu lub narazanie na
koszty zwigzane z prowadzeniem sporu. To jednak stwierdzenie budzi zastrze-
zenia, wigze bowiem zbyt $cisle prawo do sadu z prawem (uprawnieniem) pro-
cesowym, a nie sg to pojecia tozsame. Prawo do sadu to podmiotowe prawo kon-
stytucyjne jednostki do uzyskania ochrony swych praw, ktére uszczegétowione
(rozwinigte) jest wlasnie przez prawo procesowe. Podkreslenia wymaga jednak,
ze nie wszystkie wypadki naduzycia prawa procesowego stanowig jednoczesnie
naduzycie prawa do sadu. Kazdy jednak wypadek naduzycia prawa do sadu (jesli
w ogole taka konstrukcja naduzycia prawa ma racje bytu) stanowi jednoczes$nie
naduzycie praw procesowych regulujacych prawo do skargi albo prawo do obro-
ny. Poza tym bardziej wlasciwe dla okreslenia definiowanego terminu jest postu-
zenie si¢ sformutowaniem ,naduzycie praw procesowych” albo ,,naduzycie pra-
wa procesowego”. Termin ,,procesowe naduzycie prawa” nie precyzuje bowiem,
czy chodzi wlasnie o prawa wynikajace z ustawy procesowej, czy tez o naduzycie
prawa podmiotowego przez skorzystanie z instrumentéw procesowych.

71 T. Bukowski, Rozstrzyganie o kosztach procesu cywilnego, Warszawa 1971, s. 53.
Autor powolal si¢ w tym wzgledzie na F. Kleina — twérce austriackiego kodeksu proceso-
wego z 1895 1.

72 T. Cytowski, Procesowe..., s. 102.

73 Ibidem, s. 82.
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A. Gora-Blaszczykowska przez naduzycie praw procesowych rozumie
wykonywanie praw procesowych poprzez np. podejmowanie czynnosci proceso-
wych przewidzianych przez ustawodawce, formalnie dopuszczalnych, dozwolo-
nych, ktérych dokonanie dopiero w okolicznosciach konkretnego wypadku be-
dzie mogto zosta¢ ocenione jako ich naduzycie przez strong. Autorka zaktada,
ze termin ,naduzycie prawa” oznacza uzycie prawa w celu niezgodnym z inten-
cjami ustawodawcy’®. Jej zdaniem ocena konkretnych czynnosci stron musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem domniemania, ze kto korzysta ze swego prawa,
czyni to zgodnie z zasadami wspétzycia spolecznego 1 dopiero zaistnienie szcze-
golnych okolicznosci, w ktérych konkretne czynnosci procesowe sa podejmowa-
ne, albo ustalenie niezgodnego z prawem wykonywania praw procesowych moga
domniemanie to obali¢ i pozwoli¢ na zakwalifikowanie okreslonego zachowania
jako naduzycia prawa, niezastugujacego na poparcie z punktu widzenia tych za-
sad oraz naruszajgcego zasad¢ rownosci stron”. Powolywanie si¢ na naduzycie
prawa nie moze by¢ pochopne, poniewaz prowadzi¢ moze do pozbawienia strony
mozliwosci obrony albo dziatania’.

Zdaniem K Flagi-Gieruszynskiej naduzyciem bedzie takie postepowanie
strony, ktore uzasadnia przekonanie, ze zmierza ono do zaklécenia normalnego
przebiegu procesu sadowego’’. Nie mozna go wigc zamykac tylko w ramy zacho-
wania skierowanego przeciwko przeciwnikowi procesowemu’®. Poza tym niekiedy
korzystanie ze wszystkich prawnie dopuszczalnych srodkéw lub z ktéregos z nich
moze prowadzi¢ do niesprawiedliwosci i w takiej sytuacji mozna méwic o wypadku
okre§lanym jako ,naduzycie prawa” w ramach prawa cywilnego procesowego’.

" A. Géra-Blaszczykowska, Zasada. ..., s. 350 i nast.

5 Ibidem, s. 347; podobnie T. Wisniewski, Przebieg. .., s. 25. A. Géra-Blaszczykowska
na poparcie swej tezy powotuje wyrok SN z 7 grudnia 1965 r., III CR 278/65, OSNCP 1966,
z. 7-8, poz. 130, dotyczacy cofnigcia zgody na rozwdd przez matzonka niewinnego (SN
uznat, ze cofnigcie wynikalo z checi ratowania matzenstwa przez pozwana dla dobra dzie-
cka, nie za$ z powodu checi zemsty, nienawisci, czy szykany. SN wskazal, Ze domniemanie
przemawia za tym, ze ten, kto korzysta ze swego prawa, czyni to w sposéb zgodny z zasadami
wspdtzycia spotecznego i dopiero istnienie szczeg6lnych okoliczno$ci moze domniemanie to
obali¢ 1 pozwoli¢ na zakwalifikowanie okreslonego zachowania jako naduzycia prawa, nie
zastugujacego na poparcie z punktu widzenia zasad wspdlzycia spotecznego). Wydaje sig,
ze korzystanie z kazdego uprawnienia, tak materialnoprawnego, jak i procesowego powinno
korzysta¢ z domniemania jego wykonywania zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego.

76 A. Gora-Blaszczykowska, Zasada...., s. 353.

7 K. Flaga-Gieruszynska, Zastdj procesu cywilnego jako skutek niewtasciwego po-
stgpowania stron, [w:] Jus et remedium. Ksigga jubileuszowa Profesora Mieczystawa Sawczu-
ka, pod red. A. Jakubeckiego i J. Strzepki, Warszawa 2010, s. 162.

78 Ibidem, s. 163.

7 Ibidem, s. 167.
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Natomiast M. Warchol w odniesieniu do postepowania karnego wskazat,
ze naduzycie uprawnien procesowych ma miejsce wtedy, gdy zostaja one uzyte
w taki sposob, ktory nie odpowiada celowi uprawnienia — réwniez przy uwzgled-
nieniu jego funkcji w zwigzku z regulacjami ustawowymi®.

Przez naduzycie praw procesowych nalezy wigc rozumie¢ kazdy wypadek
takiego skorzystania (uzycia) przez stron¢ (lub innego uczestnika) z postepo-
wania cywilnego, ktére stuzy innym celom niz uzyskanie ochrony praw pod-
miotowych, to jest skorzystanie w sposéb obiektywnie sprzeczny (czy tez obiek-
tywnie nieuzasadniony) z trescia przepiséw procesowych (w tym z zasadami
postepowania cywilnego, a zwlaszcza z zasadg réwnosci i ekonomii procesowej),
z wynikajacym z tych przepiséow (jak iz przepiséw Konstytucji RP) obowigzkiem
zachowania uczciwosci procesowej oraz z innymi zasadami wspoélzycia spotecz-
nego, przy czym przez uzycie (skorzystanie z) postgpowania nalezy tu rozumie¢
wszelkie zachowania (tak czynnosci procesowe, jak i dziatania oraz zaniechania
wplywajace na bieg lub wynik procesu)®'.

Definicja ta nie wskazuje na sankcje¢ procesows, dlatego, ze chodzi tu, jak
juz zostato wyjasnione, o zasade¢ prawa, a nie o regute. Zatem w wypadku wnie-
sienia bezzasadnego i zlosliwego powddztwa rozwazania na temat mozliwego
naduzycia prawa procesowego stang si¢ bezprzedmiotowe wobec dominujacej
zasady prawa do sadu (bedacej jedng z naczelnych zasad wymiaru sprawiedli-
wosci, bedzie o niej mowa w dalszej czgsci wywodu). Nalezy jednak pamigtac,
ze kazda zasada jest dyrektywa sprawnego dziatania, tzn. takiego, ktére prowa-
dzi do obranego celu przy najmniejszym zuzyciu zasobow®?. O mozliwych skut-
kach procesowych naruszenia zasady zakazujacej naduzycia prawa procesowego
bedzie mozna méwic najczesciej przy okazji analizy poszczegdlnych jego wypad-
kow, zwlaszeza tych unormowanych jako reguly w poszczegdlnych przepisach
k.p.c.%. Podkresli¢ trzeba, ze tylko w odniesieniu do takich wypadkéw naduzy-
cia praw procesowych, ktére powoduja jakas sankcje procesowa (czyli uchwytny
skutek ich stwierdzenia), bedzie mozna méwic o naduzyciu prawa procesowego
w znaczeniu jurydycznym.

Najlepszym sposobem zwalczania nagannych zachowan procesowych wy-
daja si¢ by¢ $rodki o charakterze represyjnym, jak np. grzywna (art. 120 § 4,

80 M. Warchol, Pojecie ,,naduzycia prawa” w procesie karnym, ,Prokuratora i Pra-
wo” 2007, nr 11, s. 49.

8 M. G. Plebanek, Wykonanie..., s. 159.

82 K. Flaga-Gieruszynska, Zastdj..., s. 164 oraz W. Berutowicz, O pojeciu naczel-
nych zasad postepowania cywilnego, ,SC” 1975, t. XXV-XXVI, Krakéw, s. 29, odwotujacy
si¢ do prac T. Kotarbinskiego.

8 Podobnie E. Wengerek, Glosa do postanowienia SN z 30 lipca 1965 r., 11 CZ 68/65,
OSPiKA 1967, z. 2, s. 66.
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art. 214 § 211 3, art. 255, art. 429, art. 458, art. 475, art. 111 ustawy z dnia
28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych® - juk.s.c.”). Gwa-
rantuja one pewnos$¢ przewidzianych w ustawie skutkéw prawnych zwigzanych
z okreslona czynnoscia procesowa lub innym procesowym zachowaniem, z dru-
giej za$ strony, umozliwig karanie sprawcéw naduzycia. Tego rodzaju $rodki
powinny wigc by¢ traktowane jako podstawowe, zwlaszcza przy wszelkich ini-
cjatywach nowelizacyjnych, zmierzajacych do modyfikacji lub rozszerzenia ko-
deksowego katalogu zachowan przez nie sankcjonowanych.

Trudno jest jednak wskaza¢ jaka$ ogdlna sankcje, ktéra bedzie stosowa-
na w wypadku stwierdzenia naduzycia prawa procesowego. Wydaje si¢, ze taka
role mogtaby pelni¢ zasada odpowiedzialnosci za koszty procesu®’, zwlaszcza za
tzw. koszty zawinione, bowiem sprawca naduzycia, ktéry swym niewlasciwym
postgpowaniem wywota okreslone koszty, moze zosta¢ zobowiazany do ich po-
krycia niezaleznie od wyniku sprawy (art. 103 § 11 2 k.p.c.). Dolegliwo$¢ prze-
widziana przez art. 103 § 1 k.p.c. pozostaje jednak bez wigkszego znaczenia dla
strony, ktéra — liczac si¢ z przegrang — zdaje sobie sprawe z tego, iz sumiennos$¢
i wlasciwa wspdtpraca z sadem nie uchronia jej od cigzaru poniesienia wszystkich
kosztéw (tak przez siebie wylozonych, jak i kosztow poniesionych przez prze-
ciwnika), a to ze wzgledu na ogdlna zasad¢ odpowiedzialnosci za koszty procesu
(art. 98 § 1 k.p.c.).

Sankcja og6lna grozaca za dopuszczenie si¢ naduzycia prawa procesowego
nie powinna by¢ bezskutecznos$¢ okreslonej czynnosci procesowej (te bowiem
moze uzasadnia¢ tylko wyrazny przepis szczegblny ustawy procesowej). Poza
tym sankcja ta bedzie bezuzyteczna w wypadku zachowan (dziatania i zaniecha-
nia) niestanowigcych czynnosci procesowych. Stanowitaby ona takze zbyt duze
zagrozenie dla przejrzystosci przebiegu postgpowania cywilnego i pewnosci co
do przystugujacych stronom uprawnien. Strona bowiem nigdy nie miataby pew-
nosci, czy po spetnieniu wszystkim wymagan prawnych jej dzialania lub prze-
jawiona postawa procesowa przyniosg zamierzony i wyznaczony przez ustawe
skutek prawny. Powstawataby takze watpliwos¢, czy ewentualnie moze w ogodle
dojs¢ do zastosowania przez sad sankcji generalnej i w konsekwencji do uznania,
ze okreslone w ustawie procesowej skutki prawne, zwigzane z dang czynnoscia
lub bezczynnoscia, jednak nie zaistnieja ze wzgledu na okolicznosci sprawy, kto-
re przez sad zostaly ocenione jako §wiadczace o naduzyciu.

8 Dz. U. z 2006 r. Nr 167, poz. 1398 ze zm.

8 Pozytywny wplyw spoleczny tej instytucji polega bowiem na ograniczaniu che-
ci uzyskiwania ochrony fikeyjnych intereséw lub niestusznego wzbogacenia si¢ kosztem
przeciwnika oraz na minimalizacji takich zjawisk, jak pieniactwo, szykanowanie przeciw-
nika itp.
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Wyjatkowo sankcja moze by¢ odrzucenie podjetej czynnosci procesowej,
ale tylko wéwczas, gdy przewiduja to przepisy szczegdlne (np. art. 53' k.p.c.).

Zatem trudno zgodzi¢ si¢ z teza, ze naduzycie prawa procesowego bedzie
powodowad, ze dana czynnos¢, mimo swej waznosci, nie wywota zamierzonego
przez nig skutku procesowego, np. wniosek dowodowy wniesiony w celu dokucze-
nia pozwanemu i przedtuzenia postepowania bedzie merytorycznie rozpoznany
i nastgpnie oddalony®. W takim wypadku sad moze pominaé taki wniosek na
podstawie art. 227 k.p.c. z powodu nieistotnosci faktu, na jaki zostat powolany
(awiec niejako niezaleznie od naduzycia), albo na podstawie art. 217 § 3k.p.c.¥,
z powodu powotania go jedynie dla zwtoki (w tym wypadku ustawodawca wyraz-
nie wskazuje sankcje dla stwierdzonego przez sad naduzycia). Zapewne dlatego
ustawodawca wystrzega si¢ terminu ,naduzycie praw procesowych”. Podkresla
si¢ bowiem, ze przepisy postgpowania, ktore cechuja si¢ prostota i przejrzystos-
cig, stanowig najlepsza gwarancje zapobiegajaca naduzyciu prawa w postepowa-
niu cywilnym?®®. Obowigzujace w postepowaniu cywilnym zasady réwnosci oraz
formalizmu postepowania (przejawiajace si¢ koniecznoscig uwzgledniania przez
sad terminow sagdowych) stanowi¢ moga i powinny najskuteczniejsze remedium
na zachowanie stron majace znamiona naduzywania praw procesowych®. Dla-
tego formalizm postgpowania, ktéry jest jego immanentng cecha, petni funkcje
gwarancyjna, chronigca przed naduzyciem prawa procesowego, podobnie jak
przepisy procesowe, ktore cechujg sie prostota i przejrzystoscia.

Podana definicja nie zaktada mozliwo$ci naduzycia prawa przez sad (tak
procesowego, jak i materialnoprawnego). Nalezy bowiem uzna¢, ze — w polskim
porzadku prawnym — naduzycia prawa procesowego moze dopuscic si¢ jedynie
strona, a nie organ sagdowy. Organ sadowy w procesie wykonuje bowiem jedynie

8¢ A. Géra-Btaszczykowska, Zasada..., s. 356, przypis nr 45.

87 Wyja$nienia wymaga, ze z dniem 3 maja 2012 r., tj. z chwilg wejscia w zycie
noweli z dnia 16 wrzesnia 2011 r., przepis dawnego art. 217 § 2 k.p.c. znalazt si¢ w art. 217
§ 3 tego kodeksu.

8 P. Taelman, Abuse..., s. 146. Podobny postulat formutowany jest w odniesie-
niu do procedury karnej. Jak wskazat S. Waltos, O obstrukcji procesowej, czyli kilka uwag
o0 naduzyciu prawa procesowego, [w:] W kregu teorii i praktyki prawa karnego: ksigga po-
Swigcona pamigci profesora Andrzeja Wqska, Lublin 2005, s. 619, nie ma potrzeby kon-
struowania w Kodeksie postepowania karnego jakiego$ ogélnego zakazu naduzycia prawa
procesowego, takze z tego powodu, ze skuteczne zwalczanie przejawéw naduzycia moze
odby¢ sie tylko przy pomocy szczegbélowych przepiséw, wprost odnoszacych si¢ do sytu-
acji, w jakich takie naduzycie moze si¢ pojawi¢. Zdaniem powotanego autora, wiaze si¢
z tym ograniczenie praw procesowych, dlatego przy wprowadzaniu tych ograniczen na-
lezy kierowa¢ sie konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
(ibidem, s. 624).

8 A. Géra-Blaszczykowska, Zasada..., s. 354.
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swoje ustrojowe zadania polegajace na ,,stosowaniu” prawa, a nie na ,,uzywaniu”
lub ,korzystaniu” z prawa. Tym samym zadnych praw nie moze naduzy¢. Sad
moze natomiast nieprawidlowo wykonywac swoje obowiazki przez wadliwe sto-
sowanie prawa (tak materialnego, jak i procesowego)”. To jednak moze by¢ tyl-
ko podstawa do formutowania zarzutéw w postepowaniu odwotawczym. Zatem
wszelkie poglady uznajace, ze takze sad moze dopusci¢ sie naduzycia prawa’’
sa terminologicznie wadliwe, a ich autorzy rozumieja przez to w istocie niepra-
widlowe wykonywanie przez sad jego kompetencji przejawiajace si¢ w wadliwym
stosowaniu prawa, gdyz wlasnie stosowanie prawa jest korzystaniem przez sad
z przyznanej mu kompetencji’*; przy czym takie wadliwe stosowanie prawa sta-
nowi jednoczes$nie naruszenie, odnoszacego si¢ takze do sadu, obowigzku za-
chowania uczciwosci procesowej. Nieuczciwym bowiem jest wobec stron proce-
su takie jego prowadzenie, w ktérym dochodzi do naruszenia przepiséw prawa
i tylko w takim sensie mozna by ewentualnie upatrywaé naduzycia prawa przez
sad. Dlatego bardziej wlasciwe jest postugiwanie si¢ pojeciem naduzycia kompe-
tencji, przez co nalezy rozumie¢ czynienie z niej uzytku sprzecznego z jej celem;
chodzi wigc w istocie o zjawisko naduzycia wladzy sedziowskiej polegajace na jej
wykorzystaniu w sposob niezgodny z prawem i zasada sprawiedliwosci®.

III. Prawo do sadu w postepowaniu cywilnym jako przedmiot
naduzycia prawa

1. Pojecie i znaczenie prawa do sadu w postepowaniu cywilnym
Kolejnym istotnym i przy tym skomplikowanym zagadnieniem jest wzajem-
na relacja (stosunek) konstrukcji naduzycia praw procesowych w postepowaniu
cywilnym i sadowego wymiaru sprawiedliwosci, a Scislej zasady prawa do sadu.
Prawo do sadu jest jednym z podstawowych praw cztowieka i obywatela,
znajdujacym swoje zrodto, tak w Konstytucji RP (art. 45, art. 77 ust. 2, art. 78,
art. 173; art. 176 ust. 1, art. 177, art. 178), Europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci (art. 6), jak i Miedzynarodowym Pakcie

% P. Rylski, Dziatanie sqdu z urzedu a podstawa faktyczna wyroku cywilnego, War-
szawa 2009, s. 49 i nast., wskazuje, ze sad co do zasady wykonuje wyltacznie obowiazki,
gdyz nawet w tych wyjatkowych wypadkach, w ktérych ustawa nie wyznacza zadnych
kryteriéw ani przestanek dokonania okreslonej czynnosci procesowej, sad musi kierowaé
si¢ kryterium celowosci, skoro wykonuje swe funkcje w interesie publicznym.

°l B. Hess, Abuse...,s. 177.

2. S. Dabrowski, A. Lazarska, Naduzycie wtadzy sedziowskiej, ,PPC” 2012, nr 1,
s. 101 14.

% Ibidem, s. 141 21.
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Praw Obywatelskich i Politycznych Wolnosci (art. 14 ust. 1). Tak ustanowiona
formuta prawa do sadu odpowiada wymaganiom demokratycznego panstwa
prawnego i miedzynarodowym standardom”. Poza tym, jako zasada prawa kon-
stytucyjnego jest dyrektywa tworzenia prawa oraz dyrektywa interpretacyjna’.
Podkresla sig, ze prawo do sadu jest pojeciem ztozonym, nie dajacym si¢
tatwo zdefiniowa¢. Bywa ono nazywane prawem do wymiaru sprawiedliwosci,
prawem do ochrony prawnej, prawem do drogi sadowej, czy wreszcie prawem do
powddztwa lub obrony przed sadem”. Moze takze by¢ rozumiane jako obowia-
zek ustawodawcy ustanowienia regulacji prawnej, ktéra zapewni rozpatrzenie
sprawy — rzetelne, sprawiedliwe i na tyle szybkie, na ile to mozliwe — przez sad
na zadanie zainteresowanego”. Przez ,rozpatrzenie” nalezy w omawianym wy-
padku rozumiec ingerencje wladczg sadu, czyli zbadanie i rozstrzygniecie przez
sad, czy zachowanie innych podmiotéw narusza prawem chronione interesy?®.
Trescig prawa do sadu jest mozliwos¢ zainicjowania przez jednostke okreslone-
go postepowania sgdowego w sytuacji naruszenia jej chronionych praw®’; na-
tomiast prawo do sprawiedliwego procesu definiowane jest jako prawo kazdej
jednostki ludzkiej do korzystania z ochrony swych praw podmiotowych na dro-
dze postepowania sgdowego, w ktérym przestrzegane sg odpowiednie gwaran-
cje proceduralne!®. Innymi stowy, prawo do rzetelnego procesu oznacza proces
sprawiedliwy, czyli taki, ktory zapewnia przestrzeganie zasady sprawiedliwosci.
Mimo wielosci okreslen wszystkie podane wyzej sformutowania odnoszg si¢ do
tego samego zjawiska prawnego, jakim jest prawo do sadu — tyle tylko, ze r6z-
nig si¢ stopniem uogodlnienia, badz tez wyeksponowania niektérych elementéw
w jego normatywnej tre$ci'?!. Jesli natomiast chodzi o $cistos¢ terminologicz-
na, to za najpoprawniejszy uzna¢ by nalezato termin: ,,prawo do ochrony sado-
wej” (lub do ochrony prawnej), stuzace przeciwko panstwu, ktore — zakazujac

%4 H. Pietrzkowski, Prawo do sqdu (wybrane zagadnienia), ,PS” 1999, nr 11-12, s. 17.

> Ibidem.

% H. Pietrzkowski, Prawo..., s. 8.

7 H. Izdebski, Perspektywy dostepu obywateli do europejskiego wymiaru sprawied-
liwosci, [w:] Dostep obywateli do europejskiego wymiaru sprawiedliwosci (Podsumowanie
dyskusji panelowej), pod red. H. Izdebskiego, H. Machinskiej, Warszawa 2005, s. 154.

%8 Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczpospolitej Pol-
skiej (Ogélna charakterystyka), ,PiP” 1997, nr 11-12, 5. 93.

% W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakéw 2002, s. 412.

190 ]bidem, za A. Zielinskim, Postepowanie przed Naczelnym Sqdem Administracyj-
nym, ,PiP” 1980, z. 4, s. 15.

9MH. Madrzak, Prawo do sqdu jako gwarancja ochrony praw cztowicka (studium
na tle polskiego prawa konstytucyjnego, prawa cywilnego materialnego i procesowego), [w:]
Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, pod red. L. Wisniewskiego, Warszawa
1997, s. 187.
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stosowania przemocy — wziglo na siebie ci¢zar sprawowania wymiaru sprawiedli-
wosci'®?. Niemniej jednak sformutowanie ,,prawo do sadu” jasno wskazuje, o jakie
zagadnienie chodzi, a postugiwanie si¢ nim nalezy uznac za wystarczajace.

Wskazuje sie, ze prawo do sagdu obejmuje:

— realny dostep do sadu, tj. prawo do uruchomienia post¢powania przed
sadem (organizacja terytorialna, umiarkowane opfaty itd.);

— odpowiednio uksztattowana procedure zapewniajaca poszanowanie
praw uczestnika (rzetelny, publiczny — jawny i sprawiedliwy proces);

— mozliwo$¢ uzyskania w rozsagdnym terminie rozstrzygniecia sprawy
orzeczeniem sadu; przy czym rozstrzygnigcie oznacza orzeczenie co do
istoty spraw, nie za$ formalnoprawne (odrzucenie pozwu, umorzenie
postepowania)'®.

Przyjmuje sig, ze prawo do sadu jest swoistym prawem konstytucyjnym,
ktére stuzy ochronie pozostatych praw i wolnosci'®. Jako prawo konstytucyjne
stanowi samodzielng autonomiczng podstawe prawna, jest publicznym prawem
podmiotowym obywatela (jego prawem podstawowym) tworzacym podstawe
roszczenia, a zatem stanowi odrebne i niezalezne od innych powigzan norma-
tywnych prawo przystugujace jednostce w stosunku do panstwa'®. Tak rozumia-
ne prawo do sagdu nadaje jednostce mozliwo$¢ skutecznego dziatania wzgledem

panstwa i swobode decydowania o sposobie korzystania z tego prawa'%

. Umiej-
scowienie art. 45 ust. 1 Konstytucji RP wskazuje na autonomiczny charakter
prawa do sadu. Nie jest ono wiec jedynie instrumentem umozliwiajacym wyko-
nywanie innych praw i wolnosci konstytucyjnych, lecz ma byt samoistny i pod-
lega ochronie niezaleznie od naruszenia innych praw podmiotowych!?’. Dlatego

moze tworzy¢ samodzielng podstawe prawna roszczenia!®®

. Ponadto, ze wzgledu
na tre$¢ art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, prawo do sadu zostalo przez ustawodaw-
ce potraktowane jako prawo wyjatkowe, ktérego nie mozna ograniczy¢ w drodze
zwyktej ustawy. Gwarancyjny charakter prawa do sadu znajduje wyraz w obo-

wigzku publicznego i co najmniej dwuinstancyjnego rozpoznawania spraw,

102 Tbidem, s. 188 (i powotane tam poglady doktryny) orazs. 197.

105" Uzasadnienie wyroku TK z 19 lutego 2003 r., P 11/02, OTK ZU 2003, nr 2A,
poz. 12; P. Pogonowski, Realizacja prawa do sqdu w postgpowaniu cywilnym, Warszawa
2005, s. 8. Zob. takze S. Cieslak, Formalizm procesowy, Warszawa 2008, s. 354.

104 W, Jakimowicz, Publiczne..., s. 412.

105°W. Jakimowicz, Publiczne..., s. 77 i 413; uzasadnienie postanowienia SN
z 6 kwietnia 2000 r., II CKN 285/00, OSNC 2000, nr 10, poz. 188.

106 W, Jakimowicz, Publiczne...,s. 77.

107 Tbidem, s. 413 oraz uzasadnienie wyroku z 13 maja 2002 r., SK 32/2001,
OTK ZU 2002, nr 3A, poz. 31.

108 H. Pietrzkowski, Prawo...,s. 6117.
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w obowigzku zatatwiania spraw w rozsagdnym terminie oraz w konstrukeji sadu
jako specyficznego organu panstwa — niezawistego, bezstronnego i niezalezne-
go od innych rodzajéow wtadzy, z ktorg to konstrukejg ustawodawca taczy np.
instytucj¢ wylaczenia sedziego, immunitet sedziowski, nadzor judykacyjny'®.
Dlatego tez prawo to moze by¢ skutecznie realizowane tylko dzigki istnieniu
odpowiednio uksztattowanej procedury zapewniajacej realny dostep do sadu,
nalezytej reprezentacji w postgpowaniu oraz rzetelnemu wystuchaniu wszyst-
kich uczestnikéw. Istotne jest istnienie i funkcjonowanie wlasciwych organéw,
do ktérych obywatel moze zwrécié si¢ w celu zapewnienia ochrony swoich praw
(sady i dziatajacy przy nich komornicy). To ujgcie proceduralne i instytucjonal-
ne okreslane jest jako ptaszczyzna formalna prawa do sadu''’.

Nalezy podkresli¢, ze szczegblna rola w urzeczywistnieniu prawa do sadu
przypada przepisom postepowania, ktére stanowia najistotniejsza gwarancje
dostepu do sadu (zwlaszcza w sprawach cywilnych)!'!'. Prawo do sadu w spra-
wach cywilnych oznacza zatem: prawo do skargi''? (wytoczenia powddztwa),
prawo do obrony (w odniesieniu do pozwanego), inne gwarancje uczestnictwa
w postepowaniu (uczestnictwo w postgpowaniu nieprocesowym, interwencja
uboczna), oraz uzupetniajaco, prawo do ztozenia $rodka odwotawczego do
sadu wyzszego rzedu od orzeczenia sadu pierwszej instancji. Zaznaczy¢ trzeba,
ze rozstrzygnigcie niekorzystne dla strony nie jest réwnoznaczne z odmowa
prawa do sadu. Funkcja prawa do sadu nie jest bowiem zapewnienie poszukuja-
cemu ochrony prawnej korzystnego wyniku; ma ono tylko zapewni¢ skuteczna
mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ do organu sadowego o rozpoznanie sprawy i wydanie
orzeczenia stosownie do wynikéw postepowania dowodowego i zgodnie z trescig
prawa materialnego!?.

Przeciwko takiemu pojmowaniu prawa do sagdu wysuwa si¢ zarzut o do-
puszczalnosci wnoszenia do sadu kazdej, nawet najbardziej absurdalnej sprawy
i domagania si¢ jej sadowego rozstrzygniecia, a co za tym idzie fatwos$¢ weia-
gania drugiej strony w spér prawny przed sagdem, co rodzi niebezpieczenstwo
nadmiernej ingerencji w prawa innych oséb!'!*. Dlatego nalezatoby przyjaé,
ze prawo do sadu ma charakter materialny, co uzasadniane jest tym, ze ochrony

W. Jakimowicz, Publiczne..., s. 413.

P. Pogonowski, Realizacja...., s. 8.

H. Pietrzkowski, Prawo..., s. 8.

12 Podobnie K. Osajda, Naduzycie..., s. 50.

13 H. Madrzak, Prawo do sqdu...,s. 197.

W. Jakimowicz, Publiczne..., s. 414, P. Tuleja, Prawo do sqdu, [w:] Konferencja
naukowa (Popowo, 18-19 marca 1999 r.): Konstytucja RP w praktyce (materiaty z konfe-
rencji), Warszawa 1999, s. 243-245.
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praw podmiotowych dochodzi si¢ bezposrednio w oparciu o roszczenia wynika-
jace z tych praw. Zatem prawo do sadu gwarantuje realizacje tych praw, a odwoly-
wanie si¢ do prawa do sadu ma charakter subsydiarny wzgledem poszczegélnych
praw podmiotowych!">. Konsekwencja przyjecia takiego modelu jest mozliwosé
realizowania prawa do sadu, ale tylko pod warunkiem, ze wnoszacy o sadowa
ochrong uprawdopodobni, ze posiada interes prawny, ze wzgledu na roszczenie,
ktérego ochrony si¢ domaga. Zgodnie z tym modelem, brak tego interesu w da-
nym wypadku oznacza brak prawa do sadu''¢.

Ten poglad negujacy istnienie odrgbnego od prawa materialnego i proce-
sowego prawa do powddztwa nie jest odosobniony''”. Podnosi sig, ze jedynym
zrédtem prawa do skargi jest sam porzadek prawny panstwa, to jest wlasnie pra-
wo materialne i procesowe, ktére wzajemnie si¢ uzupelniajg. Dlatego, ich zda-
niem, obowiazek organéw wladzy sadowniczej do dzialania jest obowiazkiem
urzedowym, wynikajacym z wykonywania przez t¢ wladze¢ zadan panstwa, a nie
ze spetnienia zadan jednostek, czy podmiotéw wnoszacych pozwy celem zrea-
lizowania ich rzekomo ,,publicznego prawa podmiotowego”. Zadanie jednostki
nie stwarza bowiem obowigzku dziatania sadu, ale jedynie obowigzek juz istnie-
jacy uaktualnia w konkretnym wypadku. To bowiem, ze prawo do sadu zostalo
potwierdzone przez Konstytucj¢ RP, jest niewatpliwie rzecza wazna. Znaczenie
tego faktu polega jednak nie na tym, ze przepis Konstytucji RP stworzyt to pra-
wo, lecz na tym, ze Konstytucja RP chroni je przed ewentualnymi zakusami wta-
dzy wykonawczej i ustawodawczej, gdyby chcialy one to prawo ograniczy¢!'s.

Mozna takze spotkac¢ poglad, zgodnie z ktérym, gdy pewne akty proceso-
we (a zwlaszcza pozew) stanowig realizacje¢ prawa podmiotowego, tam dochodzi
do zatarcia granicy migdzy przedmiotem ochrony a instrumentami jej realizacji,
a wigc 1 do reanimacji materialnego prawa skargi'"”.

Wydaje si¢ jednak, ze stanowisko negujace $cisty rozdziat prawa material-
nego, prawa procesowego i prawa do powddztwa oderwane jest od konstytucyjnej

115 Tbidem.

116 Tbidem.

177, Jodtowski, J. Lapierre, [w:] ]J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-
-Jodlowska, Postepowanie cywilne, Warszawa 2000, s. 247-249 i [w:] ]. Jodtowski, Z. Re-
sich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2009,
s. 267, ktérzy powotuja si¢ na W. Siedleckiego, Prawo procesowe cywilne a prawo cywilne
materialne, ,KSP” 1969, z. 3-4, s. 77 i nast. Por. P. Calamandrei, Wzgledny charakter poje-
cia skargi, ,PPC” 1939, nr 1-2, s. 1-24.

18 . Jodtowski, J. Lapierre, [w:] ]J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-
-Jodlowska, Postepowanie..., Warszawa 2000, s. 247-249.

W9 A. Torbus, Zawezwanie do zawarcia ugody w postepowaniu pojednawczym
a problem naduzycia prawa, [w:] Jus et remedium. Ksigga jubileuszowa Profesora Mieczystawa
Sawczuka, pod red. A. Jakubeckiego i J. Strzepki, Warszawa 2010, s. 603 i nast.
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i fundamentalnej dla kontynentalnego systemu prawa zasady Zrédet prawa
(art. 87 Konstytucji RP). Zgodnie z tg zasada, Konstytucja RP nie moze potwier-
dza¢ prawa wynikajacego z ustaw, gdyz to ustawy stanowig realizacje¢ praw w niej
zawartych. Poza tym, jak wspomniano, wyrazone expresis verbis w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP prawo do sadu ma charakter autonomiczny i samoistny, a przez
to podlegajacy ochronie niezaleznie od naruszenia innych praw podmiotowych.
Istnienia prawa do sadu nie mozna tez uzasadnia¢, powotujac si¢ na prawo mate-
rialne (tj. roszczenie prawa cywilnego), takze i z tego powodu, ze istnienie docho-
dzonego przed sagdem prawa z natury rzeczy musi by¢ traktowane jako watpliwe
i wymagajace wykazania w toku postgpowania dowodowego. Taki wigc hipote-
tyczny charakter prawa materialnego — a wigc jako twierdzenia prawnego popar-
tego przytoczeniami faktycznymi—utrzymuje si¢ przez caty czas trwania procesu,
az do prawomocnego zakonczenia sprawy'?. Dlatego przyja¢ nalezy odrebnos¢
prawa do skargi od prawa materialnego ta skarga dochodzonego (twierdzone-
£0)"?!. Mechanizm ochrony prawnej mozna bowiem w pelni objasni¢ obecna
trojwarstwowa budowa porzadku prawnego. Pierwsza z tych plaszczyzn tworza
normy prawa konstytucyjnego i ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju
sadoéw powszechnych!?? przez to, ze kreuja prawo do sadu i okreslajg organizacje
i zasady funkcjonowania sadéw; druga tworza przepisy prawa procesowego okre-
§lajace sposoby urzeczywistniania prawa do sadu i prawa do obrony; wreszcie
na trzecig warstwe sktadaja si¢ przepisy prawa materialnego, ktére, w sytuacji
powstatego migdzy stronami sporu, wyznaczaja kryteria stuzace organowi proce-
sowemu dla oceny zasadnosci dochodzonych w powddztwie roszezen i do oceny
zasadnosci podniesionych przez pozwanego zarzutéw!?*. Dlatego wlasnie poda-
na definicja prawa do sadu sktada si¢ z trzech elementow.

120 H, Madrzak, Prawo do sqdu...,s. 190.

121 Jak dalej wyjasnia H. Madrzak, Prawo do sqdu..., s. 195 i nast., problem usta-
lenia, gdzie tkwi Zrédto mocy wszczecia procesu prébowano ustali¢ za pomoca tzw. prawa
do powddztwa, ktérg w nauce polskiej ujmowano wg koncepcji monistycznej. Wedtug
niej prawo to miato stanowi¢ jednolita instytucje prawna, harmonijnie taczaca sfer¢ prawa
procesowego i materialnego, cho¢ wyodrebniano w jej ramach oba te aspekty, tj. prawo do
powddztwa w znaczeniu formalnym (procesowym) i materialnoprawnym. Trafnie jednak,
zdaniem powolanego autora, tych dwéch odmiennych co do charakteru i statusu ontolo-
gicznego pojeé nie da sie potaczy¢ czy zespoli¢ w jedng jurydyczna cato$é, raczej nalezy je wy-
raznie od siebie oddzieli¢, jako przynaleznych do odmiennych warstw porzadku prawnego.

122 Dz. U.z 2001 r. Nr 98, poz. 1070 ze zm.

125 H. Madrzak, Prawo do sqdu..., s. 200. Mozna wigc zdaniem tego autora po-
wiedzied, ibidem s. 192, ze ten wyblakly i udreczony dtugotrwatymi sporami doktrynal-
nymi duch prawa skargi, blakajacy si¢ w umystach uczonych procesualistow, ponownie
zjawit si¢, tym razem przyobleczony w dostojna szate konstytucyjnie zagwarantowanego
prawa do sadu.
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Nalezy przy tym pamigtad, ze naduzycie materialnego prawa do powodz-
twa jest niczym innym jak naduzyciem prawa podmiotowego w drodze procesu,
prowadzacym do zastosowania art. 5 k.c. W wypadku zatem, gdy powddztwo
zostato wniesione i nadano mu bieg procesowy, to nawet mimo jego zasadnosci
(wystagpienia przestanek materialnoprawnych) moze zosta¢ oddalone na pod-
stawie art. 5 k.c., wlasnie z powodu naduzycia prawa podmiotowego, nie zas
z powodu naduzycia formalnego prawa do powodztwa.

Co jednak bedzie w wypadku, gdy dany podmiot wystepuje do sadu
z powodztwem oczywiscie bezzasadnym, jedynym za$ jego celem jest spowo-
dowanie wszczecia postgpowania tylko po to, by proces si¢ toczyt (by urucho-
mi¢ caty aparat i mechanizm procesowy), nie za$ po to, by uzyskaé ochrong
dla twierdzonego skarga prawa materialnego, ktore w istocie nie istnieje. Tego
rodzaju zachowania najczesciej stanowia przejaw symulacji albo tez szykany
w znaczeniu procesowym. Czy zatem w takich wypadkach mozna méwi¢ o nad-
uzyciu prawa do wymiaru sprawiedliwosci i wyplywajacego z niego formalnego
prawa do powddztwa?

Prawo do wymiaru sprawiedliwosci jest tak podstawowym prawem kazde-
go obywatela, ze w zadnym wypadku nie mozna méwic o jego naduzyciu tylko
przez sam fakt zwrdcenia si¢ z jaka$ sprawa do organu sadowego. Konstytucyj-
ne przestanki tego prawa to istnienie podmiotu i ztozone przez niego zadanie
udzielenia ochrony sagdowej w zakresie wymiaru sprawiedliwosci. Jesli tylko sa
one spetnione, powstaje konkretny obowiazek sadu wynikajacy ze stosunku pro-
cesowego majgcego charakter stosunku prawnopanstwowego'?*. Ten obowiazek
sadu polega na zbadaniu, czy wysunigte zagdanie spelnia przestanki procesowe
i w zwigzku z tym umozliwia zawigzanie stosunku procesowego z pozwanym.
Trafnie wskazuje sig, ze wniesienie pozwu jest poczeciem procesu, zas dorgczenie
pozwu jego narodzeniem!'®. Gdy wynik tego badania wypadnie pozytywnie, to
sad stwierdza istnienie formalnego prawa do powddztwa (dochodzi do zrodze-
nia si¢ procesu), co z kolei naktada na sad dalszy obowiazek zbadania ostatniego
sktadnika zwigzanego z prawem do sadu, tj. materialnego prawa do powddztwa,
to za$ prowadzi do merytorycznego rozstrzygnigcia sprawy. Wydaje si¢ zatem,
ze gdy wszystkie przestanki formalne niezbedne do przyjecia pozwu i zawigzania
stosunku procesowego zostaly spetnione, sad nie moze odmoéwic¢ merytoryczne-
go zbadania sprawy i wydania orzeczenia co do istoty. Kazde zatem zadanie ob-
jete powddztwem ma by¢ przez sad rozpoznane i rozstrzygniete co do jego istoty

1247, Jodlowski, J. Lapierre, [w:] ]J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-
-Jodlowska, K. Weitz, Postepowanie..., Warszawa 2007, s. 269.
125 H. Trammer, Nastegpcza bezprzedmiotowos¢ procesu cywilnego, Krakéw 1950, s. 23.



98 Maciej Grzegorz Plebanek

)'%¢, chyba ze wniesiona do sadu skarga

(przez jego uwzglednienie lub oddalenie
w istocie nie jest pozwem.

W niektérych porzadkach prawnych przyjmuje sie, jak np. w USA czy
Japonii'?, ze spér wszczety z frywolnosci albo bez istnienia nalezytej przyczyny,
stanowi naruszenie prawa do sadu, jednak w praktyce nie istnieje mozliwos¢ za-
pobiegania takim sporom, albowiem tylko w razie powagi rzeczy osadzonej moz-
na zapobiec merytorycznemu rozpoznaniu sprawy'#5.

Podobne poglady mozna réwniez spotka¢ w nauce polskiej.

Podnosi si¢ mianowicie, ze takze publiczne prawa podmiotowe mogg sta¢
si¢ przedmiotem naduzycia. Jednak rozumie si¢ przez to naduzycie prawa pod-
miotowego na gruncie praw publicznych, tj. nie tylko w sferze prawa material-
nego, ale tez procesowego'?’. Trudno wigc uzna¢, ze chodzi o naduzycie samego
prawa do sadu, zwlaszcza ze konkluzja tego stanowiska jest przyjecie, iz w pol-
skim porzadku prawnym de lege lata nie ma wystarczajaco skutecznego $rodka,
ktorym sad mogtby przeciwdziata¢ naduzyciu prawa do sadu'*°.

Mozna jednak spotkaé poglad, ze w pewnych sytuacjach konstytucyjne-
mu prawu do powddztwa moze by¢ odméwiona ochrona, skoro dopuszczalne
jest to w odniesieniu do innego chronionego konstytucyjnie prawa, jakim jest
prawo wlasnosci'®'. Stanowisko to nie wydaje si¢ uzasadnione. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze prawo do sadu — w przeciwienstwie do prawa wlasnosci — jest pub-
licznym prawem podmiotowym, chronionym z mocy art. 77 ust. 2 Konstytucji
RP w sposob wyjatkowy, co oznacza, iz nie moze zosta¢ ograniczone w drodze
zwyklej ustawy. Natomiast prawo wlasnosci jest prywatnym prawem podmioto-
wym (cho¢ ze skutkami erga omnes) i zgodnie z art. 21 i art. 64 Konstytucji RP
moze by¢ ograniczane w drodze ustawy.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, ze prawo do pow6dztwa ma charakter bez-

132

wzgledny'*? w tym sensie, ze nie mozna nikomu, niezaleznie od tego, jakie nim

kieruja pobudki lub motywy (gdy pozew sklada si¢ dla zartu, dla pozoru, czyli

126 P. Pogonowski, Realizacja...,s. 16142.

127 ]. Taniguchi, Abuse of Procedural Rights: A Japanese Perspective, [w:] Abuse of
Procedural Rights, International Association of Procedural Law International Colloquium
— October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 226.

128 G. C. Hazard, Abuse..., s. 46.

12 H. Dolecki, Naduzycie prawa do sqdu, [w:] Sqdownictwo administracyjne gwa-
rantem wolnosci i praw obywatelskich 1980-2005, pod red. J. Gérala, R. Hausera, J. Trzcin-
skiego, Warszawa 2005, s. 132.

130 Thidem, s. 138.

131 1. Karasek-Wojciechowicz, Glosa do wyroku SN z 24 wrzesnia 2008 r., II CSK
200/08, ,PS” 2011, nr 3,s. 118, 119, 122.

132 ‘Wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z rozwazan K. Osajdy, Naduzycie..., s. 50.
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symulacji, czy tez w innym celu, niezwigzanym z ochrong prawa materialnego),
ani ograniczy¢, ani wylaczy¢ prawa do wystgpienia z zagdaniem ochrony do sadu,
skutkiem czego postepowanie sgdowe musi by¢ wdrozone.

Wskazuje si¢ jednak, ze czynienie uzytku z prawa do sadu (w sensie prawa
do skargi, jak i do obrony) nie jest absolutne, granica dozwolonego uzytku kon-
czy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢ uzytek nienormalny'**. Budzi bowiem sprzeciw
kierowanie do sadu zadan oczywiScie niepowaznych, ztosliwych, pieniaczych,
czy tez fikcyjnych. Poza tym interes publiczny wymaga nie tylko zapewnienia
przestrzegania i pewnosci prawa oraz stworzenia warunkéw do ochrony indy-
widualnych praw podmiotowych, ale takze uniknigcia nadmiernego obciazenia
organéw sadowych'**. Wszak sprawiedliwos¢ op6éZniona to zaprzeczenie spra-
wiedliwosci'®.

2. Prawo do sadu w postgpowaniu cywilnym a konstrukcja naduzycia
praw procesowych i klauzula naduzycia prawa podmiotowego

Poczynione uwagi nasuwaja pytanie, czy swiadomie nieuczciwe, nieuza-
sadnione i nierozsadne korzystanie z prawa do sadu moze — przy wykorzystaniu
konstrukeji naduzycia praw podmiotowego lub procesowego — stanowi¢ pod-
stawe roszczen odszkodowawczych lub o zado$¢uczynienie z tytutu naruszenia
débr osobistych (np. ujmy na czci i honorze spowodowanej faktem toczacego
si¢ postepowania) lub doznanej krzywdy (np. cierpien psychicznych — stresu
zwiazanego z udzialem w procesie), a wigec tym samym, czy moze by¢ uznane
za dziatanie bezprawne wytaczanie proceséw lub podejmowanie obrony przeciw
zglaszanym w nich roszczeniom.

Pytanie to staje si¢ aktualne zwlaszcza w wypadku, gdy pozew jest wnoszo-
ny z zamiarem szykany, a pow6d nie ma interesu prawnego w zadaniu ochrony
lub tez jego powddztwo jest oczywiscie bezzasadne, albo nawet stanowi swiado-
ma probe wyrzadzenia szkody przeciwnikowi. Podobnie interesujaca jest sytuacja,
w ktérej skorzystanie z prawa do sadu zostanie uznane za niedopuszczalny sposéb
czynienia przez uprawnionego uzytku z jego prawa podmiotowego, gdyz zastoso-
wanie konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego wydaje si¢ rownoznaczne ze
stwierdzeniem bezprawnosci, stanowiacej przestanke odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej oraz podstawe uzasadniajaca zgloszenie roszczen o zados¢uczynienie.

133 7. Normand, Final...,s. 237-239.

134 K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 14.

135 M. Borucka-Arctowa, Sprawiedliwos¢ proceduralna a orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego i jego rola w okresie przemian systemu prawa, [w:] Konstytucja i gwarancje
jej przestrzegania. Ksicga pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, pod red. J. Trzcin-
skiego, A. Jankiewicza, Warszawa 1996, s. 28.
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Mozliwos$¢ przyznania stosownej rekompensaty z tytutu uciazliwosci wy-
nikajacych z udzialu w postepowaniu stanowigcym przejaw naduzycia postepo-
wania sadowego nie jest niczym niezwyktym.

Rozwigzanie to stanowi jeden z postulatow Zalecenianr R (84) 5. W jego
zasadzie 2 ust. 1 przewidziano bowiem mozliwo$¢ natozenia na strong inicjujaca
takie postepowanie obowigzku zaptaty odszkodowania, jesli postepowanie, ktére
strona ta zainicjowala, jest oczywiscie bezzasadne (manifestly ill-founded)'*.

Mozliwos$¢ przyznania takiego odszkodowania jest dopuszczalna w wielu
obcych systemach prawnych.

Przepis art. 96 wloskiego k.p.c. (z 1940 r. — Codice di procedura civile, CPC)
wskazuje, ze strona, ktéra dziatata albo uchylata si¢ w ztej wierze lub dopuscita
sie razgcego zawinienia w postgpowaniu, moze zosta¢ obcigzona obowigzkiem
zaplaty odszkodowania (tzw. responsabilitd aggravata), gdyz jej zachowanie wy-
petnito znamiona specjalnego czynu niedozwolonego'?’.

Podobne rozwigzania obowiazuja w procedurze francuskiej i portugalskie;j.

Przepis art. 32-1 francuskiego k.p.c. (z 1975 r. — Code de procédure civile,
CPC) przewiduje mozliwo$¢ zasadzenia odszkodowania za naduzywanie praw
w procesie w granicach dommages-intéréts. Podstawg odpowiedzialnosci z tytutu
tego czynu niedozwolonego jest zasada winy, w ktdorej miesci si¢ wina umysl-
na (lintention novice), niedbalstwo (la malveliance) oraz btad podobny do winy
(Uerrereur grossieré équipollente su dol). Podkresla sie, ze ten, ktéry uzywa drogi
prawnej, jest zobowigzany do zachowania szczegdlnej ostroznosci, wtedy gdy
wymierza cios w dobre imi¢ lub jeden z podstawowych intereséw strony prze-
ciwnej. Odszkodowanie z powodu naduzycia procedury, ktore ma charakter
wylacznie kompensacyjny, byto dawniej uwazane za dodatkowy srodek prawny
poza kosztami sagdowymi, jednak obecnie mozliwos¢ jego uzyskania ma charak-
ter niezalezny od innych sankcji majatkowych, w tym takze od grzywny!*.

Natomiast w procedurze portugalskiej podstawe prawng umozliwiaja-
cg przyznanie odszkodowania stanowig art. 456 i art. 457 tamtejszego k.p.c.
(z 1961 r. — Cédigo de Processo Civil, CPC). Na ich podstawie strona procesujg-
ca si¢ w ztej wierze moze zosta¢ zobowigzana do pokrycia szkody, wynikajacej

136 Chodzi o Zalecenie Komitetu Ministréw Rady Europy dla Panstw Cztonkow-
skich z dnia 28 lutego 1985 roku, dotyczace zasad procedury cywilnej zmierzajacych do
usprawnienia wymiaru sprawiedliwosci, przyjete na 367. posiedzeniu zastgpcéw mini-
stréw — patrz J. Jasiniski, Standardy Prawne Rady Europy, Zalecenia, tom 1V, Sqdownictwo.
Organizacja—Postgpowanie—Orzekanie, Warszawa 1998, s. 255.

137 T. Cytowski, Procesowe...,s. 101.

138 Ibidem.
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bezposrednio lub posrednio z takiego postgpowania'®’. Zgodnie z powotanymi
przepisami, prowadzenie postepowania w zlej wierze, z razacym niedbalstwem
lub w sposéb nieuczeiwy ma miejsce, gdy: a) strona jest Swiadoma braku moz-
liwosci udzielenia przez sad ochrony jej zadaniu albo obrony przeciw zadaniu,
b) fakty istotne dla rozstrzygnigcia sprawy sa przez nig pomijane albo przedsta-
wiane nierzetelnie, ¢) strona dopuszcza si¢ uchybienia w obowigzku wspétdzia-
tania lub d) postgpowanie zostato przez niag wdrozone z niegodnych powodéw
w zamiarze osiagnigcia bezprawnych celow, zatajenia prawdy, naruszenia wlasci-
wego toku postepowania lub opdznienia — bez uzasadnionej przyczyny — wyda-
nia ostatecznego rozstrzygniecia.

Takze w krajach o systemie common law przyjmuje si¢, ze naduzycie proce-
su sadowego moze stanowi¢ czyn niedozwolony (tort) uzasadniajacy zgloszenie
roszczen odszkodowawczych!*. Zasadniczo chodzi o rekompensate szkéd ma-
jatkowych. Jednakze doktryna amerykanska opowiada si¢ nawet za dopuszczal-
noscig zasadzenia zado§¢uczynienia za emotional and reputational injury, czyli
ucigzliwos$ci wynikajace z udziatu w procesie!.

Jak wigc z tego wynika, dopuszczalnos¢ domagania sie odszkodowania
lub zado$¢uczynienia za naduzycie prawa do sadu, w tym zwlaszcza za bezpod-
stawne wytaczanie powodztw, nie jest niczym niezwyklym. Innym oczywiscie
zagadnieniem jest juz problem skutecznosci tego typu zadan. Pokrzywdzony lub
poszkodowany procesem sgdowym beda wszak musieli udowodni¢ swe roszcze-
nia, tak co do wysokosci, jak i co do zasady, a to nie wydaje si¢ tatwe!*2.

Jesli chodzi o sama zasade odpowiedzialnosci, to warunkiem jej zaistnie-
nia jest udowodnienie, ze dziatanie ,sprawcy”, ktory korzystat z procesu, byto
zawinione. Jesli wige okolicznosci sprawy wskazuja na ztosliwy charakter spo-
sobu postepowania sprawcy, np. wytoczone przez niego powédztwo bylo oczy-
wiscie bezzasadne, to nie oznacza to jeszcze, ze skorzystanie z prawa do sadu
lub praw procesowych miato charakter naduzycia i bylo zawinione. Sprawca
moze bowiem pozostawaé w subiektywnym prze§wiadczeniu (np. z powodu nie-
doswiadczenia lub nieporadnosci), ze zachodzi po jego stronie interes prawny,
ktéry uzasadnia petne korzystanie z prawa do sadu i udzial w postepowaniu,

139 F. R. Méndez, Abuse of Procedural Rights? Spain and Portugal, [w:] Abuse of
Procedural Rights, International Association of Procedural Law International Colloquium
— October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 182 i nast.

10 N. Andrews, Abuse...,s. 76=79; T. Cytowski, Procesowe...,s. 101.

MUT. Cytowski, Procesowe...,s. 101; por. z T. Justynski, Naduzycie...,s. 39 in.

12 K. Osajda, Naduzycie..., s. 52, wskazuje, ze w odniesieniu do prawa polskiego,
szkoda majatkowa, ktéra hipotetycznie mogtaby zaistnie¢ w okoliczno$ciach konkretnego
przypadku, miataby charakter ewentualny, a wigc niekompensowany.
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a zgloszone przez niego roszczenia lub podejmowana obrona sg uzasadnione,
chociaz w rzeczywistosci zaden interes prawny nie istnial, a jego powddztwo
albo obrona byty oczywiscie bezzasadne.

Omoéwione powyzej rozwigzania obce sa polskiemu porzadkowi prawne-
mu, w ramach ktérego nalezy de lege lata odrzuci¢ mozliwos¢ przyznania odszko-
dowania lub zados$¢uczynienia z tytutu naduzycia prawa do sagdu lub naduzycia
prawa procesowego. Prawne konsekwencje nieuczciwych zachowan procesowych
moga wynikac jedynie z przepiséw prawnych, a te nie daja podstaw do wysuwa-
nia roszczen o charakterze kompensacyjnym. Mozliwe jest jedynie domaganie
sie zwrotu kosztéw procesu na zasadach ogélnych (czyli w zaleznosci od wy-
niku sprawy) lub kosztéw powstatych wskutek zachowan zawinionych (czyli
zaleznych wylacznie od winy, a wigc niezaleznie od wyniku sprawy — art. 103
i art. 110 k.p.c.). Ewentualnie na sprawce naduzycia moze zosta¢ natozona
grzywna pieni¢zna, ktora jest jednak $rodkiem represyjnym stosowanym przez
panstwo, a wigc uiszczana na jego rachunek. Jednak zastosowanie grzywny jest
mozliwe tylko w sytuacjach szczegdtowo wskazanych przez k.p.c., a te nie sa zbyt
liczne i nie obejmuja wypadkow ztosliwego skorzystania z post¢gpowania sadowe-
g0, tj. np. zfozenia pozwu lub wniosku w celu szykany, podjecia, w celu przedtu-
zenia postepowania, innej dopuszczalnej przez ustawe czynnosci procesowe;.

Skoro prawo do sadu, jako prawo podstawowe kazdego obywatela, ma cha-
rakter bezwzgledny, to nie mozna méwic o jego naduzyciu tylko przez sam fakt
zwrodcenia si¢ z jaka$ sprawa do organu sadowego, bez wzgledu na to, jakie po-
budki lub motywy kieruja osobg korzystajaca z tego prawa. Prawo do sadu podle-
ga bowiem ochronie niezaleznie od naruszenia innych praw podmiotowych.

Dlatego tez, nawet jesli okaze sig, ze skorzystanie z prawa do sadu bedzie
oznaczato naduzycie dochodzonego nim prawa podmiotowego (a wigc prawa rze-
czywiscie przystugujacemu uprawnionemu ), to nie moze by¢ mowy o jednoczes-
nym naduzyciu tego pierwszego. Nadane Konstytucja RP publiczne podmiotowe
prawo do sadu przystuguje niezaleznie od prywatnych praw podmiotowych. Nie
ma wiec do niego zastosowania art. 5 k.c., dotyczacy jedynie stosunkéw cywilno-
prawnych. Tym samym, nawet jesli skorzystanie z postgpowania sadowego jako
takiego lub podjeta w jego ramach okreslona czynnos$¢ procesowa lub zachowa-
nie okazg si¢ sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego, to nie moze to pro-
wadzi¢ do zastosowania konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego'**.

Sytuacji nie zmieni poddanie korzystania z prawa do sadu kontroli przez
pryzmat zasady zakazujacej naduzywania praw procesowych. Nawet bowiem,
gdyby uzna¢, ze wniesienie okreslonego i oczywiscie bezzasadnego powodztwa

143 Podobnie K. Osajda, Naduzycie...,s. 72.
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jest —w okolicznosciach konkretnej sprawy — razaco sprzeczne z zasadami wsp6t-
zycia spofecznego, a tym samym stanowi naduzycie prawa procesowego, to i tak,
ani nie uniemozliwi to merytorycznego rozpoznania sprawy, ani tez nie nada
uprawnienia do wysuwania jakichkolwiek roszczen odszkodowawczych. Zakaz
naduzycia praw procesowych jest tylko zasada prawa, stwierdzenie kolizji dane-
go zachowania z tg zasada, nie powoduje samo przez si¢ jakiegokolwiek skutku
prawnego, jesli taki nie jest przewidziany w przepisie szczegélnym. O mozliwych
skutkach procesowych naruszenia zakazu naduzycia praw procesowych moz-
na bowiem moéwic¢ najczesciej przy okazji analizy jego konkretnych wypadkéw,
zwlaszcza tych sankcjonowanych w poszczegdlnych przepisach k.p.c. Zaden
przepis prawa pozytywnego nie zabrania ztosliwego niczym nieuzasadnionego
korzystania z prawa do sadu. Oczywiscie, zadaniem prawa nie jest sprzyjanie
patologiom. Jednak sama tylko kolizja z zasadami prawa, wynikajacymi z ca-
tego systemu prawnego, nie wystarcza, by skutecznie zwalcza¢ wszelkie prze-
jawy naduzycia; do tego bowiem potrzeba wyraznie ustanowionych przepisoéw
i wynikajacych z nich instrumentéw prawnych. W odniesieniu do korzystania
z prawa do sadu instrumentéw takich de lege lata brak, ich ustanowienie za$
wymagaloby zmiany przepiséw Konstytucji RP. Nalezy wiec uznaé, ze prawo
do sadu ma obecnie pierwszenstwo w razie kolizji z zasadami prawa. Wskazuje
sig, ze ,,gnebienie” procesami, cho¢ nie jest moralnie stuszne, to jednak zjawiska
tego nie mozna potraktowac jako wypadku naduzycia prawa procesowego i dzia-
tania sprzecznego z zasadami wspdtzycia spotecznego’*. Jedyna zas konsekwencje
prawna bezzasadnego korzystania z postgpowania sagdowego (a tym samym ogra-
niczenie w mozliwosci ,,gnebienia” procesem) przewiduje art. 109 ust. 2 u.k.s.c.,
na podstawie ktorego sad odmoéwi stronie zwolnienia od kosztéw sadowych
w razie oczywistej bezzasadnosci dochodzonego roszczenia lub obrony. Na-
tomiast w postgpowaniu nieprocesowym sad, na podstawie art. 514 § 2 k.p.c.
dysponuje mozliwoscig oddalenia wniosku na posiedzeniu niejawnym bez wzy-
wania zainteresowanych do udziatu w sprawie, jezeli z tresci wniosku wynika
oczywisty brak uprawnienia wnioskodawcy. W przepisie tym nie ogranicza si¢
wigc prawa do sadu, gdyz wniosek zostaje merytorycznie rozpoznany, niemniej
jednak kapitalnie redukuje si¢ zakres prowadzonego postepowania.

Jak wiec z tego wynika, zaden wypadek nawet najbardziej zlosliwego
i bezpodstawnego wszczecia lub prowadzenia postepowania sgdowego nie
moze by¢ uznany za zachowanie bezprawne — bedace punktem wyjscia przy

M4 Tak K. Osajda, Naduzycie..., s. 52, ktéry wskazuje réwniez, ze traktowanie ko-
niecznosci wizyt w sadzie, jako uwlaczajacych czci i naruszajacych honor pozwanego, nie
wydaje si¢ uzasadnione na gruncie wspélczesnych standardéw spotecznych.
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rozwazaniach, dotyczacych odpowiedzialnosci deliktowej (art. 24 § 1, art. 415
i art. 448 k.c.). Nie jest zatem mozliwe uznanie pozywania lub obrony za po-
stepowanie bezprawne. Tym samym nawet, jesli jaki$ proces sadowy powoduje
u pozwanego rzeczywista strate majatkowa lub ogromny stres i ujme na honorze,
to jakkolwiek subiektywnie odczuwatby on swoja krzywdg, jego roszczenia nie
beda mogly by¢ uwzglednione.

Stanowisko to zgodne jest z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, ktory sta-
nal na stanowisku, Ze nie moze by¢ uznane za sprzeczne z prawem badz zasada-
mi wspdlzycia spotecznego wystapienie na droge sadowa z zadaniem rozstrzyg-
nigcia okreslonego sporu o charakterze cywilnoprawnym, chociazby powodztwo
(wniosek) bylo oczywiscie bezzasadne. Zdaniem Sadu Najwyzszego, takie poste-
powanie jest bowiem realizacja prawa do sadu wynikajacego z normy konstytu-
cyjnej zawartej w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz normach regulujacych wias-
ciwos¢ sadéw powszechnych do rozstrzygania spraw o charakterze cywilnym
(art. 2 § 1 k.p.c.)*. Nawet ,wykonywanie orzeczenia bezprawnego prawomoc-

146 Dziataniem

nego” nie moze by¢ kwalifikowane jako dzialanie bezprawne
bezprawnym nie moze by¢ takze zaniechanie odstgpienia od egzekucji'®’.

Ze stanowiskiem tym nie zgadza si¢ I. Karasek-Wojciechowicz, ktéra jest
zdania, ze w pewnych sytuacjach samo wniesienie powddztwa albo skierowanie
do egzekucji tytutu egzekucyjnego pochodzacego od sadu moze by¢ uznane za
czyn niedozwolony w rozumieniu art. 415 k.c., a wigc za dziatanie bezprawne!*.
Jej zdaniem podstawa takiej kwalifikacji jest zatozenie, ze konstrukcja naduzy-
cia prawa powinna by¢ stosowana bez wzgledu na istnienie przepisu ja statu-
ujacego, wystarczy bowiem, iz korzystanie z prawa mozna uznac za sprzeczne
z zasadami wspdlzycia spolecznego'®’. Twierdzi ona, ze hipoteza art. 5 k.c.
jest objeta takze taka sytuacja, w ktorej wykonujacemu uprawnienie proce-
sowe nie przystuguje cywilnoprawne prawo podmiotowe. Jej zdaniem wy-
starczajace jest, ze wykonujacy uprawnienie powotuje si¢ na to, iz jemu takie
prawo przystuguje, gdyz nie mozna odmawia¢ ochrony wylacznie z powodu
naduzycia uprawnien cywilnoprawnych, a pozostawia¢ bez reakcji sytuacje
bardziej naganna, w ktorej dana osoba zachowuje si¢ w identyczny sposdb,

45 Wyrok SN z 24 wrze$nia 2008 r., II CSK 200/2008, LexP. nr 1949150. Po-
dobny poglad SN wypowiedzial takze w wyroku z 12 lutego 1970 r., II PR 596/69, LexP.
nr 322702 oraz wyroku z 9 listopada 1966 r., | PR 462/66, OSPiKA 1967, nr 5, poz. 114.

146 Uzasadnienie uchwaly SN z 7 pazdziernika 2009 r., III CZP 68/09, OSNC
2010, nr 4, poz. 52.

M7 Wyrok SN z 7 marca 2007 r., II CSK 478/2006, LexP. nr 1378474.

148 . Karasek-Wojciechowicz, Glosa..., s. 113-122.

149" Thidem, s. 119.
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tyle Ze to prawo jej nie przystuguje, cho¢ ta na nie si¢ powotuje!*". Skoro bo-
wiem Konstytucja RP nie nakazuje chroni¢ bezwzglednie gwarantowanych
przez nia uprawnien (np. prawa wlasnosci), to tym samym nie jest traf-
ny poglad Sadu Najwyzszego, ze wniesienie bezzasadnego powddztwa nie
moze by¢ uznane za bezprawne. Autorka argumentuje przy tym, ze insty-
tucja kosztow procesu nie stanowi naprawienia szkody dla osoby bezzasadnie
i ztosliwie pozwane;j.

Poglad ten nie wydaje si¢ uzasadniony.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ z teza, ze instytucja kosztéw procesu nie stano-
wi naprawienia szkody dla osoby bezzasadnie i ztosliwie pozwanej, dlatego, ze
trudno chociazby méwié o jakiejkolwiek szkodzie, w wypadku gdy powddztwo
zostaje oddalone (a tylko wtedy wlasnie zostana zasadzone koszty od powo-
da, ktory wystapit z bezzasadnym roszczeniem). Poza tym nalezy zauwazyc,
ze prawo do sagdu — w przeciwienstwie do prawa wlasnosci — jest publicznym
prawem podmiotowym, chronionym z mocy art. 77 ust. 2 Konstytucji RP
w sposob wyjatkowy, co oznacza, iz nie moze zostac ograniczone w drodze zwy-
ktej ustawy. Natomiast prawo wlasnosci jest prywatnym prawem podmioto-
wym (cho¢ ze skutkami erga omnes) i zgodnie z art. 21 i art. 64 Konstytucji
RP moze by¢ ustawowo graniczone. Jesli natomiast oczywiscie bezzasadne po-
wobdztwo zostalo wytoczone w zamiarze podjecia proby uzyskania niestuszne-
go wyroku, a préba ta wskutek niedbalstwa pozwanego powiodla si¢ (nie ztozyt
on sprzeciwu wskutek niepodjecia przesytki zawierajacej nakaz zaplaty'™!), to
i tak nie mozna takiego zachowania si¢ powoda kwalifikowa¢ jako bezprawnego,
ze wzgledu na brak obiektywnego (przedmiotowego) elementu winy. Poza tym
trudno uznac szkodg, powstatg na skutek wykonania orzeczenia zasadzajacego
oczywiscie bezzasadne roszczenie, za normalne nastepstwo wniesienia oczywi-
Scie bezzasadnego powddztwa (art. 361 § 1 k.c.). Wydaje si¢ nawet, ze poszko-
dowany pozwany sam swoim postepowaniem (niedbalstwem i zaniechaniem
podjecia obrony) doprowadzil do uzyskania przez przeciwnika tytutu wykonaw-
czego. W takiej sytuacji nalezy si¢ opowiedzie¢ za dopuszczeniem mozliwosci
zgloszenia roszczenia z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia. Sad Najwyzszy
w krytykowanym przez powotang autorke wyroku z dnia 24 wrzesnia 2008 r.,
I CSK 200/2008 uznat, ze pomigdzy prawomocnie zakonczonag sprawg o zapta-
te a sprawg o zwrot tej przymusowo wyegzekwowanej zaplaty nie zachodzi stan

150 Thidem, s. 118.

51 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zupelnie innym, acz wazkim, zagadnie-
niem jest obecne uksztaltowanie przepiséw o dorgczeniach, ktére sprawia, iz brak dotarcia
awiza jest prawdopodobny, a zwigzane z tym ryzyko nieprawidlowosci doreczenia zastep-
czego przerzucane na adresata.
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powagi rzeczy osadzonej'*?. Poza tym, jak juz wspomniano, art. 5 k.c., moze by¢
stosowany jedynie do stosunkow cywilnoprawnych (art. 1 k.c.), a wiec co do
roszczen, ktérych uzasadnieniem sa normy prawa materialnego cywilnego, nie
za$ do uprawnien o charakterze konstytucyjnym, jakim jest prawo do sadu. Co
wigcej, dopuszezalno$é zastosowania klauzuli z art. 5 k.c. powstaje dopiero na
etapie orzekania co do istoty sprawy, a wiec na etapie, w ktérym dochodzi do rea-
lizacji prawa do sadu. Jesli wiec zgtoszone roszczenie jest bezzasadne, to zostanie
oddalone. W wypadku za$, gdy do tego nie dojdzie wskutek niepodjecia przez
pozwanego obrony, to mozliwo$¢ wzruszenia prawomocnego merytorycznego
rozstrzygniecia bedzie uzalezniona od tego, czy postawa pozwanego byla przez
niego zawiniona, czy tez doszto do pozbawienia go mozliwosci obrony praw,
awiec do niewaznosci postepowania stanowigcej przestanke skargi o wznowienie
(art. 379 pkt 5 w zwigzku z art. 401 pkt 2 k.p.c.). Trudno wiec w ogéle dostrzec
potrzebe siegania po art. 5 k.c., skoro w sprawie o zasadzenie nienaleznej zaptaty
pozwany moze powolac si¢ na bezzasadno$¢ powddztwa albo niewaznos¢ poste-
powania, jesli jest ona wynikiem pozbawienia go mozliwosci obrony praw. Nie
ma tez potrzeby stosowac art. 5 k.c. w sprawie o zwrot kwoty bezpodstawnego
wzbogacenia, skoro wystarczajace jest zastosowanie art. 405 k.c., a poza tym nie
wydaje si¢ dopuszczalnym, by nad bezprawnoscia skorzystania z prawa do sadu
w jakiej$ konkretnej sprawie mozna bylo rozwaza¢ przy okazji rozstrzygania
innej sprawy. Wreszcie konstrukcja naduzycia prawa podmiotowego nie moze
prowadzi¢ od ochrony definitywnej, a taki bylby skutek jej zastosowania wobec
uznania konkretnego pow6dztwa za przejaw naduzycia prawa do sadu.

Zatem w polskim systemie prawnym korzystanie z procesu przez jego
wszczecie lub przez podjecie obrony nie moze by¢ uznane za naduzycie pra-
wa do sagdu w znaczeniu jurydycznym. Jedynymi za$ $rodkami zapobiega-
jacymi pieniactwu, szykanie, czy innym przejawom nieuczciwego lub nie-
uzasadnionego korzystania z postgpowania sagdowego, sa: instytucja kosztéw
procesu oraz odmowa zwolnienia strony ubogiej od kosztéw sadowych w wypadku

152 LexP. nr 1949150. Zob. takze Uchwale SN z 3 lutego 1960 r., 3 CO 27/57,
OSPiKA 1961, z. 3, s. 154 oraz W. Siedlecki, Glosa do wyroku SN z 3 lutego 1960 r., 3 CO
27/57, OSPiKA 1961, z. 3, s. 156. Z. Resich, Res iudicata, Warszawa 1978, s. 97, zauwa-
zyl bowiem, ze nie mozna podchodzi¢ zbyt formalistycznie do instytucji rzeczy osadzonej,
gdyz w ten sposéb utrudnia si¢ likwidacje tych standéw patologicznych, ktére tego naprawde
wymagaja, a w konsekwencji utrudnia si¢ zaprowadzenie stabilnego stanu prawnego i tadu
spotecznego, a to przeciez byloby sprzeczne z konstytucyjnym zatozeniem ochrony praw
obywateli i innych podmiotéw. Dlatego zdaniem Z. Resicha w zakresie badania zasadno-
§ci zarzutu rzeczy osadzonej 1 ustalania identycznosci powédztw braé¢ pod uwage nalezy
cele tych proceséw i skutki prawne, jakie w wypadku prawomocnych rozstrzygnie¢ maja
wywotaé. Ramy artykutu nie pozwalaja na szersze przedstawienie tego zagadnienia.
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oczywistej bezzasadnosci dochodzonego roszczenia lub obrony praw. Regulacje
te uzupelniaja przepisy szczegélne, mianowicie art. 423 Kodeksu spétek han-
dlowych oraz art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtos-

153 1 w pewnym sensie art. 514 § 2 k.p.c.. Dlatego nie moz-

ciowe 1 naprawcze
na méwic¢ o bezprawnosci przy korzystaniu z prawa do sagdu nawet wtedy, gdy
uznamy, ze doszto do jego naduzycia w znaczeniu potocznym lub tez wyni-
kajacym ze sprzecznosci z samymi zasadami systemu prawnego. Takze stwier-
dzenie niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia, a to na podstawie
przepisow 424'-424'> k.p.c., czyli uznania jego bezprawnosci, nie oznacza
bezprawnosci w stosunkach pomiedzy stronami. Orzeczenie takie bowiem
w pelnoprawny sposéb funkcjonuje w obrocie ze wszelkimi skutkami zwigza-
nymi z jego prawomocnoscig. Dlatego nie mozna dziatan strony, ktora uzyskata
takim orzeczeniem korzystne dla siebie rozstrzygnigcie, uznawac za bezprawne
i powodujace jakakolwiek odpowiedzialnos$¢ wobec przeciwnika.

Oczywiscie, mozliwo$¢ wprowadzenia do polskiego porzadku prawne-
go odpowiedzialnosci z tytutu szkody majatkowej lub krzywdy, wynikajacych
z nieuczciwego ,,procesowania si¢”, jest sprawa otwartg. Jednak taka decyzja
legislacyjna musi by¢ poprzedzona starannymi badaniami komparatystycznymi
i wewnatrzsystemowymi. Wydaje sig, ze jej przyjecie bedzie wymagac wprowa-
dzenia zmian do Konstytucji RP i uchwalenia stosownych przepiséw o charakterze
szczegblnym w stosunku do ogdlnych zasad dotyczacych odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej. Nalezy podkresli¢, ze wprowadzenie tego rodzaju odpowiedzial-
nosci stanowi jeden z postulatéw — powotanego powyzej — Zalecenia nr R (84) 5;
podobny postulat wysunieto takze w polskiej literaturze przedwojennej!>*.

Wydaje si¢ jednak, ze najprostszym rozwiazaniem jest skopiowanie rozwia-
zan obowigzujacych w procedurze brytyjskiej i australijskiej, tj. instytucji majacej
zastosowanie wobec pieniaczy (vexatious litigants)'>. Jej istota polega na sado-

155 Tekst jednolity: Dz. U. z 2009 r. Nr 175, poz. 1361 ze zm.

154 E. Waskowski, Zasady procesu cywilnego (z powodu Projektu Polskiej Procedury
Cywilnej), Rocznik Prawniczy Wilenski, Wilno 1930, s. 359, postulowal wprowadzenie
mozliwosci przyznawania wynagrodzenia za straty spowodowane umy$lnym przewleka-
niem procesu juz przy merytorycznym rozstrzyganiu sprawy, jesli przeciwnik zostat nara-
zony na znaczng szkode, a stronie, ktéra doprowadzita do zwloki, przyniosto to widoczna
korzy$¢. Powolany autor wskazywal, ze pozwany, przewlekajac umyslnie proces, zeby jak
najdtuzej korzystaé z kapitatu lub majatku, ktére obowigzany byt zwréci¢, pozbawit tym
powoda moznosci ulokowania kapitatu wjakims przedsiebiorstwie lub sprzedazy majatku,
dlatego wydaje si¢ stusznym, zeby wynagrodzil powoda i za te straty, cho¢ nie s3 one objete
przepisami o kosztach sadowych.

155 B. Beaumont, Report on Abuse of Procedural Rights for Australia, [w:] Abuse of
Procedural Rights, International Association of Procedural Law International Colloquium
— October 1998 Tulane Law School New Orleans, Louisiana, s. 103; Vexatious Litigants
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wym uznaniu osoby naduzywajacej prawa do sadu za pieniacza. Z ta chwilg jaki-
kolwiek formalny udziat tej osoby w postepowaniu sadowym (w roli powoda albo
pozwanego) wymaga uprzedniej zgody sadu. Nalezy uzna¢, ze wprowadzenie tej
konstrukeji do polskiego porzadku prawnego byloby rozwigzaniem prostszym
i bardziej odpowiednim niz rozszerzanie zakresu odpowiedzialnosci deliktowej.
Wydaje si¢ rowniez, ze nic nie stoi na przeszkodzie aby w procesie sad mogt roz-
poznawaé oczywiscie bezzasadne powddztwa w podobny sposob, do tego jaki
stwarza art. 514 § 2 k.p.c. w postepowaniu nieprocesowym w razie oczywistego
braku uprawnienia wnioskodawcy. Dlatego nalezy opowiedziec¢ si¢ za rozwaza-
niem wprowadzenia takze i takiego rozwigzania.

Wprowadzenie stosownej nowelizacji mozliwe jest takze w odniesieniu
do postepowania odwotawczego, jesli naduzycie procedury przejawi si¢ w nie-
uzasadnionym i nierozsadnym korzystaniu ze srodkéw zaskarzenia. Zalecenia
nr R (84) 5 wskazuja w tym zakresie na mozliwo$¢ rozpoznawania spraw
w uproszczonej procedurze, orzekania grzywny, a takze naktadania obowigzku
zaplacenia odszkodowania lub nawet uzalezniania dopuszczalnosci postepo-
wan sgdowych od uzyskania uprzedniej zgody sadu. Niektére tego typu roz-
wigzania stosowane sa w obcych systemach prawnych (np. procedura francuska
i belgijska), mozna wigc zastanowic si¢ nad potrzeba wprowadzenia podobnych
regulacji w Polsce. To jednak w odniesieniu do czgéci tych postulatéw wymagato-
by takze zmiany przepiséw Konstytucji RP, dlatego tez swej doniostosci nabiera
pomyst wprowadzenia do Kodeksu postepowania cywilnego, obowiazujacego
pod rzadami przedwojennej ustawy procesowej, uprawnienia do ztozenia ape-
lacji wzajemnej'**. Takze wspomniana juz instytucja pieniacza sagdowego ma
swoje rozwinigcie na etapie postepowania odwolawczego, gdzie — uzupetnieniem
uprzedniego uzyskania przez osobg wszczynajaca procedure sadowa zgody sadu
— jest mozliwo$¢ zazadania przez sad od skarzacego udzielenia zabezpieczenia
na pokrycie kosztéw postepowania, jesli apelacja wskazuje na wykorzystanie jej
w celu naduzycia procesu.

Act 1981, obowiazujacy w stanie Queensland:
http://www.legislation.qld.gov.au/LEGISLTN/REPEALED/V/VexatiousLitignA81_01_.pdf.

156 T. Wisniewski, Czy potrzebne sq zmiany w systemie Srodkéw zaskarzenia w po-
stepowaniu cywilnym?, ,PPC” 2011, nr 2, s. 10, Apelacja i kasacja. Nowe srodki odwotawcze
w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1996, s. 40.
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IV. Pozostale zagadnienia zwiazane z konstrukcja naduzycia
praw procesowych

Zaprezentowane rozwazania dotycza jedynie zagadnien o charakterze
og6lnym i podstawowym, ale celem niniejszej publikacji jest wlasnie przedsta-
wienie istoty omawianego zagadnienia.

Jednak tytulem uzupetnienia nalezy pokrétce omowic kilka pozostatych
kwestii.

Wyréznienie zasady zakazujacej naduzycia praw procesowych ma znacze-
nie nie tylko przy interpretacji przepiséw postepowania w okolicznosciach kon-
kretnej sprawy; ale takze dla oceny caloksztaltu procesowych zachowan stron.

Dokonujac oceny konkretnego zachowania, kierowac¢ si¢ nalezy zatoze-
niem (domniemaniem), ze dana strona (uczestnik) postepowania, postepuje
w sposéb uczciwy, tj. zgodny z zasadami procesowymi oraz zasadami wspdt-
zycia spotecznego'”. Wskazuje sig, ze przypisanie stronie winy na podstawie
art. 103 § 1 k.p.c. wymaga starannej oceny catoksztattu okolicznosci, m.in. syl-
wetki psychologicznej, miejsca, czasu i rodzaju czynnosci wywotujacej dodat-
kowe koszty'*®. Jednak bardziej uzasadnione, bo nie wymagajace trudnego do
przeprowadzenia wnikania w sfere psychiki ludzkiej, jest pominiecie przy ocenie
danego zachowania elementéw podmiotowych (motywoéw, pobudek), cho¢ i one
moga mie¢ w okreslonych sytuacjach pewne znaczenie. Podstawowym kryterium
powinno by¢ zatem kryterium obiektywne albo takie, przez ktore sfera i stan
$wiadomosci danego podmiotu oceniane sa w sposob obiektywizujacy'*”. Wska-
zuje si¢ bowiem, ze istnienie okreslonego stanu psychicznego powinno wynikac
z okolicznosci zewnetrznych i przejawionego wobec tych okolicznosci sposo-
bu zachowania si¢ samej strony'®. Trudno wiec zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem,
ze zakwalifikowanie niewlasciwego postepowania, tj. takiego, ktére moze

157 Niezwykle rozwiazanie zostato przyjete przez brazylijski k.p.c., bowiem jak
podaje E. D. Oteiza, Abuse..., s. 204, art. 75 tamtejszej ustawy procesowej przyjmuje do-
mniemanie podejmowania wszelkich dziatan procesowych w sposéb nieuczciwy, odwraca-
jac w tym wzgledzie cigzar dowodu.

158 T. Bukowski, Rozstrzyganie..., s. 144.

159 W wypadku o$wiadczenia chodzi o obiektywne ustalenie jego sensu nie za$
woli autora tego o§wiadczenia (tzw. woli wewnetrznej).

160 T, Zembrzuski, Przeciwdziatanie naduzyciom w korzystaniu z instytucji wytqcze-
nia sedziego w postepowaniu cywilnym, ,PS” 2006, nr 2, s. 43 oraz L. Peiper, Komentarz do
Kodeksu postepowania cywilnego (czgs¢ pierwsza) i przepisow wprowadzajgcych Kodeks po-
stepowania cywilnego wraz z ustawami i rozporzqdzeniami dodatkowemi, tudziez z umowami
migdzynarodowemi, t. 1, art. 1-392, Krakéow 1934, s. 195, ktéry ponadto wskazuje, ze lek-
komyslnosé nie uzasadnia przyjecia ztej wiary, natomiast uzasadnia ja swawola (luxuria).
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spowodowa¢ negatywne skutki procesowe dla strony, jako przejawu naduzycia
prawa, wymaga rozeznania celowego, a wiec Swiadomosci sprawcy naduzycia co
do ,antyskutecznosci” jego zachowania'®!.

Przy tym chodzi nie tylko o zachowania osobiscie przejawiane przez stro-
ny, ale takze procesowe (a czasem, w niektérych wypadkach takze pozaproceso-
we) zachowania si¢ oséb, ktore dziatajg w ich imieniu. Nalezy wskazaé, ze dzia-
tania i zachowania przedstawiciela ustawowego, pelnomocnika procesowego lub
kuratora sg rownoznaczne z postawa strony, ktora reprezentuja. Inne rozwia-
zanie spowodowatoby bezkarnos¢ wielu zachowan, kwalifikowanych jako sank-
cjonowane wypadki naduzycia prawa procesowego. Jest to zwlaszcza aktualne
w odniesieniu do art. 103 k.p.c. Zatem w wypadku niesumiennego lub oczywi-
Scie niewtasciwego postepowania osoby reprezentujacej dana strone, obowigzek
zwrotu wywolanych w ten sposob kosztéw zostanie natozony na t¢ strone.

Od zasady tej istnieja wyjatki, bowiem, zgodnie z art. 110 k.p.c., sad moze
zasadzi¢ zwrot kosztow od przedstawiciela ustawowego oraz pelnomocnika pro-
cesowego wywolanych ich razaca wina. Powotany przepis dotyczy wigc jedynie
razgco nagannego zachowania si¢ reprezentantéw strony. Dziwi jednak pozo-
stawienie poza zakresem jego obowigzywania kuratora procesowego, zwlaszcza
ze moze on by¢ zastosowany takze wobec $wiadka i biegtego. Uzasadniony jest
zatem postulat rozszerzenia zakresu obowigzywania art. 110 k.p.c., tak aby obja¢
nim wszystkie podmioty, ktore w procesie moga wystepowac w imieniu stron.

Kolejnym wyjatkiem od zasady osobistej odpowiedzialnosci strony za za-
chowania przejawione przez jej reprezentanta, jest art. 214 § 3 k.p.c., umozliwia-
jacy ukaranie grzywna pelnomocnika, ktory powotat w ztej wierze nieprawdziwe
okolicznosci skutkujace odroczeniem rozprawy. W tym kontekscie uzasadnione
jest takze wprowadzenie szczegdlnej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej wobec
zawodowych prawnikow.

W Zaleceniach nr R (84) 5 wskazuje si¢, ze w szczegblnych wypadkach
nieprzestrzegania obowigzku lojalnosci procesowej lub naduzywania procedury
powinna istnie¢ mozliwo$¢ natozenia na profesjonalnego pelnomocnika obo-
wigzku pokrycia kosztéw postepowania'®>. W Zaleceniach postuluje sie takze
podjecie krokéw majacych sktoni¢ zawodowe organizacje prawnikéw, aby wpro-
wadzity mozliwos¢ stosowania wobec swoich cztonkéw odpowiednich sankeji
dyscyplinarnych!®®. Polskie normy etyki zawodéw prawniczych niestety nie
przewiduja zadnych unormowan, ktére naktadatyby na prawnikéw obowigzek
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dochowania uczciwosci procesowej i sankcje za jego ztamanie, nad czym niewat-
pliwie nalezy ubolewac.

Posréd zachowan stanowiacych przejawy naduzycia praw procesowych
nalezy wyrdznic trzy kategorie zachowan. Dla tacznego ich okreslenia mozna
postugiwac si¢ terminem adversarial abuse oznaczajacym naduzycie kontradyk-
toryjne, tj. naduzycie rozumiane jako nieuczciwo$¢ przeciwnika procesowego
lub ucisk z jego strony!'®*.

Pierwsza kategoria obejmuje wypadki naduzycia praw procesowych, pole-
gajace na skorzystaniu przez strong z uprawnien procesowych w sposob uzasad-
niajacy zastosowanie okreslonych sankeji przewidzianych w ustawie procesowej
(np. art. 531, art. 255 k.p.c., art. 1172 § 11 2 k.p.c., art. 107 ust. 112 u.k.s.c.),
przy czym rozszerzenie katalogu czynnosSci mogacych sta¢ si¢ przedmiotem
sankcjonowanego naduzycia prawa procesowego jest sprawa otwarta.

Druga kategorie klasyfikacji naduzycia praw procesowych stanowia za-
chowania stron (dzialania i zaniechania), ktére nie sg ani czynnos$ciami praw-
nomaterialnymi, ani procesowymi, a maja wptyw na przebieg lub wynik procesu.
Uznanie ich za przejawy naduzycia prawa procesowego uzasadnione jest kolizja
okreslonego postepowania z obowigzkiem zachowania uczciwosci procesowej
izasadamiwspolzycia spotecznego, dlatego stwierdzenie ich wystapienia powinno
pociagnac za soba powstanie okreslonych konsekwencji prawnych. Zachowania
tego rodzaju bedzie mozna okreslac jako ,,przeciwcelowe”. Przyktadowo chodzi
tutaj o zachowania utrudniajace prowadzenie postepowania dowodowego, wobec
ktorych sad moze zastosowaé, np. art. 103, art. 242, art. 233 § 2 k.p.c. Obo-
wigzywanie tego rodzaju przepiséw nalezy oczywiscie oceni¢ pozytywnie, gdyz
z jednej strony umozliwiaja zastosowanie srodkéw dyscyplinujacych, z drugiej
za$ pozwalaja na poczynienie koniecznych dla rozstrzygniecia sprawy ustalen
faktycznych, mimo obstrukcyjnego sposobu postepowania strony procesowej.

Do trzeciej kategorii naduzycia praw procesowych nalezy zaliczy¢ zacho-
wania, ktére nie sg przez ustawe procesowa sankcjonowane, mimo ze bedzie na-
lezato je uznaé za sprzeczne z obowigzkiem dochowania uczciwosci procesowej
iz zasadami wspolzycia spotecznego (a wigc takze za zachowania ,,przeciwcelo-
we”). Zachowania tego typu mogg polegac na dziataniach (takze tych stanowia-
cych czynnosci procesowe oraz czynnosci materialnoprawne) i zaniechaniach,
ktorych celem jest uzyskanie korzysci procesowych lub stworzenie sytuacji
korzystnej dla danego roszczenia lub zarzutu (np. podstepne skionienie prze-
ciwnika do zaniechania dzialania, instrumentalne postuzenie si¢ interwencja
gltéwna lub zawezwaniem do proby ugodowej). Wydaje sig, Ze nawet wobec tego
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rodzaju zachowan mozna znalez¢ de lege lata pewne $rodki zaradcze, zapobie-
gajace powstaniu skutkow niekorzystnych dla przeciwnika i przebiegu postepo-
wania. Beda one polega¢ przede wszystkim na dokonywaniu wyktadni przepi-
sow procesowych w duchu zasady zakazujacej naduzywania praw procesowych,
w wypadku za$ gdy ustawa procesowa dopuszcza rézne sposoby postepowania,
wyboru takiego z nich, ktéry zapobiega osiggnieciu zamierzonego przez strone
rezultatu (np. w wypadku interwencji gtéwnej — prowadzenie spraw, pierwotnej
i wywolanej interwencja, oddzielnie, zamiast zawieszania tej pierwszej do czasu
zakonczenia drugiej; uznanie podstepnego wprowadzenia w btad nieporadnego
pozwanego co do znaczenia jego obecnosci na pierwszej rozprawie za okolicz-
no$¢ uzasadniajacg przywrécenie terminu do wniesienia sprzeciwu).

Nalezy pamigtaé, ze nie jest mozliwe podanie wszystkich potencjalnych
sytuacji procesowych, w ktérych zachowanie si¢ strony mozna oceni¢ negatyw-
nie z punktu widzenia uczciwosci procesowej. Przyktady niesankcjonowanego,
ale jednoczesnie instrumentalnego postugiwania si¢ instytucjami procesowymi
wyraznie wskazuja, ze trudna do wyznaczenia jest granica migdzy dopuszczalng
taktyka procesowg a stanem naduzycia prawa procesowego.

Wypada zauwazy¢, ze uzasadnienie obowigzywania wielu instytucji pro-
cesowych wynika wlasnie z potrzeby wylaczenia mozliwosci wptywu pewnych
zachowan (takze czynnosci prawnych) na przebieg procesu (np. art. 192 pkt 3
k.p.c., regulujacy kwesti¢ zbycia rzeczy lub praw objetych sporem).

Omoéwienie konstrukeji naduzycia praw procesowych w polskim poste-
powaniu cywilnym nie moze pomija¢ problematyki zwigzanej z tzw. procesem
fikeyjnym, ktérego istotg jest zmowa obu stron procesowych w celu uzyskania
merytorycznego rozstrzygniecia sadowego sprzecznego z rzeczywistym uktadem
stosunkéw prawnych, a wige do uzyskania tzw. bezprawnego wyroku (zasadza-
jacego nieistniejace roszczenie).

Podstawe prawna roszczen fikeyjnych stanowia najczesciej bezwzglednie
niewazne czynnosci materialnoprawne (z powodu ich pozornosci lub sprzecz-
nosci z zasadami wspétzycia spotecznego), a to dlatego, ze zawierane sg miedzy
stronami dla pozoru w ramach tajemnego porozumienia i najczesciej w celu po-
krzywdzenia rzeczywistych wierzycieli jednej ze stron. Nie moze wigc wowczas
doj$¢ do naduzycia prawa podmiotowego, bo to w istocie nie przystuguje.

Procesowym nastepstwem niewaznosci tych czynnosci, jesli tylko sad
bedzie mogt to stwierdzi¢ (np. dzigki pojawieniu si¢ swiadka lub innych §rod-
kéw dowodowych dopuszezonych z urzedu), jest oddalenie powddztwa jako
bezzasadnego.

Z tego powodu nie mozna méwié, ze proces, w ktérym obie strony wspot-
dziataja w celu uzyskania orzeczenia zasadzajacego nieistniejace roszczenie, jest
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fikcyjny. Fikcja bowiem nie jest sam proces jako postepowanie, ale jedynie spor
migdzy stronami oraz potrzeba tego procesu ze wzgledu na wlasciwy cel tej insty-
tucji prawnej'®>.

Dlatego tez na okreslenie procesu wszczetego lub przeprowadzonego dla
osiggniecia niedozwolonych celéw, zamiast czgsto uzywanych pojec: proces fik-
cyjny, proces symulowany, proces pozorny, nalezaloby postugiwac si¢ sformutowa-
niem proces ukartowany, gdyz kazdy proces jest rzeczywisty, a tylko — ze wzgledu
na pozostajace w ukryciu porozumienie — cel, ktéry ma by¢ przez strony osiag-
niety, jego przeprowadzenie jest sprzeczne z wyznaczonym przez ustawodawce
obowigzujacym porzadkiem prawnym.

Rzeczywisty jednak problem wystapi, gdy sad — co bedzie niestety sytuacija
typowa — zmowy procesowej nie dostrzeze i wyda bezprawne orzeczenie. Trud-
no jest zapobiega¢ temu zjawisku, gdyz ze swej istoty zmowa stron ma pozostac
w ukryciu. Gdy jednak sad w jakikolwiek sposéb nabierze podejrzen (informa-
cja od osoby trzeciej, fakty powszechnie znane), ze czynnosci prawne bedace
podstawa roszczenia zostaty dokonane dla pozoru albo sa sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego, moze, a nawet powinien, przeprowadzi¢ odpowiednie
postepowanie wyjasniajace i powotaé dowody z urzedu.

Analiza zagadnien dotyczacych zmowy procesowej prowadzi takze do
wniosku, ze nie moze ona by¢ uznana za przestgpstwo, gdyz zgodnie z obec-
nymi przepisami prawa karnego (art. 286 k.k.), karalne oszustwo proceso-
we moze wystapi¢ tylko w tych wypadkach, w ktorych przez postuzenie si¢
fatszywym dowodem doszto do rozporzadzenia przez sad mieniem nalezacym
do strony, natomiast przy realizacji zmowy procesowej strony nie postuguja si¢
fatszywymi dowodami, lecz dokonuja czynnosci prawnych (materialnopraw-
nych lub procesowych).

Ewentualna odpowiedzialno$¢ karna moze dotyczy¢ tylko dtuznika, ktory
dokonat czynnosci prawnej, o ktérej mowa w art. 527 § 1 k.c., ze $wiadomos-
cig 1 w zamiarze pokrzywdzenia swego wierzyciela. Taki bowiem czyn moze
by¢ uznany za przestepstwo z art. 300 § 1 k.k. albo z art. 301 § 2 k.k., jesli do-
szto do pozbawienia lub ograniczenia zaspokojenia kilku wierzycieli. Podobnie
z dluznikiem, ktéry w warunkach art. 527 § 1 k.c., nie mogac zaspokoi¢ wszyst-
kich wierzycieli, sptaca lub zabezpiecza tylko niektérych z nich, czym dziata na
szkodg pozostatych — wowezas podstawa jego odpowiedzialnosci karnej bedzie
art. 302§ 1k k. Jednak przestepstwa przeciwko wierzycielom odnosza si¢ tylko do
obrotu profesjonalnego (tj. gdy oba podmioty stosunku zobowigzaniowego
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prowadza dziatalnos¢ gospodarcza) oraz do tej sfery obrotu konsumenckiego,
w ktorej przynajmniej wierzyciel jest przedsigbiorca w chwili powstania zobo-
wigzania. Nieprofesjonalne stosunki prawne o charakterze wylacznie prywat-
nym nie sg objete ochrong prawa karnego.

Nalezy stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$¢ karna za przeprowadzenie pro-
cesu ukartowanego jest co do zasady wylaczona. Mozliwe jest natomiast po-
ciagniecie do odpowiedzialnosci karnej za dokonanie — lezacej u podstaw tego
procesu — czynnosci prawnej powodujacej stan pokrzywdzenia osoby trzeciej,
o ktérym mowa w art. 527 § 1 k.c., ale tylko wtedy, gdy przynajmniej wierzyciel
jest przedsigbiorca, a jego roszczenie powstato w zwiazku z prowadzong dziatal-
noscig gospodarcza.

Jesli natomiast dojdzie do uzyskania przez zainteresowane strony prawo-
mocnego ,,.bezprawnego” wyroku, to mozliwosci jego uchylenia sa obecnie bar-
dzo ograniczone i to nawet z inicjatywy samych stron procesowych, ktére naj-
czesciej jednak takiej potrzeby nie przejawiaja, gdyz uzyskaty przeciez pozadane
przez nie orzeczenie.

W takich sytuacjach inicjatywe uchylenia wyroku zapadtego w procesie
ukartowanym (wedlug powszechnie uzywanej terminologii — fikcyjnym) przeja-
wiaja najczesciej podmioty stojace na strazy praworzadnosci i interesu publicz-
nego (np. Prokurator Generalny). W okresie obowigzywania rewizji nadzwy-
czajnej to wlasnie ta instytucja umozliwiala uchylanie bezprawnych wyrokéw.
Natomiast obecnie nie jest to mozliwe przy wykorzystaniu nastgpczyni tej in-
stytucji, ktora jest skarga kasacyjna, gdyz wskazywanie, ze orzeczenie zapadto
w procesie ukartowanym, w ktérym dokonywano lub powotywano si¢ na czyn-
nosci prawne sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego lub pozorne, nie jest
dopuszczalne ze wzgledu na obowigzywanie art. 398° § 3 i art. 398" § 2 k.p.c.,
wylaczajacych, tak dopuszczalno$é stawiania zarzutéw dotyczacych ustalen
faktycznych, jak i powolywania si¢ na nowe fakty i dowody. Poza tym skarga ka-
sacyjna bedzie niedopuszczalna takze z tego powodu, ze w przyttaczajacej wigk-
szo§ci wypadkow proces ukartowany — z uwagi na wspoétdziatanie stron — nie
osiagnie fazy postepowania przed sagdem drugiej instancji, a od orzeczenia sadu
pierwszej instancji skarga kasacyjna nie przystuguje nawet Prokuratorowi Gene-
ralnemu i Rzecznikowi Praw Obywatelskich (art. 398! § 1 k.p.c.).

Wydawaé by si¢ mogtlo, ze uchylenie bezprawnego wyroku umozliwia
skarga o wznowienie postepowania; do tego jednak potrzebne jest uprzednie
wydanie skazujacego wyroku karnego, pozwalajacego na przyjecie, ze wyrok
w procesie ukartowanym uzyskano za pomoca przestepstwa. Jesli wigc przestep-
stwem nie bedg czyny polegajace na fatszowaniu dowodéw, skfadaniu fatszywych
zeznan lub opinii, wreczaniu korzysci majatkowych sedziemu itp. — co w wypadku
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procesu ukartowanego bedzie rzadkoscia, to wéwczas podstawe skargi moze
ewentualnie stanowi¢ powotanie si¢ na wyrok skazujacy za czyn z art. 300 § 1,
art. 301 § 2 lub art. 302 § 1 k.k. Jednak uzyskanie orzeczenia stwierdzajacego po-
pelnienie tego rodzaju czynéw nie jest, jak juz wiadomo, mozliwe w odniesieniu
do obrotu konsumenckiego. Poza tym wyrok skazujacy dtuznika za przestepstwo
popelnione na szkode wierzyciela nie musi automatycznie oznaczaé, ze wyrok
sadu cywilnego, wydany w nastepstwie zmowy procesowej, uzyskano wlasnie za
pomocg przestepstwa. Uzasadnione jest jednak przyjecie, ze fakt popelnienia
ktorego$ z omawianych przestepstw mogt mie¢ wptyw na tres¢ rozstrzygniecia
sadu cywilnego, jesli inkryminowany czyn polegal na dokonaniu czynnosci sta-
nowigcych podstawe materialnoprawng zasadzonych roszczen. Bezprawnosé
ma bowiem charakter monistyczny i nie zmienia swej natury w zaleznosci od
dziedziny prawa. Zatem nalezy przyja¢, ze dtuznik, ktory dziatat z zamiarem
pokrzywdzenia wierzyciela lub wierzycieli, uczynit to bezprawnie, zaréwno
w rozumieniu prawa karnego, jak i cywilnego. Dlatego prawomocne stwier-
dzenie popelnienia przez sprawce przestepstwa z art. 300 § 1, art. 301 § 2 lub
art. 302 § 1 k.k. powinno stanowi¢ podstawe do ztozenia przez prokuratora skar-
gi 0 wznowienie postepowania celem uchylenia bezprawnego wyroku, a raczej
w celu jego zmiany przez wydanie wyroku oddalajacego powddztwo. Jesli jed-
nak nie bedzie ku temu prawnej mozliwosci, wynikajacej z niedopuszczalnosci
wszczecia postepowania karnego, to postuzenie sie skarga o wznowienie poste-
powania w celu uchylenia bezprawnego wyroku, nie przyniesie spodziewanego
rezultatu. Zatem nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ wprowadzenia odpowiedzialnosci
karnej za samo przeprowadzenie procesu fikcyjnego (rozwigzanie takie istnieje
w prawie hiszpanskim'®).

Formutujac postulaty de lege ferenda, wskazaé takze nalezy na inne jeszcze
rozwigzania, umozliwiajace wznawianie postepowan, w ktérych — istotne dla
wyniku sprawy — okolicznosci faktyczne lub $rodki dowodowe celowo nie zostaty
powotane, aby wprowadzi¢ sedziego w blad co do zasadnosci zgtoszonego zadania
i tym samym, by uzyskaé ,bezprawne” orzeczenie. Uzasadnione zatem wydaje
si¢ uchylenie obecnie obowigzujacego wymagania istnienia stanu niemoznosci
skorzystania przez stron¢ w poprzednim postgpowaniu z okreslonej okolicz-
nosci faktycznej lub srodka dowodowego, jako przestanki warunkujacej mozli-
wos¢ ich powolania w skardze o wznowienie postgpowania — oczywiscie tylko
w tychwypadkach, wktérych uzasadnione jest to podejrzeniem przeprowadzenia
procesu w warunkach zmowy procesowej. Aby jednak zmniejszy¢ do minimum
— wynikajace z omawianego rozwigzania — ograniczenie pewnosci rozstrzygnied
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sadowych, mozliwo$¢ powotania si¢ na tego rodzaju okolicznosci lub $rodki
dowodowe, przystugiwataby jedynie prokuratorowi, ktéremu w tym wypadku,
w zwigzku z art. 60 § 1 zd. 2 k.p.c., przyznaé nalezaloby uprawnienie do dziata-
nia, takze mimo sprzeciwu samych stron. Strona mogtaby jedynie przystapi¢ do
tak wszczgtego postepowania. Nalezy zatem zaproponowac zmiang obecnej redak-
cji art. 403 k.p.c. przez nadanie jego paragrafowi trzeciemu nastepujacej tresci:

Prokurator lub Rzecznik Praw Obywatelskich moze zqdaé wznowienia w wy-
padku, gdy niepowolanie przez strony w poprzednim postgpowaniu okolicznosci fak-
tycznych lub srodkéw dowodowych byto spowodowane zawarciem czynnosci praw-
nych sprzecznych z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego lub zmierzajqcych do
obejscia prawa.

Wydaje sig, ze proponowane rozwigzanie nie bedzie si¢ koci¢ z obecnym
trendem do ograniczania zakresu udziatu prokuratora w postepowaniu cywil-
nym. Udziat prokuratora w postgpowaniu jest bowiem usprawiedliwiony, gdy
wymaga tego interes publiczny. Natomiast przyznanie uprawnienia rzecznikowi
Praw Obywatelskich uzasadnione jest potrzeba ochrony praw obywateli.

Obecnie jedynymi srodkami prawnymi umozliwiajacymi uchylenie skut-
kéw bezprawnego — w rozwazanym znaczeniu — wyroku, nie za$ jego samego,
sa przepisy o ochronie wierzyciela w razie niewyptacalnosci dtuznika (gléwnie
skarga paulianska), w mniejszym zakresie pow6dztwo o ustalenie zart. 189 k.p.c.
oraz — w razie wykonania tego wyroku — instytucja nienaleznego $wiadczenia.
Srodki te jednak s niedoskonate, czesto w praktyce nie prowadza do osiagniecia
pozadanego skutku, ale co najwazniejsze nie powoduja wyeliminowania z obro-
tu prawnego orzeczenia zasadzajacego fikcyjne roszczenie. De lege lata nalezy
wiec opowiedzie¢ si¢ za przyjeciem koncepcji szerokiego spektrum zastosowania
skargi paulianskiej. Zatem, gdy podstawa powddztwa osoby trzeciej przeciwko
dtuznikowi jest czynno$¢ prawna tego ostatniego, wierzyciel moze zaskarzyc
na podstawie art. 527 k.c. t¢ czynnos¢, a w razie zawarcia w procesie ugody — tak-
ze o$wiadczenie woli o przystapieniu do takiej ugody (modyfikuje ona czynnosé
bedaca podstawg powddztwa), nie za$ zaniechanie pozwanego dtuznika (czy
tez inne jego czynnosci prowadzace do zasadzenia, jak np. uznanie lub zgodny
wniosek w postgpowaniu nieprocesowym). Ewentualna mozliwos¢ zaskarzenia
tych ostatnich czynnosci lub tez zaniechania obrony — wywotujacych co do za-
sady procesowe skutki — mogtaby by¢, jak sie wydaje, rozwazana tylko w tych
wypadkach, w ktérych podstawa powddztwa osoby trzeciej nie bytaby czynnosé
materialnoprawna dtuznika, a np. oparte na zmyslonych twierdzeniach faktycz-
nych powddztwo odszkodowawcze z czynu niedozwolonego (gdzie o zadnej
»czynnosci prawne;j” nie moze by¢ mowy) lub zgodny wniosek uczestnikéw po-
stepowania o podziat majatku wspélnego matzonkow.
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W obecnym stanie prawnym nie jest mozliwe zastosowanie konstrukeji
naduzycia prawa procesowego lub podmiotowego w celu zwalczania wyrokéow
zapadlych w ukartowanych procesach lub tez razaco niestusznych, podobnie jak
niedopuszczalne jest wysuwanie roszczen odszkodowawczych za nieuczciwe ko-
rzystanie z prawa do sadu (,,procesowanie si¢”). W obydwu bowiem wypadkach
konieczne byloby uznanie, ze korzystanie z prawa do sadu jest bezprawne oraz
ze bezprawne jest istnienie lub korzystanie z prawomocnego wyroku. Taki stan
obecnie obowigzujacego prawa nie moze budzi¢ zadowolenia. Uzasadnione wiec
jest rozwazenie uchwalenia stosownej nowelizacji.

Rozbudowany powinien zostac¢ arsenat srodkow umozliwiajacych sankcjo-
nowanie poszczeg6olnych przejawéw zachowan sprzecznych z zasada zakazujaca
naduzywania praw procesowych, ktore wystepuja w ramach sporéw rzeczywi-
stych. Natomiast de lege lata nalezy wskazaé na potrzebe edukacji srodowiska
prawniczego, zwlaszcza sedzidéw, by podnies¢ stan ich §wiadomosci w zakresie
obecnie istniejacych mechanizméw umozliwiajacych skuteczne zwalczanie i za-
pobieganie wszelkim formom naduzycia praw procesowych.

Potrzebne réwniez wydaje si¢ uswiadamianie prawnikéw, ktorzy zawodo-
wo trudnig si¢ $wiadczeniem procesowej pomocy prawnej. Powinni oni by¢ wy-
czuleni na wszelkie mozliwe formy naduzycia instytucji procesu i wynikajacych
z niego praw procesowych. Dzigki temu demaskowanie podstepnego i nieuczci-
wego postepowania w procesie bedzie moglo by¢ bardziej skuteczne i efektywne.
Wskazywanie na przejawy niewtasciwych i nieuczciwych zachowan oraz sygna-
lizowanie wobec organu procesowego potrzeby podjecia odpowiedniej reakeji
z jego strony nalezy bowiem uznac za wlasciwe i pozadane. Natomiast mozliwos¢
wytknigcia braku tej reakcji w ramach obecnego katalogu srodkéw zaskarzenia
jest uzalezniona od charakteru naruszonego przez sad przepisu (normy) ustawy
procesowej; w praktyce za$ ogranicza si¢ do wadliwosci w zakresie rozstrzygnigcia
o kosztach procesu oraz w ocenie zgromadzonego materiatu dowodowego i prze-
biegu postgpowania dowodowego, oczywiscie, jesli moglto mie¢ to wpltyw na tresé
merytorycznego rozstrzygniecia.

V. Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania nad zagadnieniami zwiazanymi ze zjawiskiem
naduzycia praw procesowych w polskim postepowaniu cywilnym, nalezy posta-
wié nastepujace wnioski:

1. Naduzycie praw procesowych jest kategoria prawna oznaczajaca

sprzeczno$¢ okreslonego zachowania z zasadami wspoétzycia spolecz-
nego i celem procesu cywilnego.
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2. Naduzycie praw procesowych jest obowiazujaca zasada prawa poste-
powania cywilnego, urzeczywistniang przez wiele przepiséw ustawy
procesowej i instytucji procesowych; jest norma nakazujaca poste-
powaé w sposob uczciwy i zakazujaca przejawiania zachowan, ktére
moga mie¢ negatywny wplyw na przebieg i prawidlowy wynik poste-
powania cywilnego.

3. Pojgcie naduzycia praw procesowych oznacza konstrukeje prawna nie-
zalezng od klauzuli naduzycia prawa podmiotowego, a przy tym funk-
cjonalnie podporzadkowang zasadzie prawa do sadu.

4. Wyréznienie omawianej konstrukcji ma znaczenie dla stosowania
i wlasciwej interpretacji przepiséw postepowania, umozliwia takze do-
konanie wtasciwej oceny catoksztaltu procesowych zachowan stron.

5. Konstrukeja naduzycia praw procesowych powinna by¢ uwzgledniana
przy podejmowaniu wszelkich inicjatyw ustawodawczych dotyczacych
postepowania cywilnego.

ABUSE OF PROCEDURAL RIGHTS IN CIVIL PROCEEDING
— GENERAL ISSUES

Civil proceeding is a field in which the problem of abuse of rights is an issue
of significant importance because it concerns many legal aspects and institutions
i.e. the right to court access (the right to action and the right to defence), abuse of
substantive rights, fictitious trial (disputes), procedural acts, other procedural con-
ducts, the role of court, relations between the party and its litigation lawyer, etc.

The main and general observations and conclusions drawn from analyses
of all these aspects as well as many others are as follows:

1. APR intrinsically constructs a ban, under which any abusive conducts
are forbidden. APR also provides an obligation under which every participant of
civil proceeding is bound to act and behave properly, honestly and in accordance
with good faith and principles of social coexistence.

APR as a ban preventing any kind of abuse should be regarded as a binding
civil procedure principle. Its existence is justified by:

— the general provisions: art. 3 of the Polish civil procedure code — “pcpc”
(which obliges participants of a proceeding to submit true facts with-
out hiding anything and to conduct procedural acts in accordance with
good customs), art. 45 para. 1 of the Polish Constitution and ratified
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international treaties (the European Convention on Human Rights and
the International Covenant on Civil and Political Rights);

— the specific provisions of pcpe which analytically deal with conducts
that are directly forbidden or sanctioned,

— the concept of procedural relationship — and more precisely by, derived
from this concept, the duty of procedural fairness;

— the aim and essence of civil procedure, the purpose of which is to pro-
vide the protection and enforcement of justified claims (in the private
and public interest).

This principle can also be derived from many other principles of law, e.g.
principles of social coexistence, fairness, due process of law, justice, democratic
legal state, good faith, cooperation, equality, safety of legal transactions, effec-
tiveness of proceeding. Having existed in the spheres of these principles it binds
them axiologically and praxeologically.

The distinction of the principle banning any abuses in civil proceeding is
an important factor in theory and practice of law. It helps to perform the proper
interpretation and application of the specific pcpc provisions. Thanks to this prin-
ciple it becomes obvious that legal institutions cannot be used in contradiction
to aims for which they were constructed.

2. The discussed principle shall not be confused with the clause which
bans the abuse of substantive rights (art. 5 Polish civil code — “pcc”), because the
latter is a substantive law norm and cannot be applied to purely procedural situ-
ations. These two legal constructs should be clearly distinguished, as they are of-
ten confused, especially in practice of law. However, the substantive law clause of
art. 5 pce can also be applied to procedural acts but only to these of them which
simultaneously constitute acts of material law (e.g. in case of judicial settlement)
and only through specific procedural provisions (e.g. art. 203 of pcpc).

3. The principle itself, as every principle of law, does not provide any
specific sanctions. Sanctions may be applied only if they are stipulated by the spe-
cific regulations (rules), which indicate given instances of abuse and their possible
legal consequences. Therefore these rules exemplify the existence of the principle.

Only the responsibility for the cost of proceeding can be regarded as
a sanction of general nature, especially for the willful cost, because under
art. 103 par. 1 and 2 of pcpc one who intentionally causes the costs should be
held responsible regardless of the outcome of the trial.

It must be pointed out that the best sanctions for procedural abuses are
repressive measures, especially monetary fines, because their imposition well
proportionate to the importance of the abuse is an effective means for the pre-
vention of APR.
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Sanctions such as ineffectiveness, nullity, voidness, etc., shall not be consid-
ered due to two reasons. Firstly, because they are useless in case of abuses which do
not constitute procedural acts. Secondly, they would cause the state of constant
uncertainty on the validity and effectiveness of the parties’ procedural acts.

4. It must be observed that de lege lata no kind of legal consequences can
be applied with regard to abuse of right to access to court. In Polish legal system
the right to court is a constitutionally guaranteed fundamental, public substan-
tive right of every human being. Therefore, it cannot be limited. Every claim or
defence must be essentially, not only formally, tried, even if it is manifestly ill-
founded and absurd. This state is not satisfactory. Thus, the implementation of
some foreign solutions into Polish law is worth of consideration.

One of them is the institution of vexatious litigant known in common law
systems. Thanks to it, the persons who constantly and recklessly use their right
to court can be officially declared as vexatious litigants and depicted in the spe-
cial public register. That means that they cannot initiate or join any judicial pro-
ceeding without court’s consent.

Also the scope of civil liability could be widened under Polish law. This
kind of amendment would unable courts to find a party who litigates unfairly
responsible for compensation of any damage sustained by her opponent.

5. APR concerns different kinds of acts and conducts which can be classi-
fied into three groups. The first includes punishable abuses of procedural entitle-
ments performed with formally legitimate procedural acts. The second contains
unfair conducts (acts and omissions carried on before or inside the proceedings)
which affect the proper course or outcome of the trial and against which the
specific consequences can be applied by the court. The third concerns unpunish-
able abuses which cannot cause any sanctions, however, they violate the general
principle of APR.

6. The clause of APR cannot be referred to the activity of the court
itself because abuse concerns only the use of right. The court does not exercise
any rights but only fulfils public law obligations. Therefore, if the court makes
mistakes, applies the substantive or procedural law incorrectly and uses its
authority improperly, it means only that the obligations were not fulfilled but
not that rights were abused. These mistakes may only constitute the grounds
for appeals.

7. As far as the relationship between a party and its representative (mainly
a professional litigation lawyer) is concerned, it must be underlined that gener-
ally it is the party who is responsible and charged with consequences of her law-
yer’s improper conduct. However, notwithstanding the fact that in some cases
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he also can be the subject of punishment (art. 110 and art. 214 par 3 pcpc),
under Polish law the range of sanctions should be widened.

8. Another important aspect of APR concerns so-called “fictitious trial”.
In Polish doctrine of law this term is widely used for a proceeding in which parties
are in conspiracy (collusion) in order to deceive the court and get its awarding
adjudication. Because the plaintiff’s claim is imaginary, so in fact does not exist
and the conspiring parties cooperate instead of litigate. Therefore the defendant
does not arrange defense or simply confesses that the claim is true, and the court
awards the plaintiff with the final decision. The real aim of this conspiracy is
mostly to harm the real creditor of the defendant. The plaintiff in fact is a friend
and a trustee of the defendant whose aim is to keep and safe assets with the use
of the court’s decision issued in that trial. This kind of conduct is in contradic-
tion to justice and a glaring example of abuse of litigation.

The term “fictitious trial” is not proper although it has been commonly
used for a long time. Whereas a claim and a dispute declared within the pro-
ceeding can in fact be fictitious, a judicial trial itself cannot be regarded as such.
The court as the State authority is real, the parties are real, the proceeding is
real. If we describe a trial as fictitious, we actually question the role and esteem
of the court as an organ of State. Therefore, the new term should be suggested
for this kind of abuse i.e. “fixed trial”. However, the old name can remain in use
because of its long presence in legal literature but only with the awareness of its
imperfection.

Under pcpe there are some instruments which could prevent the conspir-
ing parties from reaching their aim but they are insufficient. However, what
is more important, there is no instrument which allow to challenge the essen-
tial decision issued in a fixed trial. When a decision is final even extraordinary
procedural remedies like cassation or petition for resumption of proceeding can-
not be used. Therefore, the provisions concerning the latter institution should
be amended. Under this proposal the public prosecutor or the Human Rights
Defender will be authorised to submit a petition with the justification that the
final decision was issued in a fixed trial.
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I. Wprowadzenie

W dniu 3 maja 2011 r. weszta w zycie powazna nowelizacja' Kodeksu po-
stgpowania cywilnego?. Mozna zaryzykowac teze, ze ma ona — ze wzgledu na
swoje znaczenie na plaszczyznie zaréwno funkcjonalnej, jak i systemowej — cha-
rakter fundamentalny®. Jednym z gtéwnych zatozen noweli byto wprowadzenie
do postgpowania zwyczajnego uniwersalnych mechanizméw zapewniajacych
prawidtowa realizacje zasady koncentracji materiatu procesowego®.

I Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania

cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 233, poz. 1381).

2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
Nr 43, poz. 296, ze zm.), dalej jako k.p.c.

3 Zob. K. Markiewicz (red.), Reforma postepowania cywilnego w swietle projektow
Komisji Kodyfikacyjnej, Warszawa 2011 (kompleksowo na temat projektu nowelizacji);
O. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowiqzki petnomocnikéw procesowych po no-
welizacji Kodeksu postgpowania cywilnego, ,,Monitor Prawniczy” 2011, nr 22, s. 1190;
J. Jankowski, Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego. Cz¢s¢ 1. Postgpowanie rozpo-
znawcze (1), ,,Monitor Prawniczy” 2012, nr 1, s. 7.

* Wedlug uzasadnienia do rzagdowego projektu nowelizacji nadrzednym jej ce-
lem bylo usprawnienie i przyspieszenie postepowania, m.in. poprzez zmiang dotych-
czasowych, niezadowalajacych regulacji postepowania zwyczajnego. Zob. uzasadnienie



124 Bartosz Karolczyk

Istotnym novum jest, po pierwsze, tzw. cigzar wspierania postepowania.
Zgodnie z nowym art. 6 § 2 k.p.c., strony obowigzane sg przytacza¢ wszystkie
okolicznosci faktyczne i dowody bez zwtoki, aby postepowanie mogto by¢ prze-
prowadzone sprawnie i szybko®. Cigzar wspierania postepowania jest wiec
korelatem obowigzkéw sadu. Obejmujg one m.in. realizacjg postulatu szybkosci
postepowania zawartego w art. 6 § 1 k.p.c., uznawanego tradycyjnie za norma-
tywny wyraz zasady koncentracji materialu procesowego®. W mysl tego przepisu
sad powinien przeciwdziata¢ przewlekaniu postepowania i dazy¢ do tego,
aby rozstrzygniecie nastgpito na pierwszym posiedzeniu, jezeli jest to mozliwe
bez szkody dla wyjasnienia sprawy.

Drugim powaznym novum jest art. 207 § 6 k.p.c. Zgodnie z tym przepisem
sad pomija spdznione twierdzenia i dowody, chyba ze strona uprawdopodobni,
ze nie zglosita ich w pozwie, odpowiedzi na pozew lub dalszym pi$mie przygoto-
wawczym bez swojej winy lub iz uwzglednienie sp6znionych twierdzen i dowo-
déwnie spowoduje zwloki w rozpoznaniu sprawy albo ze wystepuja inne
wyjatkowe okolicznosci’. Konsekwencja niedochowania przez strong powinnosci
wynikajgcej z treéci tej normy oraz niemoznosci uprawdopodobnienia przestanki
wylaczajacej jej rygor jest ustawowe zobowigzanie sadu do pominigcia spdz-
nionych twierdzen oraz dowodéw bez wzgledu na ich znaczenie dla rozstrzyg-
niecia sprawy®. Kluczowe dla uniknigcia niekorzystnej decyzji procesowej sadu

rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw, Sejm VI kadencji, Druk Sejmowy nr 4332, por. http://orka.
sejm.gov.pl (wersja elektroniczna w formacie DOC), s. 10-12. Por. uzasadnienie Komisji
Kodyfikacyjnej z dnia 4 listopada 2009 r. do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ko-
deks postgpowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw z dnia 4 listopada 2009 r.
[w:] Reforma..., s. 415 i nast.

> Norma ta ma charakter lex imperfecta, albowiem szczegbélowe normy sankcjo-
nujace obowiazek stron do wspierania procesu mozna zrekonstruowaé dopiero na pod-
stawie przepiséw szczegdlnych dotyczacych pomijania przez sad spéznionego materiatu
procesowego. Zob. K. Weitz, System koncentracji materiatu procesowego wedtug projektu
zmian Kodeksu postgpowania cywilnego, [w:] Reforma..., s. 141 nast.; W. Zukowski, Cigzar
wspierania postegpowania w projekcie ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania cywilne-
g0, [w:] Reforma...,s. 35 inast. oraz O. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowiqgzki...,
s. 1191 i nast.

¢ Zob. K. Weitz, Migdzy systemem dyskrecjonalnej wiladzy sedziego a systemem
prekluzji — ewolucja regulacji prawa polskiego, [w:] H. Dotecki, K. Flaga-Gieruszynska
(red.), Materiaty konferencyjna Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr Postepowania Cywilnego
Szczecin-Niechorze 28-30.9.2007, Warszawa 2009, s. 74, 93-94.

7 Analogiczna regulacje, obowigzujaca w toku rozprawy wprowadzono w art.
217 § 2k.p.c.

8 Zob. szerzej na ten temat K. Weitz, System. .., s. 19 inast.; W. Zukowski, Cigzar. ..,
s. 43 i nast. oraz B. Karolczyk, Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego a prekluzja
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jest wige, z jednej strony, ustalenie tre$ci normy prawnej, ktora statuuje przepis
art. 6 § 2w zwiazku z 207 § 6 k.p.c., z drugiej za§ — dokonanie wyktadni przesta-
nek, ktérych uprawdopodobnienie upowaznia sad do dopuszczenia spdéznionego
materiatu procesowego. Jako ze sa to wyjatki od zasady, iz spdzniony materiat
procesowy podlega pominieciu, ich wyktadnia powinna by¢ zgodna z 0gdlna za-
sadg wyktadni tekstu prawnego exceptiones non sunt extendendae’.

Jak wskazano w uzasadnieniu do projektu nowelizacji, celem wprowa-
dzonych rozwigzan jest ,,sktonienie stron do prezentacji twierdzen faktycznych
i dowodéw mozliwe najszybciej, aby w ten sposéb doprowadzi¢ do koncentracji
materialu procesowego”!®. Przepis art. 207 § 6 k.p.c. jest zatem rozwinieciem
»koncepcji ciezaru wspierania postgpowania przez strony” przewidzianego przez
art. 6 § 2 k.p.c. W kontekscie art. 207 § 6 k.p.c. przytoczenie twierdzen oraz
wskazanie dowoddw bez zwloki — co wynika wprost z brzmienia tego przepisu
— oznacza koniecznos¢ ich uwzglednienia, odpowiednio, w pozwie, odpowiedzi
na pozew lub pismie przygotowawczym!!.

W niniejszym opracowaniu koncentruj¢ si¢ na przestance braku zwlo-
ki w rozpoznaniu sprawy na skutek dopuszczenia twierdzen i dowodéw, ktore
nie znalazly si¢ we wskazanych pismach procesowych. Dokonanie wyktadni
tej przestanki wymaga poczynienia pewnych niezbednych ustalen co do za-
kresu przedmiotowego normy prawnej obejmujacej prekluzje procesows prze-
widziang w art. 207 § 6 k.p.c. Nastepnie, elementem analizy jest perspektywa
prawno-poréwnawcza. Konieczno$¢ tych wywodéw wynika przede wszystkim
z faktu, ze, jest to regulacja zupelnie nowa i niemozliwe jest jej oméwienie bez
wlasciwego kontekstu. Ponadto, sama przestanka ma charakter nieostry. Poczy-
nione rozwazania postuza nastgpnie do dokonania wyktadni przestanki , braku
zwloki w rozpoznaniu sprawy” na skutek dopuszczenia spdznionego materiatu

procesowa w postepowaniu zwyczajnym przed sqdem pierwszej instancji, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2012, nr 1, s. 58 i nast.

? Przy zalozeniu, ze art. 217 § 1 k.p.c. w dalszym ciggu stanowi zasade, zgodnie
z ktéra strona moze az do zamknigcia rozprawy przytaczaé okolicznosci faktyczne i do-
wody na uzasadnienie swoich wnioskéw lub dla odparcia wnioskéw i twierdzen strony
przeciwnej, wéwczas exceptiones non sunt extendendae powinna znalez¢ takze zastoso-
wanie do wyktadni przepiséw art. 207 § 6 oraz 217 § 2 k.p.c. Mamy wiec do czynienia
z ,konstrukeja szkatutkowa” normy prawnej. W $wietle caloksztattu zmian dokonanych
przez omawiang nowelizacje zasadno$¢ takiego zatozenia mozna jednak kwestionowad.

10" Uzasadnienie rzadowego..., s. 12-13.

- Tak K. Weitz, System..., s. 17. Ich brak we wskazanych pismach procesowych
oznacza wiec, ze ,z automatu” sa one spéznione. Zob. W. Zukowski, Ciezar..., s. 46.
Por. O. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowigzki..., s. 1192 oraz B. Karolczyk,
Nowelizacja..., s. 55, 58.
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procesowego. Wprawdzie to na stronie spoczywa cigzar jej uprawdopodobnienia,
za$ ostateczna decyzja w tym zakresie w naturalny sposob miesci si¢ w sferze
uznania sedziowskiego, lecz doniostos¢ praktyczna omawianego zagadnienia
uzasadnia kompleksowe przeanalizowanie czynnikéw lub kontekstu, ktore moga
mie¢ wplyw na decyzj¢ sadu. Konczac niniejsze wprowadzenie warto wskazad, ze
przewlektos¢ (zwloka) jest siostrg procesu cywilnego'?, albowiem do rozstrzyg-
nigcia sprawy sadowej zawsze wymagany jest jakis okres czasu. Z normatywnego
punktu widzenia zwloka zaczyna by¢ siostra niechciana, gdy staje si¢ nieuzasad-
niona, tzn. gdy w odczuciu stron miedzy wszczeciem postepowania a wydaniem
orzeczenia wystepuje zbyt duzy odstep czasowy'.

II. Zakres przedmiotowy ci¢zaru zglaszania materiatu
procesowego

Zagadnienie to moze i zapewne bedzie stanowi¢ przedmiot odrebnych ba-
dan, totez w niniejszym opracowaniu ograniczam si¢ do pewnych ogélnych tez,
niezbednych dla dokonania wyktadni przestanki , braku zwtoki”.

Sadze, ze ze wzgledu na niewatpliwy zwigzek art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c.
z art. 227 k.p.c. nalezy dokona¢ wyktadni zwrotu ,,podstawa faktyczna powodz-
twa” w kontekscie zagadnienia przedmiotu dowodu'*. Podstawa faktyczna wy-
roku, bedac pochodng podstawy faktycznej powddztwa, sktada si¢ z faktow maja-
cych znaczenie wedlug przepiséw prawa materialnego'. Zgodnie z art. 227 k.p.c.
przedmiotem dowodu sg fakty majace dla rozstrzygniecia sprawy istotne znacze-
nie. Niemniej, jak stusznie wskazuje . Blaszczak, ze w rozumieniu logiki dowo-
dzi¢ mozna jedynie jednostkowych twierdzen o faktach, czyli fragmentach
rzeczywistosci odnoszacych sie zaréwno do §wiata zewnetrznego, jak i $wiado-
mosci ludzkiej'. Podstawa faktyczna powddztwa, a tym samym tre$¢ pozwu po-
winna zatem sktadac si¢ z twierdzen, jako podstawowej kategorii semantycznej

12.C. H. van Rhee, The law’s delay: an introduction, [w:] C. H. Van Rhee (red.),
The law’s delay: essays on undue delay in civil litigation, Antwerpia 2004, s. 1 (,,proce-
dura cywilna oraz przewlekto$¢ urodzily si¢ w tym samym czasie”). Tekst dostepny na
http://arno.unimaas.nl/show.cgi?fid=958.

13 Por. art. 45 Konstytucji RP oraz C. H. Van Rhee, The law’s delay..., s. 1.

4 Tre$¢ pozwu jest punktem wyijscia do ustalenia, w drodze postgpowania dowo-
dowego, podstawy faktycznej wyroku, a tym samym okreslone wypowiedzi w nim zawar-
te beda stanowi¢ przedmiot dowodu. Por. k. Blaszczak, [w:] k. Blaszczak, K. Markiewicz,
E. Rudkowska-Zabczyk (red.), Dowody w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2010, s. 16.

15 Zob. W. Berutowicz, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1974, s. 140.

16 }. Blaszczak, [w:] Dowody..., s. 17, 19.
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(logicznej). Parafrazujac W. Broniewicza, dowody stuza ustaleniu prawdziwosci
twierdzen, za$ twierdzenia stuzg uzasadnieniu zagdania'’.

Biorac pod uwage powyzsze, mozna moim zdaniem rozumie¢ twierdzenie

jako wypowiedz dotyczaca:

(a) faktow stanowiacych potencjalng przestanke roszczenia powoda,
ktére mozna okreslic jako fakty istotne sensu stricto (np. pozwany byt
w dniu zawalenia si¢ cz¢$ci nieruchomosci jej samoistnym posiadaczem;
migdzy pozwanym a powodem istniata wazna umowa pozyczki)'®;

(b) faktéw potencjalnie doniostych prawnie, pozwalajacych wnioskowac
o faktach istotnych sensu stricto, ktére to fakty mozna okresli¢ jako
fakty istotne sensu largo (np. wypadek samochodowy miat miejsce
o zmierzchu; droga nie byta pokryta szronem)';

(c) wnioskow, jakie o faktach istotnych sensu stricto lub faktach istotnych
sensu largo nalezy zdaniem strony wysnu¢ z faktow istotnych sensu
largo (np. pozostawanie przez pozwanego w stanie upojenia alkoholo-
wego bylo przyczyna rozmiaru pozaru, albowiem nie byt on w stanie
zawiadomic strazy pozarnej)’; oraz

(d) wnioskow, jakie o zasadnosci powddztwa nalezy zdaniem powoda
wysnu¢ z faktow istotnych sensu stricto (np. powddztwo jest zasad-
ne, albowiem pozwany byt posiadaczem samoistnym nieruchomosci
w dniu, kiedy jej cze$¢ ulegla zawaleniu).

17" Zob. W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2008, s. 220.

18 Fakty w nauce tradycyjnie okresla si¢ jako ,prawotwoércze” lub ,,prawotwo-
rzace”, a niekiedy takze jako ,fakty gtéwne”. Zob. k. Blaszczak, [w:] Dowody..., s. 18;
T. Zembrzuski, [w:] Dowody..., s. 266; ]. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa
1988, s. 174 (faktem gléwnym jest okolicznosé, ktéra ma by¢ udowodniona ostatecznie
w wyniku dowodzenia procesowego).

¥ Por. J. Wréblewski, Sqdowe..., s. 174 (faktem dowodowym jest okolicznosé, kté-
ra stanowi podstawe do wnioskowania o fakcie gtéwnym lub innym fakcie dowodowym)
oraz J. Klich-Rump, Podstawa faktyczna rozstrzygniecia sqdowego w procesie cywilnym,
Warszawa 1977, s. 7 1 nast. Por. takze wyroki SN z dnia 26 wrze$nia 2000 r., III CKN
17/00 (niepubl.) oraz z dnia 7 listopada 2007 r., II CSK 293/07 (niepubl.), (fakty musza
spetnia¢ dwie podstawowe cechy: musza mie¢ zwiazek ze sprawa i znaczenie prawne).
Z logicznego punktu widzenia sa to przestanki.

20 Por. J. Wréblewski, Sqgdowe..., s. 174 oraz art. 231 k.p.c. Ten element nawigzuje
do zagadnienia podstawy faktycznej wyroku w szerokim znaczeniu. Zob. J. Klich-Rump,
Podstawa..., s. 30. Por. takze S. Hanausek, Dowdd z przestuchania stron w polskim postepo-
waniu cywilnym, ,SC” 1971, t. XVII, s. 90-91 (podziat wypowiedzi stron na trzy rodza-
je ze wzgledu na znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy) oraz K. Markiewicz, [w:] Dowo-
dy..., s. 73 i nast. (rozwazania dotyczace domnieman faktycznych). Z logicznego punktu
widzenia sg to konkluzje.
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W swietle dotychczasowego orzecznictwa na tle przepiséw o postepowa-
niu odrgbnym dla spraw gospodarczych, a takze ze wzgledu na zasady da mihi
factum dabo tibi ius oraz swobodnej oceny dowodow; tres¢ powinnosci strony
do przedstawienia bez zwloki materialu procesowego, wynikajaca z przepisu
art. 207 § 6 k.p.c., mozna wyrazi¢ w sposob nastepujacy:

(a) strony powinny w swoich pierwszych pismach procesowych (pozew;
odpowiedz na pozew) sformutowaé wylacznie twierdzenia nalezace
do kategorii (a) powyzej oraz zglosi¢ wnioski dowodowe na popar-
cie tychze, albowiem te kategorie twierdzen pozwalaja in principio na
ocene zasadno$ci roszczenia?!; oraz

(b) po stronie powoda beda to twierdzenia dotyczace faktéw prawotwor-
czych, po stronie pozwanego powinny by¢ to twierdzenia dotyczace
faktoéw niweczacych, tamujacych lub prawotworczych?.

Podsumowujac — sadzg, ze tre$¢ omawianej powinnosci wyznaczaja kaz-
dorazowo twierdzenia pozwu, prawo materialne?®, w tym normy prawne odno-
szace si¢ do cigzaru dowodu?* oraz posiadane przez strony informacje odnoszace
sie do faktow istotnych®. Powyzsza wykladnia zakresu przedmiotowego nor-
my prekluzyjnej, identyczna dla obu stron procesu, moze by¢ traktowana jako
przejaw zasady rownosci®®. Jest ona takze zgodna z pogladami doktryny oraz

21 Oczywiscie naiwnoscia byloby sadzié, ze takie dziatanie, mimo iz pozwoli po-
wodowi na wszczecie postgpowania, za§ pozwanemu na podjecie obrony, bedzie w ich naj-
lepszym interesie. Strony powinny, dzialajac racjonalnie, uwzgledni¢ w pozwie réwniez
kategorie twierdzen (b)—(d), oraz w miar¢ mozliwosci argumentacje prawnicza.

22 Por. T. Wisniewski, Przebieg procesu cywilnego, Warszawa 2009, s. 188 oraz
L. Blaszczak, [w:] Dowody..., s. 18.

2 Por. M. A. Quoos, Ograniczenia dotyczqce powolywania twierdzen, zarzutow
i dowodow na gruncie systemu prekluzji w procesie cywilnym (cz. 2), ,Palestra” 2007,
Nr 1-2, s. 47 (jedyna podstawa dla oceny, jakie twierdzenia, dowody i zarzuty strona po-
winna powoltaé w pierwszym pismie procesowym, jest prawo materialne). Por. rozwazania
w: T. Szczurowski, Prekluzja twierdzen, wnioskéw dowodowych i zarzutéw w postgpowaniu
gospodarczym — cz. I, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 6, s. 312 oraz wnioski tego autora
w: T. Szczurowski, Prekluzja twierdzen, wnioskéw dowodowych i zarzutéw w postgpowaniu
gospodarczym — cz. 11, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 7, s. 381.

24 Por. wyrok SN z 20 grudnia 2006 r., IV CSK 299/06, LEX nr 233051: ,,Ci¢zar
dowodu w postepowaniu cywilnym nie zawsze spoczywa na powodzie. Ten, kto odmawia
uczynienia zado$§¢ zadaniu powoda, obowigzany jest udowodni¢ fakty wskazujace na to,
ze uprawnienie zadajacemu nie przystuguje.”. Por. réwniez wyrok SN z 14 lutego 2002 r.,
V CKN 745/00, LEX nr 53163.

% Por. art. 3 § 2 k.p.c. oraz K. Weitz, System..., s. 14-15.

26 W doktrynie stusznie stwierdzono, ze zasada koncentracji materiatu proce-
sowego powinna ulegaé zasadzie réwnosci stron. Zob. A. Géra-Blaszczykowska, Zasada
rownosci stron w procesie cywilnym, Warszawa 2008, s. 123. W omawianym kontekscie
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autoréw uzasadnienia rzgdowego projektu nowelizacji o ograniczeniu prekluzji
wylacznie do twierdzen o okolicznosciach faktycznych? . Ponadto rozumowanie
to jest analogiczne do rozrdznienia twierdzen merytorycznych od ich podstawy
faktycznej, ktorego SN dokonat w kontekscie prekluzji postepowania gospodar-
czego®®. Cho¢ terminologia uzyta w przywolanej uchwale oraz w niniejszej pracy
jest odmienna, istota dokonanego rozréznienia jest tozsama.

III. Perspektywa prawnoporéwnawcza (ZPO)

Inspiracje dla zmian k.p.c. w omawianym zakresie stanowity regulacje
niemieckie oraz austriackie”. Bez wzgledu na to, ze nie jest moja intencja aspi-
rowanie do miana eksperta w tym zakresie, sadzg, iz warto po§wieci¢ nieco uwa-
gl przepisom niemieckiej ustawy procesowej (ZPO)*. Wydaje si¢ to wskazane
zwlaszcza dlatego, ze zaproponowano jednoczesnie si¢gnigecie do niemieckiej
doktryny, jezeli chodzi o oceng braku zwtoki (zob. pkt 4 ponizej).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na kompetencje sadu (sedziego)
w zakresie kierowania postepowaniem. O tym, czy sprawa zostanie przygoto-
wania do rozstrzygniecia na rozprawie poprzez wymiang pism procesowych
(schriftliches Vorverfahren) lub posiedzenie przygotowawcze (frither erster Termin)
decyduje przewodniczacy®', w praktyce kierujac si¢ zazwyczaj stopniem skompli-
kowania lub rozmiarem sporu®’. Posiedzenie przygotowawcze, z udziatem stron,

migdzy stronami zachodzi jednak zasadnicza r6znica. Mianowicie, o tresci art. 207 § 6 k.p.c.
pozwany zostanie pouczony (w mysl art. 207 § 5 k.p.c.) przy dorgczeniu pozwu, podczas
gdy na moment ztozenia pozwu nikt nie poucza o tym przepisie powoda. Sadze, ze moze
to by¢ ,,punkt zaczepienia” dla kwestionowania konstytucyjnosci art. 207 § 6 k.p.c.

27 Zob. K. Weitz, System..., s. 25. Zob. uzasadnienie rzadowego..., s. 14.

28 Zob. uchwata SN z dnia 17 czerwca 2005 r., III CZP 26/05, OSNC 2006, nr 4,
poz. 63.

2 Zob. K. Weitz, Migdzy systemem..., [w:] H. Dotecki, K. Flaga-Gieruszynska
(red.), Materiaty konferencyjne Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr Postgpowania Cywilnego
Szczecin-Niechorze 28-30.9.2007, Warszawa 2009, s. 93 oraz K. Weitz, System..., s. 15.

30 Niemiecki kodeks postepowania cywilnego z 1877 r. (Zivilprozessordnung)
w brzmieniu obecnie obowiazujacym.

3 Zob. § 272 ust. (2), § 275 oraz § 276 ZPO; P. L. Murray, R. Stiirner, German
Civil Justice, Durham, North Carolina 2004, s. 210; D. Leipold, Oral and written elements
within the introductory phase of civil procedure, [w:] E. Carpi, M. Cartells (red.), Oral and
Written Proceedings: Efficiency in Civil Procedure, t. 1, Valencja 2008, s. 65-66.

32 Zob. M. Taruffo, Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation,
[w:] Oral and Written Proceedings...,s. 191.
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ich pelnomocnikéw, referendarza, a niekiedy nawet swiadkow, moze odbywac si¢
na sali sadowej albo w gabinecie sedziego®. W toku takiego posiedzenia sedzia,
na podstawie ztozonych pism, ustnie przedstawia swoje rozumienie wystepuja-
cych w sprawie zagadnien faktycznych oraz prawnych, jak réwniez omawia je ze
stronami. Wskazuje ponadto aspekty prawne, ktére strony pomingly lub co do
ktérych nie zajety stanowiska Wynika to z faktu, ze na sedzim spoczywa obowia-
zek udzielania stronom w toku procesu wskazowek oraz przekazywania na bie-
zaco swoich uwag (Hinweispflicht), zardbwno wobec stanu faktycznego, jak i ma-
teriatu dowodowego, celem uniknigcia sytuacji ,,zaskoczenia procesowego” oraz
realizacji postulatu rzetelnego rozstrzygnigcia sporu*t. Dzigki temu strony maja
sprawnie oraz kompletnie zaja¢ stanowisko wobec wszystkich istotnych faktow,
wskaza¢ dowody oraz roszczenia wynikajace z tychze faktéw. Naturalng konse-
kwencja tych uprawnien jest transparentnos$¢ rozumowania sedziego o sprawie
o swobodny przepltyw informacji miedzy uczestnikami procesu. Co istotne, z po-
siedzenia sporzadzany jest protokdt, ktory petni funkeje ,,mapy procesowej” dla
dalszego postepowania. Sad moze takze wydawac postanowienia w toku lub na
zakonczenie posiedzenia®.

W przypadku formy pisemnej, postepowanie si¢ komplikuje oraz forma-
lizuje, chociaz jest to forma bardziej efektywna oraz adekwatna dla spraw skom-
plikowanych™. Jezeli pozew oraz odpowiedZ na pozew nie daja jasnosci co do
okolicznosci faktycznych sporu, a nie zostaly one wyjasnione w toku wymiany
pism przygotowawczych, w toku posiedzenia przygotowawczego sedzia nakaze

33 Zob. J. H. Langbein, The German Advantage in Civil Procedure, “University of
Chicago Law Review” 1985, nr 52, s. 828; P. L. Murray, R. Stiirner, German...,s. 227.

3 Jest to jedna z gléwnych funkcji sedziego w jego dazeniu do zapewnienia
sprawnosci procesu. W doktrynie pisze si¢ zatem o obowigzku asystowania stronom
w rozstrzygniegciu sporu zgodnie z obowiazujacym prawem. Zob. § 139 ZPO; U. Haas,
The Relationship between the Judge and the Parties under German Law, [w:] V. Lipp,
H. H. Fredriksen (red.), Reforms of Civil Procedure in Germany and Norway, Tibingen
2011, s. 95-96, 99 i nast.; ].H. Langbein, The German..., s. 826, przypis 9 oraz s. 831;
P. L. Murray, R. Stiirner, German..., s. 166-177; P. Rylski, Dziatanie sqdu z urzedu w za-
kresie ustalenia podstawy faktycznej rozstrzygniecia w procesie cywilnym, Warszawa 2009,
s. 128. Por. R. Greger, [w:] R. Zéller, Zivilprozessordnung, K6ln 2004, s. 578. Por. L. Rosen-
berg, K.H. Schwab, P. Gottwald, Zivilprozessrecht, Miinchen 2004, s. 487.

35 Zob. P. L. Murray, R. Stiirner, German..., s. 228 i nast. (szerzej na temat prze-
biegu posiedzenia przygotowawczego).

3¢ Tak M. Taruffo, Orality and writing..., s. 191-192. Twierdzi si¢, ze praktyce do-
minuje tryb pisemny. W takiej sytuacji, po otrzymaniu pozwu, pozwany jest zobowiazany
w terminie w tygodni poinformowac sad o tym, czy zamierza kwestionowaé roszczenie,
pod rygorem wydania przeciwko niemu wyroku zaocznego. Po otrzymaniu takiego pisma
przewodniczgcy wyznacza pozwanemu termin, nie krétszy niz 2 tygodnie, na ztozenie od-
powiedzi na pozew. Zob. § 276 ZPO oraz D. Leipold, Oral and written elements..., s. 66.
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stronom ustalenie zakresu oraz istoty spornych okolicznosci faktycznych przed
rozpoczeciem rozprawy®’. Ponadto sad moze oprze¢ orzeczenie na roszczeniu,
fakcie lub przepisie prawa przeoczonym przez strone¢ lub pozbawionym w jej
ocenie doniostosci procesowej tylko w sytuacji, gdy skierowat wczesniej uwage
strony na powyzsze oraz umozliwil jej zajecie w tej sprawie stanowiska®. Zgod-
nie z przepisem § 273 ust. 2 pkt 1 ZPO sad zwraca stronie uwagg na istotny brak
w stanie faktycznym zgloszonym w pismach procesowych i wyznacza termin
na jego usunigcie, informujac jednoczesnie o ryzyku oddalenia powddztwa lub
zarzutu w sytuacji bezskutecznego uptywu terminu®. Sedzia decyduje réwniez
o kolejnosci rozstrzygania zagadnien prawnych oraz faktycznych®. Wszystkie po-
wyzsze dziatania maja miejsce przed rozpoczeciem postepowania dowodowego.
Uprawnienia oraz obowiagzki sagdu skorelowane sg z cigzarami procesowy-
mi natozonymi na strony. W mysl § 282 ust. 1 ZPO kazda ze stron powinna przed-
stawi¢ material procesowy na poparcie swoich roszczen, zwlaszcza twierdzenia,

7 P. L. Murray, R. Stiirner, German..., s. 160.

38 Zob. § 139 ust. 2 ZPO. Przepis ten znajduje odpowiednie zastosowanie w sy-
tuacji, gdy rozumienie lub interpretacja okreslonego faktu lub przepisu prawa przez sad
odbiega od rozumienia lub interpretacji tegoz przez strone. Sad réwniez skieruje uwage
stron na watpliwosci dotyczace zagadnien, ktére rozpatruje z urzedu (§ 139 ust. 3 ZPO).
Zob. U. Haas, The Relationship between..., s. 95-96.

% Zob. R. Stiirner, Die Richterliche Aufklirung im Zivilprozess, Tiibingen 1982,
s. 50-52. Niemniej Federalny Sad Najwyzszy (Bundesgerichtshof) orzekt, ze obowiazek
procesowy sadu do udzielenia wskazéwek, w tym wskazywania brakéw w twierdzeniach
faktycznych, nie rozcigga si¢ na spér, w ktérym obie strony reprezentowane sa przez adwo-
katéw. Zob. orzeczenie z dnia 2 pazdziernika 1979 r., ,Neue Juristische Wochenschrift*
1980, nr 33, s. 224; orzeczenie z dnia 9 listopada 1983 r., ,Neue Juristische Wochen-
schrift“ 1984, nr 37, s. 311. W nieco starszej doktrynie mozna tez znalez¢é wypowiedzi
o tym, Ze s to przepisy w praktyce ignorowane przez sedziéw. Tak Z. Deubner, Gedanken
zur richterlichen Aufklarungs- und Hinweispflicht, [w:] Festschrift fiir Gerhard Schieder-
mair, Minchen 1976, s. 79, 88. Niemniej, w najnowszej literaturze twierdzi si¢, ze obowig-
zek omawiania nie zalezy od tego czy strona jest reprezentowana czy nie, lecz wptywa to
wylacznie na jego zakres. Zob. U. Haas, The Relationship between..., s. 102 1 przywolane
tam orzecznictwo BGH.

40 Zob. § 136 ust. 3, § 139, § 272, § 273 ZPO. Wskazuje si¢ zatem, ze ze wzgledu na
postulat minimalizacji kosztéw postepowania w pierwszej kolejnosci rozstrzyga sie kwe-
stie prawne majace decydujace znaczenie dla sprawy, dopiero potem za$ sporne okolicz-
nosci faktyczne. Zob. K. Schellhammer, Die Arbeitsmethode des Zivilrichters, Heidelberg
2002, s. 16 i nast. Jezeli wskutek posiedzenia przygotowawczego sedzia oraz strony ustala,
ze sprawa opiera si¢ wylacznie o kwestie prawna, wowczas sedzia zarzadzi wymiang pism
procesowych wylacznie na te¢ konkretng okoliczno$é. Zob. réwniez J. H. Langbein, The
German..., s. 830 (jezeli w procesie o $wiadczenie pieni¢zne z tytutu umowy strona zglosi
np. zarzut niewazno$ci umowy, sad moze w pierwszej kolejnosci skoncentrowac si¢ na tym
zagadnieniu, pomijajac, przynajmniej tymczasowo, kwestie zawarcia umowy lub ustalenia
jej postanowien).
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zarzuty, zaprzeczenia, dowody oraz argumenty, w czasie wlasciwym dla etapu
procesu, jak réwniez powinna wykazywac¢ dbato$¢ w prowadzeniu sporu, majac
na celu jak najszybsze przeprowadzenie postepowania*'. Zarzuty powinny by¢
zglaszane w taki czasie, aby strona przeciwna mogta si¢ do nich ustosunkowa¢
(§ 282 ust. 2 ZPO). Kluczowa jest takze rola adwokatéw, ktorych udziat w spra-
wach cywilnych, przed wszystkimi sadami poza rejonowymi (Amtsgerichte), jest
w zasadzie obowiazkowy*.

Jezeli chodzi o regulacje o charakterze prekluzyjnym, to przedstawiaja si¢
one w sposéb nastepujacy.

W mysl przepisu § 296 ust. 1 ZPO, jezeli strona nie dokona czynnosci pro-
cesowej nakierowanej na dochodzenie roszczenia lub obrong przed roszczeniem
przeciwnika w terminie wyznaczonym przez sedziego*’, sad moze dopusci¢
przyjecie spéznionego materiatu procesowego tylko wéwczas, gdy w jego ,,swo-
bodnym przekonaniu” nie doprowadzi to do zwloki w rozstrzygnieciu sprawy
lub strona nie ponosi winy za opdznienie w dokonaniu czynnosci. Niemniej, wy-
znaczanie terminéw sadowych jest dyskrecjonalnym uprawnieniem, a nie obo-
wigzkiem sedziego**.

Przepis § 296 ust. 2 ZPO reguluje wige sytuacje, gdy takich terminéw
brak. Jezeli zatem:

a) czynnosci procesowe nakierowane na dochodzenie roszczenia lub obro-
n¢ przed roszczeniem przeciwnika nie zostaty dokonane przez strong
we wlasciwym czasie, wbrew § 282 ust. 1 ZPO, lub strona przeciwna nie
zostata o nich powiadomiona z odpowiednim wyprzedzeniem, wbrew
§ 282 ust. 2ZPO; a

b) w ,,swobodnym przekonaniu sadu” przeprowadzenie takich czynnosci
procesowych, czyli przyjecie spéZnionego materiatu procesowego spo-
woduje opdZnienie w rozstrzygnieciu sporu, oraz

4 W kontekscie tego przepisu przedstawiciele doktryny niemieckiej pisza o cigza-
rze dbatosci o wlasna sprawe oraz ci¢zarze wspierania efektywnosci postgpowania. Zob.
P. Willmann, Die Konzentrationsmaxime: eine Untersuchung heutigen und fritheren Rechts,
Berlin 2004, s. 91. Por. K. Weitz, Mi¢dzy..., s. 93.

42 Zob. § 78 ZPO; P. L. Murray, R. Stiirner, German..., s. 161; K. Markiewicz,
Zastepstwo procesowe w Swietle proponowanych zmian Kodeksu postgpowania cywilnego,
[w:] Reforma..., s. 59; J. H. Langbein, The German..., s. 824. Por. réwniez § 1 niemieckiej
ustawy o adwokaturze (Bundesrechtsanwaltsordnung) z dnia 1 sierpnia 1959 r. (,,adwokat
jest niezaleznym organem wymiaru sprawiedliwosci”).

3 Dotyczy to np. sktadania pism przygotowawczych w pisemnym trybie przygo-
towania rozprawy. Zob. § 276 ZPO.

# Tak P. Gottwald, Defeating delay in German civil procedure, [w:] C.H. Van Rhee
(red.), The law’s delay: essays on undue delay in civil litigation, Antwerpia 2004, s. 126.
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¢) opdznienie w zgloszeniu materiatu procesowego jest skutkiem razgce-
go braku nalezytej dbatosci o sprawe oraz sprawny tok postepowania
(die Verspdtung auf grober Nachldssigkeit beruht; gross negligence),
wowcezas sagd moze postanowi¢ o pominigciu materialu procesowego, czyli
o niedopuszczalnosci (prekluzji) takich czynnosci procesowych®.

Nie jest dopuszczalne zgtaszanie twierdzen lub wnioskéw dowodowych,
ktére ulegly prekluzji przed sadem I instancji, w postgpowaniu apelacyjnym
(§ 528 ZPO). Sad apelacyjny jest zwigzany ustaleniami sadu I instancji, chyba ze
strona sktadajaca apelacje wskaze na konkretne okolicznosci wzbudzajace wat-
pliwosci w zakresie poprawnosci lub kompletnosci ustalen poczynionych przez
ten sad (§ 529 ust. 1 ZPO). Sad apelacyjny dopusci nowy materiat procesowy
wylacznie wowczas, gdy: 1) zostat on zgloszony w I instancji, lecz sad bezza-
sadnie uznal go za bezprzedmiotowy lub nieistotny; 2) zostal on zgloszony
w I instancji, lecz zostal pominiety w wyniku blednego zastosowania prawa pro-
cesowego przez sad I instancji; lub 3) nie zostat zgtoszony w I instancji, lecz
nastapito to bez winy strony lub jej petnomocnika*.

Nie trudno dostrzec podobienstwa pomigdzy wskazanymi przepisami
ZPOaart. 6 § 2k.p.c. oraz 217 § 2 k.p.c. Jednoczesnie widaé zasadnicze réznice
miedzy § 296 ust. 2 ZPO a art. 207 § 6 lub 217 § 2 k.p.c. Mianowicie, kodeks
niemiecki nie obliguje sadu do pominigcia spdznionego materiatu, a jedynie
wyposaza go w stosowng kompetencje nalezaca w naturalny sposéb do sfery
uznania sedziowskiego. ZPO nie zawiera takze, w mojej ocenie, odpowiedni-
ka art. 207 § 6 k.p.c., ktory nie dos¢, ze znajduje zastosowanie do pozwu, o czym
powdd nie ma pojecia, to jeszcze de facto dzieli postepowanie na dwie czesci®’.
Odczytujac literalnie ten przepis w zw. z art. 217 § 2 k.p.c. wydaje si¢ bowiem, ze
norma zawarta w art. 207 § 6 k.p.c. wyczerpuje si¢ wraz z zakonczeniem posie-
dzenia, na ktorym rozpoczeto rozprawe*s.

45 Zob. P. Gottwald, Defeating delay..., s. 126.

4 Zob. P. Gottwald, Defeating delay...,s. 128.

Por. J. Jankowski, Nowelizacja ..., s. 13.

Por. B. Karolezyk, Nowelizacja. .., s. 57 oraz ]. Jankowski, Nowelizacja...,s. 12.
Zgodzi¢ si¢ nalezy z T. Wisniewskim, ktéry zauwaza, ze wbrew jezykowej formule
art. 210 k.p.c., rozprawa rozpoczyna si¢ ,dopiero z chwila, gdy strony zaczng przedsta-
wiaé swoje stanowiska co do istoty sporu”. T. Wisniewski, Przebieg..., s. 181. Tak réwniez
H. Pietrzkowski, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2007,
s. 319. Jezeli wigc doszto do rozpoczecia rozprawy, sad powinien nastepnie wydaé posta-
nowienia dotyczgce zastosowania art. 207 § 6 k.p.c. wobec pism procesowych stron zto-
zonych do tego momentu. W przeciwnym wypadku nalezatoby uznacd art. 217 § 2 k.p.c. za
zbedny. Na drugim posiedzeniu zastosowanie znajdzie juz zastosowanie art. 217 § 2 k.p.c.
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Odmienno$¢ regulacji niemieckiej ujawnia si¢ z pelna moca, gdy spoj-
rzymy na art. 212 § 1 k.p.c. W mysl tego przepisusad na rozprawie®” przez
zadawanie pytan stronom dazy do tego, aby strony przytoczyly lub uzupetnity
twierdzenia lub dowody na ich poparcie oraz udzielity wyjasnien koniecznych
dla zgodnego z prawda ustalenia podstawy faktycznej dochodzonych przez nie
praw lub roszczen. W ten sam sposéb sad dazy do wyjasnienia istotnych oko-
licznosci sprawy, ktére sg sporne®. W tym wtasnie momencie sad oraz strony
,zderzg si¢” si¢ z art. 207 § 6 k.p.c. Innymi stowy, jezeli powdd — wskutek infor-
macyjnego stuchania po rozpoczeciu rozprawy — bedzie chciat ,,uzupelnic twier-
dzenia lub dowody”, wéwczas pozwany natychmiast wskaze sadowi na obowia-
zek pominigcia tego materiatu. Analogicznie zachowa si¢ powéd, gdy powyzsza
sytuacja spotka pozwanego w kontekscie materiatu procesowego zgloszonego
w odpowiedzi na pozew. Jezeli wiec strona nie uprawdopodobni ktérejkolwiek
z przestanek przewidzianych przez art. 207 § 6 k.p.c. sad nie bedzie miat wyboru
i zmuszony bedzie do pominiecia spéZnionego materiatu procesowego. Przepisy
te wydaja sie by¢ ze sobg niezsynchronizowane'.

¥ Por. art. 212 k.p.c. w poprzednim brzmieniu. Zob. uzasadnienie rzadowego...,
s. 17 (dotychczasowe sformutowanie art. 212 k.p.c. mogto ,,stawiaé barier¢ w aktywnosci
sadu przy pozyskiwaniu od stron twierdzen co do okolicznosci sprawy w taki sposéb, aby
mogla ona zosta¢ wyja$niona w nalezyty sposéb”). Aktualne brzmienie art. 212 § 1 k.p.c.
sugeruje, ze czynno$¢ ta musi by¢ dokonywana przez sad na przestrzeni catej rozprawy,
ilekro¢ zajdzie taka potrzeba. Zob. P. Rylski, Dziatanie sqdu..., s. 246 (informacyjne prze-
stuchanie stron jest na tle art. 212 k.p.c. w poprzednim brzmieniu obowiazkiem sadu,
ktéry moze by¢ realizowany réwniez w toku postepowania dowodowego, ,,zwlaszcza gdy
w jego trakcie ujawnig si¢ nowe okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygnigcia spra-
wy”). Te logike przyjeto najwyrazniej w toku przygotowania nowelizacji, co jest zastana-
wiajace w $wietle jednocze$nie wprowadzonych norm prekluzyjnych.

30 Jako funkeje informacyjnego przestuchania stron wskazano m.in. rozeznanie
przez sad, ktére z norm prawa materialnego powinny znalez¢ zastosowanie w sprawie.
Tak P. Osowy, Zapobieganie przewlektosci postegpowania cywilnego z uwzglednieniem zna-
czenia zasady koncentracji materiatu procesowego (zagadnienia wybrane), ,Rejent” 2002,
nr 11, s. 150. Sad — jak stusznie postuluje autor — powinien ujawni¢ swéj wstepny poglad
zar6éwno na ,konstrukcje prawng” wynikajaca z twierdzenn pozwu, jak i z twierdzen po-
zwanego zawartych w odpowiedzi na pozew, zapewniajac tym samym nieskrepowany
przeptyw informacji miedzy stronami a sadem. Takie postgpowanie w oczywisty sposéb
powinno przetozyé sie na jako§ postgpowania dowodowego, w tym ewentualng korekte
juz zaproponowanych przez strony czynnosci dowodowych. Innymi stowy, sad, z racji
swojej funkcji w procesie, nie powinien pozostawiaé stron w niewiedzy co do wstepnej
oceny prawnej twierdzen i zarzutéw stron, a swéj poglad na sprawe przedstawic¢ dopiero
w uzasadnieniu orzeczenia. Zob. réwniez P. Osowy, Jeszcze w kwestii ekonomii w procesie
cywilnym na przyktadzie informacyjnego przestuchania stron, ,Przeglad Sadowy” 2006,
nr 11-12, s. 234 i nast. oraz ]. Jankowski, Nowelizacja..., s. 13. Por. uchwale petnego skta-
du SN z dnia 15 lipca 1974 r., KwPr. 2/74, OSNC 1974, nr 12, poz. 203, pkt VIL

1 Por. A. Zielinski, Nowelizacja sprzeczna z Konstytucjg, ,Monitor Prawniczy”
2011, nr 12, s. 657: ,,Proponowane brzmienie art. 207 § 3 in fine KPC ogranicza w sposéb



ROZWAZANIA O ,BRAKU ZWEOKI” JAKO PODSTAWIE UWZGLEDNIENIA ... 135

Chociaz kwestia ta moze budzi¢ kontrowersje, moim zdaniem strony przed
rozpoczeciem rozprawy nie moga juz swobodnie sktada¢ pism przygotowaw-
czych, lecz tylko na zarzadzenie przewodniczacego®?. Niemniej, nawet wowczas,
gdy takie zarzadzenie zostanie wydane lub w sytuacji sktadania wnioskéw do-
wodowych, wspomniane kwestie beda rozstrzygnigte po rozpoczeciu rozprawy.
Wynika to z faktu, ze polski Kodeks postepowania cywilnego nie przewiduje in-
stytucji posiedzen przygotowawczych, sad zas nie moze wydawac postanowien
dowodowych poza rozprawa’®, z zastrzezeniem art. 279 k.p.c.

IV. Wykladnia przestanki braku zwloki w aspekcie art. 207
§ 6 oraz 217 § 2 k.p.c.

O ile postulat, aby nie kara¢ strony w sytuacji, gdy nie dojdzie do
»przewleczenia postgpowania”, nie budzi zastrzezen, o tyle ocena takiej sytua-
cji wydaje si¢ by¢ trudna na tle polskiego systemu procesowego®>. Co to znaczy

istotny (i niedopuszczalny) praktyczne stosowanie przepisu art. 212 zd. 2 KPC”. Zob.
W. Zukowski, Cigzar..., s. 44. Poglad, ze art. 207 § 6 k.p.c. stosuje sie dopiero po informa-
cyjnym stuchaniu stron wydaje si¢ nie do obrony z literalnego punktu widzenia oraz ze
wzgleduna art. 217 § 2 k.p.c.

2 Zob. art. 207 § 3 k.p.c. w zwiazku z art. 207 § 6 k.p.c. Takie pismo podlega¢
powinno zwrotowi. Zob. uzasadnienie rzagdowego..., s. 15-16. Tak, jak sadz¢, O. Sztejnert-
Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowiqzki..., s. 1192. Zob. odmiennie A. Zieliniski, Opinia na
temat projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw (Druk Sejmowy nr 4332, Sejm RP VI Kadencji), Biuro Analiz Sejmowych;
por. www.sejm.gov.pl (dokument w formacie DOC), s. 4-5: ,Przyczyny podane przez
projektodawcéw sg z gruntu nieprawdziwe”. Zdaniem tego autora, ,sktadanie pism
procesowych przez strony zapobiega przewlektosci postepowania”, albowiem pozwala
na ,nalezyte przygotowanie rozprawy (art. 208 k.p.c.) poprzez koncentracj¢ materialu
dowodowego, tak aby rozstrzygnigcie nastapito mozliwie na pierwszej rozprawie (propo-
nowany art. 6 § 1 k.p.c.)”.

3 Przewodniczgcy moze z urzedu wyznaczy¢ posiedzenie, ilekro¢ wymaga tego
stan sprawy (art. 149 § 1 k.p.c.). Posiedzenie to moze by¢ jawne albo niejawne. Na po-
siedzenia niejawne maja wstep tylko osoby wezwane, jednak kodeks nie wskazuje, kogo
zawiadamia si¢ o takim posiedzeniu. Kwestia ta pozostaje w uznaniu przewodniczacego.
W literaturze wyrazono poglad, ze ,w posiedzeniach niejawnych z zasady nie uczestnicza
strony, inne podmioty postgpowania, ani osoby postronne”. Tak A. Zielifiski, Komentarz
do art. 152 k.p.c., [w:] A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz,
Warszawa 2009. Z drugiej strony podniesiono, ze mozliwo$¢ wezwania oznaczonych oséb
na posiedzenie niejawne moze w znacznym stopniu utatwi¢ i usprawni¢ postepowanie,
a mimo to jest w praktyce pomijana. Tak K. Kotakowski, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, t.1, Warszawa, s. 790, 796, 1203.

% Tak H. Pietrzkowski, Zarys metodyki..., s. 341. Zob. réwniez W. Broniewicz,
Postgpowanie..., s. 229.

> Zob. K. Weitz, Mi¢dzy..., s. 97.
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,spowodowac zwloke w rozpoznaniu sprawy” poprzez zgloszenie nowego (spoz-
nionego) materiatu procesowego? W jaki sposob strona moze uprawdopodobni¢
brak zwloki w rozpoznaniu sprawy na skutek dopuszczenia takiego materiatu?
W jaki sposéb sad ma oceni¢ argumentacje strony?

K. Weitz przywotat doktryne niemiecka. Wyrédznia si¢ w niej dwa standar-
dy oceny tego, czy na gruncie § 296 ust. 2 ZPO dopuszczenie spéznionych czyn-
nosci procesowych spowoduje zwloke w rozpoznaniu sprawy>. Pierwszy z nich,
okreslany mianem ,standardu absolutnego”, rozumie si¢ w ten sposéb, ze: do
zwloki dochodzi w sytuacji, gdy dopuszczenie spéznionego materiatu proceso-
wego spowoduje przedtuzenie postepowania —w poréwnaniu do sytuacji, w kto-
rej spézniony zarzut zostatby pominigty w chwili jego zgtoszenia®’. Jak wskazuje
K. Weitz, ,,decydujacy jest stan postgpowania z chwili przedstawienia spdznio-
nego materialu procesowego”’. Zdaniem tego autora, ,,pominiecie spéznione-
go materialu procesowego nastepuje zatem takze wowczas, gdyby postepowanie
w razie uwzglednienia tego materiatu trwatoby tak samo dlugo, jak w sytuacii,
w ktorej materiat przedstawiono we wlasciwym czasie””. Zaktada on, ze w prak-
tyce sad6w polskich ,,zwycigzy absolutne pojecie zwloki w rozpoznaniu sprawy”.
Niemniej, w literaturze zgtoszono zastrzezenia co do zasadnosci stosowania tego
standardu w polskich realiach®. Zdaniem O. Sztejnert-Roszak oraz A. Tomaszka,
oznaczatoby to ,,zbyt mechaniczne przyjecie, ze mamy do czynienia ze zwlokg
W rozpoznaniu sprawy”.

Federalny Trybunat Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) potwier-
dzit konstytucyjnos¢ stosowania standardu absolutnego, chyba ze: 1) na tle
okolicznosci sprawy bylo oczywiste, iz rozstrzygniecie sprawy byloby opéZnione
nawet w sytuacji, gdyby strona zglosita material procesowy na wezesniejszym
etapie postepowania; 2) sad ponosi czgSciowa odpowiedzialnos¢ za zgloszenie
przez stron¢ materiatu procesowego z opdznieniem, tzn. jest ono skutkiem bra-
ku nalezytego zarzadzania postgpowaniem, w tym dokonywania czynnosci na-
kierowanych na ustalenie okolicznosci i zagadnien spornych; lub 3) dopuszcze-
niu spéZnionego materiatu procesowego nie sprzeciwia si¢ strona przeciwna®'.

% Zob. K. Weitz, System..., s. 30-31.

7 Zob. P. Gottwald, Defeating delay..., s. 126-127; H. Priitting, M. Gehrlein,
ZPO. Kommentar, Kéln 2010, s. 818, nb 15; P. L. Murray, R. Stiirner, German. .., s. 237-238
i przywolane tam orzecznictwo. Jest to surowy standard oceny znajdujacy zastosowanie
w praktyce sadéw federalnych, zaakceptowany, co do zasady, w orzecznictwie Federalne-
go Sadu Najwyzszego.

8 K. Weitz, System..., s. 30.

¥ K. Weitz, System..., s. 30.

€0 Q. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowiqgzki...,s. 1192.

¢ Zob. P. Gottwald, Defeating delay. .., s. 127; Neue Juristische Wochenschrift 1990,
nr 44, s. 2373; Neue Juristische Wochenschrift 1998, nr 51, s. 2044; U. Haas, The Relation-
ship between..., s. 97-98.
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W doktrynie niemieckiej wyrdznia si¢ takze tzw. relatywny standard oceny
zwloki, ktéry rozumie si¢ w ten sposob, ze: dochodzi do niej tylko wowezas, gdy
dopuszczenie materiatu procesowego w chwili jego zgloszenia spowoduje prze-
dtuzenie postgpowania — w poréwnaniu do sytuacji, w ktorej spé6zniony zarzut
zostalby przez pozwanego zgloszony wezesniej®”. W piSmiennictwie wyrazono
zapatrywanie, iz ten standard nalezatoby transponowa¢ na grunt polski®®.

Zastrzezenia wobec omawianego aspektu nowelizacji zglosit J. Jankowski,
piszac, ze ,,trudno wyobrazi¢ sobie mozliwos¢ uprawdopodobnienia przez stro-
ne, ze uwzglednienie spdznionego materiatu procesowego nie spowoduje zwtoki
w postepowaniu”®. Istotnie, z literalnego punktu widzenia wydaje sie, ze zglo-
szenie spéznionego materiatu procesowego, ktére skutkuje koniecznoscia wy-
znaczenia dodatkowego posiedzenia lub dokonania przez przewodniczacego do-
datkowych czynnosci procesowych (zob. art. 208 k.p.c.), moze by¢ kazdorazowo
uznane za dzialanie wywotujace zwloke w rozpoznaniu sprawy. Ze wzgledu na
brzmienie oraz funkcje art. 207 § 6 k.p.c. nalezy jednoczes$nie opowiedzie¢ si¢
przeciwko postulatom rozwazania znaczenia materiatu procesowego dla roz-
strzygnigcia sprawy przy rozstrzyganiu zagadnienia brak zwloki®. Zdaniem
O. Sztejnert-Roszak oraz A. Tomaszka, nie jest mozliwa obiektywna standaryza-
cja tej przestanki, poniewaz ,jesli w duzych osrodkach zwykta praktyka jest wy-
znaczanie posiedzen sadu raz na kwartal bez zwigzku ze stopniem aktywnosci
stron, ale z uwagi na ilo$¢ spraw prowadzonych przez sedziego, kryteria «zwtoki
W rozpoznaniu sprawy» powinny by¢ inne niz w okregu, gdzie mozliwe jest wy-
znaczanie posiedzen co kilkanascie dni”®¢.

W takiej sytuacji pomocne przy ocenie wptywu dopuszczenia spéznionego
materiatu na trwanie postgpowania moze by¢ rozréznienie , twierdzen meryto-
rycznych od ich podstawy faktycznej”. Jezeli zatem strona zglosi nowe twierdze-
nie, ktére moze by¢ rozpatrzone bez dodatkowych srodkéw dowodowych, sad
powinien je przyjac i rozpoznac. Przyktadowo, jezeli w powddztwie o spetnienie
$wiadczenia, po rozpoczeciu rozprawy pozwany zglasza zarzut przedawnienia®’,
ktorego nie podniést ani w odpowiedzi na pozew, ani w dalszym piSmie przy-
gotowawczym, sad nie powinien zarzutu pomina¢, o ile moze go rozpatrzyc

62 Zob. P. L. Murray, R. Stiirner, German..., s. 238; P. Gottwald, Defeating delay...,
s. 126; K. Weitz, System..., s. 30.

¢ Tak O. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowiqzki..., s. 1192.

¢ J. Jankowski, Nowelizacja. .., s. 12.

¢ Zob. odmiennie J. Jankowski, Nowelizacja...,s. 12.
O. Sztejnert-Roszak, A. Tomaszek, Nowe obowigzki...,s. 1192.
Czyli twierdzenie o uplywie czasu potaczone z (nickiedy dorozumianym)
o$wiadczeniem woli o uchyleniu si¢ od spetnienia $wiadczenia.

66
67



138 Bartosz Karolczyk

w oparciu o zawarty w pismach materiat procesowy lub pozwany zlozyt ,bez
zwloki” wnioski dowodowe obejmujace fakty istotne dla jego rozstrzygnigcia
(charakter umowy, termin wymagalnosci roszczenia), lub sg one bezsporne.
Trudno bowiem w takiej sytuacji uznad, aby na skutek zgtoszenia zarzutu miato
dojs¢ do zwloki w postepowaniu, pomimo ze podany przyktad zdaje si¢ wypet-
niaé przestanki absolutnego standardu zwloki w ujeciu zaproponowanym przez
K. Weitza. W takiej sytuacji uprawdopodobnienie braku winy lub innych wyjat-
kowych okolicznosci moze by¢ niewykonalne.

Sprobujmy zastosowaé wskazane standardy oceny przewleczenia postepo-
wania wobec stanu faktycznego zrekonstruowanego na podstawie jednego z orze-
czen sadow apelacyjnych w sprawie gospodarczej, ktdrego rezultat powinien bu-
dzi¢ zastrzezenia®®. W sprawie tej Sad Apelacyjny stwierdzil, ze ,,skutki prekluzji
rozciagaja si¢ nie tylko na nowe twierdzenia oraz nowe dowody zgloszone na ich
poparcie, ale takze na nowe dowody zgloszone w dalszym toku postgpowania na
poparcie twierdzen zawartych wezesniej w pozwie”. Wedtug zas$ stanu faktycznego
sprawy, powdd-podwykonawca, reprezentowany przez zawodowego pelnomocni-
ka, dochodzit roszczenia o zaplate wynagrodzenie z umowy o roboty budowlane,
solidarnie od generalnego wykonawcy oraz inwestora®. Sad Apelacyjny skonsta-
towat, ze powdd w pozwie wprawdzie powotat twierdzenie o solidarnej odpowie-
dzialnosci inwestora i akceptacji przez niego umowy miedzy wykonawca a podwy-
konawca-powodem, lecz jednoczesnie ,,nie twierdzit, ze jego umowa z wykonawcg
zostata przedstawiona inwestorowi i ze w terminie 14 dni od jej przedstawienia in-
westor nie zglosil sprzeciwu na pismie”. W konsekwencji Sad uznat, ze ze wzgledu
na art. 479§ 1 k.p.c. powdd utracit zaréwno prawo powotywania tych twierdzen,
jak 1 innych dowodéw na poparcie twierdzen o wyrazeniu zgody przez inwestora
na zawarcie umowy. Powddztwo zostata oddalone. Stato si¢ tak bez wzgledu na
okolicznos¢, ze na brak zgody na zawarcie przez wykonawce umowy z powodem
pozwany inwestor powotat si¢ w zarzutach od nakazu zaptaty, ,nowe twierdzenia
i dowody” za$ powdd zgtosit przed rozpoczgciem rozprawy, w piSmie procesowym
stanowigcym odpowiedz na zarzuty pozwanego’”.

¢ Zob. wyrok SA w Poznaniu z dnia 1 marca 2007 r., I ACa, 1121/06, Lex
nr 298547.

¢ Inwestor ponosi solidarng odpowiedzialnos§¢ za zaptate wynagrodzenia za ro-
boty budowlane wykonane przez podwykonawce, jezeli wyrazit zgode na zawarcie przez
wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawcg (art. 647'§ 2 oraz 5 k.c.). Sku-
teczno$¢ zgody inwestora na zawarcie przez wykonawce umowy z podwykonawca wymaga
przedstawienia mu umowy z podwykonawca lub projektu oraz odpowiedniej dokumenta-
cji. Zob. uchwale SN z dnia 28 czerwca 2006 r., III CZP 36/06, OSN 2006, nr 6, poz. 6.

70 Abstrahujac od pozostatych ustalen w sprawie, obowiazujacej wéwczas zasady
ewentualnosci oraz innych przestanek wylaczajacych aktualnie rygor prekluzji, przytoczony
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Zatézmy dla celow dyskusji, ze: 1) roszczenie powoda jest zasadne;
2) przewodniczacy po zapoznaniu si¢ z zarzutami zarzadzi ztozenie pisma przez
powoda na podniesiong przez pozwanego okoliczno$¢ braku zgody; 3) powod
powinien byt sformutowa¢ twierdzenia obejmujace przedstawienie umowy inwe-
storowi i brak jego sprzeciwu na piSmie w terminie 14 dni; albowiem 4) twier-
dzenie o akceptacji umowy przez inwestora nie obejmuje implicite twierdzen,
o ktérych mowa w pkt 2) powyzej. Czy przy zarzucie braku zgody zgloszonym
przez pozwanego w zarzutach od nakazu zaptaty mozliwe jest ocalenie solidar-
nego charakteru roszczenia powoda przestanka ,braku zwloki”? Podobnie jak
w przyktadzie wezesniejszym, zastosowanie absolutnego standardu oceny zwto-
ki skazuje powoda na przegranie sprawy, czyli rezultat identyczny jak pod rza-
dami art. 479'2§ 1 k.p.c. Czy obok zastosowania relatywnego standardu oceny
zwloki — ktory ratuje w tej sytuacji powoda, albowiem postgpowanie bedzie trwa-
fo w tym momencie tyle samo ile trwatoby, gdyby pow6d zawarl te twierdzenia
w pozwie, poniewaz tak czy inaczej (istotna) kwestia zgody stataby si¢ sporna
— mozna dokona¢ nieco bardziej kompleksowej (systemowej) wyktadni oceny jej
braku i wyj$¢ poza ograniczone ramy wyktadni literalne;j?

Przy rozwazaniu tak postawionego problemu pierwszorzedne maja do-
konane przez przewodniczacego (sad) czynnosci procesowe, majace na celu
przygotowanie rozprawy, a w szczegdlnosci postgpowania dowodowego’!. Na
podstawie m.in. art. 206, 207, 208 oraz 212 k.p.c. mozna zrekonstruowa¢ szero-
ki wachlarz uprawnien oraz obowigzkéw przewodniczacego oraz sadu. Istotnie,
organizacyjny oraz intelektualny cigzar przygotowania rozprawy spoczywa w zde-
cydowanej cze$ci na przewodniczacym’?. Zdaniem T. Wisniewskiego zadaniem

wyrok nalezy uznaé za przyktad skrajnego formalizmu lokujacego obowiazujace dotych-
czas postepowanie w sprawach gospodarczych w obszarze procesu formutkowego. Por.
uzasadnienie rzadowego..., s. 52 (zastrzezenia zgloszone w toku konsultacji projektu no-
welizacji przez Naczelng Rade Adwokacka).

"t Por. H. Pietrzkowski, Zarys metodyki..., s. 308: ,Efektywno$¢ pracy sadéw
w duzej mierze zalezy od wlasciwego poziomu rozpraw...”. Jest to uzasadniony punkt
wyjscia zwlaszcza w kontekscie niewatpliwego umocnienia zasady kierownictwa sedziow-
skiego. Zob. B. Bladowski, Metodyka pracy sedziego cywilisty, Warszawa 2009, s. 113. Por.
M. Domagalski, Czy fatwiejszy proces bedzie rowniez szybszy, ,Rzeczpospolita” z dnia
31 sierpnia 2011 r.; por. www.rp.pl.

72 Zob. T. Wisniewski, Przebieg..., s. 157 (prawidlowe przygotowanie rozprawy
wymaga ,zaplanowania i przemyslenia czynnosci procesowych”, zwlaszcza w zakresie
postepowania dowodowego). Por. W. Zukowski, Ci¢zar..., s. 47 oraz wyrok SN z dnia
14 marca 2001 r., Il UKN 269/00, LEX nr 551028, ktérego teza obrazuje, jak bardzo zmie-
nito si¢ postepowanie cywilne na przestrzeni ostatnich 10 lat: , Art. 208 § 1 k.p.c. dotyczy
podejmowania przez przewodniczacego czynnosci majacych na celu przygotowanie roz-
prawy. Przepis ten nie naktada na przewodniczacego zadnych konkretnych obowigzkéw.
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sadu jest wypracowanie ,,juz w poczatkowej fazie postgpowania wlasciwej kon-
cepcji prowadzenia i rozstrzygnigcia procesu”. Bez takiej koncepcji, ktéra moze
mie¢ postaé alternatywnych wariantow, trudno mowi¢, zdaniem przywotanego
autora, o przestrzeganiu zasady koncentracji materialu procesowego, a w efekcie
o nalezytej sprawnosci postepowania’. W toku przygotowania sprawy do roz-
prawy ustawodawca zdaje si¢ aktualnie przyznawaé prymat zasadzie pisemnosci,
ktadac nacisk na wymiane pism procesowych oraz wprowadzajac nowe cigzary
procesowe. Strony maja zatem prawo zasadnie oczekiwaé, ze przewodniczacy be-
dzie na biezaco i wnikliwie zapoznawat si¢ z pierwszymi pismami procesowymi,
a nastgpnie ,,obmysli plan dziatania w sprawie””*. Jezeli przewodniczacy uzna,
ze te dwa pisma nie daja mu pelnego obrazu sytuacji faktycznej oraz prawnej
sporu, powinien wyznaczy¢ posiedzenie niejawne w trybie art. 207 § 4 k.p.c.
W trakcie takiego posiedzenia, wskutek wymiany informacji miedzy stronami
oraz sagdem, powinno dojs¢ do szczegdtowego ustalenia zakresu przedmiotowego
pism oraz terminéw ich zlozenia”. Przewodniczacy dowie si¢ wige przed roz-
poczeciem rozprawy, ze kwestia zgody inwestora na umowe miedzy wykonawca
a podwykonawcg jest sporna. Zwienczeniem posiedzenia powinno by¢ wydanie
zarzadzenia, w ktérym strony zostang zobowigzane do ztozenia dalszych pism
przygotowawczych (art. 207 § 3 k.p.c.)’®. Ergo, stan, w jakim sprawa bedzie znaj-
dowa¢ si¢ na moment rozpoczgcia rozprawy bedzie wynikiem aktywnosci oraz
wnikliwosci przewodniczgcego (albo braku tychze).

Co jednak istotniejsze, zaniechanie dokonania jakiej$ konkretnej czynnosci przygotowu-
jacej rozprawe, nie moze mie¢ zadnego znaczenia dla wyniku sprawy, albowiem strona
procesowa moze zgtaszaé wszelkie srodki dowodowe az do zamknigcia rozprawy.”

73 T. Wisniewski, Przebieg..., s. 33. Wida¢ wyraznie, jak silnie realizowana jest
w k.p.c. zasada kierownictwa sedziowskiego, ktéra powszechnie uznawana jest za jeden
z mechanizméw niezbednych dla realizacji zasady koncentracji.

™ H. Pietrzkowski, Zarys metodyki..., s. 311. Zob. B. Bladowski, Metodyka...,
s. 113-114; uchwate petnego sktadu SN z dnia 15 lipca 1974 r., przypis 50 powyzej, pkt V.
Por. jednak na tle stanu prawnego sprzed dnia 3 maja 2012 r. P. Rylski, Dziatanie sqdu...,
s. 250 (przewodniczacy nie ma ani mozliwos$ci, ani obowiazku merytorycznego badania
wniesionych pism procesowych).

7> Kodeks dostownie stanowi, ze ,,przewodniczacy lub sad moga wystuchaé stro-
ny na posiedzeniu niejawnym”. Oczywistym jest jednak, ze zgodnie z zasadg réwnosci
oraz kontradyktoryjnosci obie strony powinny by¢ wystuchane.

76 W przypadku stron reprezentowanych przez profesjonalnych petnomocnikéw
nie ma przeciwwskazan, aby przewodniczacy wskazat w zarzadzeniu wystepujace w spra-
wie zagadnienie o charakterze prawnym celem poznania stanowiska strony w tym zakre-
sie. Taki wniosek wsparty jest takze brzmieniem art. 127 zd. 2 k.p.c. Takie dziatanie prze-
wodniczacego przetozy si¢ na transparentnos$¢ postepowania, a w konsekwencji na jego
jako$¢, w tym orzeczenie koncowe. Bylby to réwniez doskonaty moment na ,,rozmowe
o sprawie” z petnomocnikami lub stronami, trudno jednak w $wietle brzmienia art. 212
§ 1 k.p.c. odpowiedzialnie zglosi¢ taki postulat.
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Czg$ciowym remedium na powstajace na omawianym obszarze problemy
mial najwyrazniej stanowi¢ réwniez art. 212! k.p.c. w brzmieniu zaproponowa-
nym przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego’”. Zgodnie z projektem sad
mial na rozprawie omawia¢ ze stronami mozliwe podstawy prawne ich zadan
(art. 212'§ 1). Art. 212'§ 2 przewidywat za$, Ze orzeczenie moze by¢ oparte na
podstawie prawnej, ktorej strona nie wskazata lub co do ktérej nie wypowiedziata
sig, tylko wtedy; gdy sad oméwit ja ze stronami zgodnie z art. 212! § 1. Powyzsze
przepisy miaty znajdowac zastosowanie do rozstrzygnigcia w zakresie roszczenia
gtéwnego (art. 212§ 3 projektu). Regulacja ta nie spotkata si¢ z uznaniem Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci, ktore wykreslito art. 212! k.p.c. z kolejnej wers;ji projek-
tu nowelizacji i stan ten nie ulegl zmianie do momentu jej uchwalenia. Niestety
ramy opracowania nie pozwalaja na kompleksowe oméwienie tego zagadnienia.

Dochodzimy zatem do jadra problemu. Czy prawo procesowe zapewnia
efektywny przeptyw informacji mi¢dzy stronami a sadem? Z czyjej perspektywy
i wobec jakiego modelu postepowania sad ma oceni¢ brak zwloki? W ktérym
momencie i w jaki sposob ,,zapada klamka” w zakresie ustalenia czasu trwania
procesu? Biorac pod uwage dotychczasowe rozwazania sadze, ze:

a) trudno uzna¢, aby na moment ,aktywacji” art. 207 § 6 k.p.c. oraz przy-
stapienia do informacyjnego przestuchania stron (zob. ponizej) sad oraz
strony miaty wspdlng swiadomos¢ tego, ile posiedzen zajmie ,,rozpozna-
nie sprawy”, bez wzgledu na wstepne rozeznanie przewodniczacego co
do zagadnien spornych lub wnioskéw dowodowych, poniewaz kodeks
postepowania cywilnego nie zapewnia mechanizméw efektywnej ko-
munikacji miedzy stronami a sadem nakierowanych na przygotowanie
rozprawy’®, m.in. poprzez wstgpne omowienie zagadnien faktycznych
oraz prawnych, w tym dowodowych, w przeciwienstwie do np. procedu-
ry niemieckiej, angielskiej’” lub amerykanskiej (federalnej)®’;

b) nawet za$ przyjmujac, ze sedzia—zgodnie z postulatami doktryny—orien-
tacyjnie przyijal, ile posiedzen zajmie rozprawa, wstepnie zidentyfikowat

7 Zob. projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw z 4.11.2009 r., [w:] Reforma..., s. 369 oraz uzasadnienie Komisji
Kodyfikacyjnej do projektu ustawy, [w:] Reforma......, s. 421; por. tez www.ms.gov.pl.

8 Por. W. Broniewicz, Postgpowanie..., s. 212.

7 Zob. ogdlnie: Reguta 3.1, 3.3 oraz 3.4. Procedury Cywilnej (Civil Procedure Ru-
les, Statutory Instrument 1998 No. 3132, as amended). Reguty weszty w zycie 26 kwietnia
1999 r. Tekst ustawy dostepny na http://www.justice.gov.uk/guidance/courts-and-tribunals/
courts/procedure-rules/civil/menus/rules.htm.

80 Zob. ogélnie Reguta 16 Federalnych Regut Postepowania Cywilnego z 1938 r.
(Federal Rules of Civil Procedure), ktérych aktualna wersja jest kazdorazowo dostgpna na
centralnej stronie sadéw federalnych. Zob. http://www.uscourts.gov.
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okolicznosci sporne oraz zapoznat si¢ z wnioskami dowodowymi stron,
to jednak, w najlepszym wypadku, do pierwszego posiedzenia wyzna-
czonego na rozprawe nic nie wiedzg o tym strony®!; trudno zatem
uznad, aby ocena potencjalnego braku zwloki, dokonywana poprzez
odniesienie do modelu, o ktérym wie wylacznie przewodniczacy, spet-
niata kryterium rzetelnego procesu — byloby to zwyczajnie nieuczciwe
i niesprawiedliwe wobec pozostajacych w niewiedzy stron®2.

Powyzszy stan rzeczy jest konsekwencja struktury k.p.c. przyjetej w po-
przednim ustroju spoleczno-politycznym, gdy to na sadzie spoczywal obowig-
zek ,wszechstronnego zbadania wszystkich istotnych okolicznosci sprawy” oraz
»Wyjasnienia rzeczywistej tresci stosunkéw faktycznych i prawnych”®. Dowodzi
on jednocze$nie watpliwej skutecznosci kolejnych zmian na , skostniatej” struktu-
rze istniejacej ustawy procesowej, ktéra — wzorem swojej poprzedniczki z 1930 r.
— nie przewiduje postepowania przygotowawczego®*. Tymczasem, w literaturze
komparatystycznej podkresla si¢, ze w krajach europejskich wyraznie zauwa-
zalny jest trend do strukturyzacji procesu w duchu common law, tzn. wyodreb-
nienia zespotu czynnosci procesowych, ktére nakierowane sg na przygotowanie
rozprawy oraz zamknigcie tej fazy postepowania postanowieniem sadu (plan
rozprawy)®, ktére w nadzwyczajnych okolicznosciach moze by¢ zmienione.
W ostatnim czasie tego rodzaju zmiany, powigzane zazwyczaj z umocnieniem

81 Zob. B. Bladowski, Metodyka..., s. 117 (tre§¢ zawiadomien o posiedzeniu).

82 Trudno uznaé, ze bez konsultacji z sadem, nawet bedac reprezentowana przez
zawodowego petnomocnika, strona ma wystarczajaco informacji, aby orientacyjnie i za-
sadnie przyjaé, ile posiedzen zajmie rozprawa. Ponadto, lezy to w domenie kompetencji
przewodniczacego, ktéry nie rozmawia na ten temat ze stronag do momentu rozpoczecia
rozprawy, o ile w ogdle.

8 Zob. uchylony art. 3 § 2 k.p.c. Por. uchwate petnego sktadu SN z dnia 15 lipca
1974 r., przypis 50. Dla jasnosci nalezy powiedzie¢, ze taka formuta ,,procesu socjalnego”
narodzita si¢ w Austrii pod koniec XIX w., gdzie jej goracym propagatorem byt gtéwny ar-
chitekt austriackiej kodyfikacji procesowej Franz Klein. Przepisy aust. ZPO z 1895 r. doty-
czace ustalania stanu faktycznego oraz przeprowadzania dowodéw obowiazujg zasadniczo
w pierwotnym brzmieniu. Zob. szerzej R. R. Verkerk, Fact-finding in civil litigation: a com-
parative perspective, Maastricht 2010, s. 33, 151 oraz U. Haas, The Relationship between...,
s. 111-112.

84 Zob. S. Dmowski, K. Kotakowski, [w:] K. Piasecki (red.) Kodeks..., s. 1171.
Mamy bowiem w omawianej sytuacji do czynienia z brakiem synchronizacji miedzy zasa-
dami koncentracji, kierownictwa sedziowskiego oraz kontradyktoryjnosci. Por. K. Weitz,
Czy nowa kodyfikacja postepowania cywilnego, ,,Panistwo i Prawo” 2007, nr 3, s. 21 (reali-
zacja zatozonego modelu postgpowania nie jest mozliwa w drodze dalszych nowelizacij,
poniewaz kodeks postepowania cywilnego jest obciazony ,.grzechem zatozen ideologicz-
nych, ktére legly u jego podstaw™).

8 Zob. O. Chase, H. Hershkoff (red.), Civil Litigation in Comparative Context,
St. Paul, Minnesota, 2007, s. 8.
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zasady kierownictwa sedziowskiego, przeszly systemy procesowe Austrii oraz
Niemiec®. Istotnie, obok postulatu normatywnego ,,obarczenia stron odpowie-
dzialno$cia” za sprawny przebieg postepowania®” umacnianie zasady kierowni-
ctwa sedziowskiego jest kolejnym widocznym trendem w europejskich systemach
procesowych®.

W tej sytuacji fundamentalnego znaczenia nabiera informacyjne prze-
stuchanie stron, ktére jest aktualnie obowigzkiem sadu w kazdej sprawie®.
W literaturze komparatystycznej wskazuje sig, ze jednym z trzech podstawo-
wych celéw informacyjnego przestuchania stron jest ustalenia dalszego toku po-
stepowania®. Sadze de lege lata, ze jego konkluzja powinno by¢ — pomimo braku
wyraznych przepisow k.p.c. w tym zakresie — oméwienie i ustalenie ze stronami
zakresu 1 czasu trwania postepowania dowodowego w $wietle twierdzen spor-
nych, wnioskéw dowodowych oraz zadania pozwu’'.

8¢ Zob. U. Haas, The Relationship between..., s. 96.

87 Co wigcej, w niektérych jurysdykcjach doszto na tym tle do doktrynalnego wy-
ksztalcenia nowej zasady procesowej wyrazajacej wspolng odpowiedzialno$¢ stron oraz
sadu za sprawny przebieg postepowania (Kooperationsmaxime; zasada wspdtpracy). Zob.
L. Rosenberg, K. H. Schwab, P. Gottwald, Zivilprozessrecht, Miinchen 2004, § 77 nb 5 oraz
U. Haas, The Relationship between..., s. 104. Zob. réwniez P. Rylski, Dziatanie sqdu...,
s. 130 (austriacki model wspétpracy miedzy sadem a stronami w zakresie zbierania ma-
teriatu procesowego); W. D. H Asser, et al., Uitgebalanceerd eindrapport fundamentele
herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht, Haga 2006, rozdziat 5 (raport dotycza-
cy reformy holenderskiego systemu procesowego, w ktérym podkresla si¢ znaczenie
wspolpracy stron oraz sadu dla sprawnego przebiegu postgpowania oraz uznaje, iz od-
powiedzialno$¢ za realizacje tego postulatu spoczywa zaréwno na stronach, jak i na sa-
dzie; strony powinny potozy¢ od razu wszystkie karty na stot), podaje za R. R. Verkerk,
Fact-finding..., s. 60.

88 Zob. ogdlnie C. H. Van Rhee (red.), Judicial Case Management and Efficiency
in Civil Litigation, Antwerpia 2008. Zob. takze W. D. H Asser, et al., Uitgebalanceerd...,
s. 49 (aktywne zaangazowania sedziego w zarzadzanie procesem i gromadzenie materialu
faktycznego ma zasadnicze znaczenie dla sprawnosci postepowania), podaje za R. R. Verkerk,
Fact-finding..., s. 61. Niemniej, w Holandlii, ktorej proces tradycyjnie hotdowat zasadzie
kontradyktoryjnosci oraz biernemu s¢dziemu, trend do zwigkszania aktywnosci sadu jest
balansowany rozbudowywaniem obowigzkéw stron w zakresie ujawniania informacji. Tak
pozytywnie okreslony obowigzek stron w naturalny sposob ogranicza aktywnos¢ sadu
w zakresie gromadzenia materialu procesowego. Zob. M. de Tombe-Grootenhuis, The
Law of Evidence in Civil Proceedings in the Netherlands, [w:] J. M. Lebre de Freitas (red.),
The law of evidence in the European Union, Haga 2004, s. 330.

8 Zob. art. 212§ 1 k.p.c.

% Tak R. R. Verkerk, Fact-finding..., s. 193. Por. P. Rylski, Dziatanie sqdu..., s. 243
inast.

L Por. post. SN z dnia 18 marca 2010 r., V CZ 10/10, LEX nr 784218: ,,Sad na
kazdym etapie postepowania powinien dbaé¢ o prawidlowe i dostatecznie szczegétowe
i precyzyjne sformulowanie zadania pozwu, a braki w tym zakresie uzupelniane sa na
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Wydaje sig, ze woéwczas sad bedzie mial utatwione zadanie, oceniajac czy
potencjalne nastepcze zwigkszenie ilos¢ posiedzen jest wynikiem dynamiki po-
stepowania dowodowego, wynikiem przedstawienia spéznionego materiatu pro-
cesowego czy nienalezytego przygotowania rozprawy. Strona nie powinna by¢
karana za te¢ ostatnia okolicznos¢, abstrahujac od zagadnienia czy przyjety mo-
del czynnosci procesowych jest optymalny czy nie. Brak wstepnego rozeznania
istoty sprawy i wlasciwego kierunku postgpowania dowodowego przetozy si¢ na
podejmowanie zbednych czynnosci i utrudnienie oceny ich znaczenia dla osta-
tecznie rozstrzygniecia®. Z drugiej strony, powod lub pozwany powinni poniesé
negatywne konsekwencje zawinionego dzialania lub zaniechania, czyli bezza-
sadnego milczenia w toku informacyjnego przestuchania lub pézniejszego roz-
bicia (zaplanowanej i przygotowanej) struktury rozprawy zgltoszeniem nowego
materialu procesowego’. Niemniej, nawet jezeli jego dopuszczenie spowoduje
przedluzenie postgpowania, lecz strona uprawdopodobni brak winy lub inne
wyijatkowe okolicznosci, sad taki materiat procesowy powinien dopuscic™.

V. Podsumowanie
Trudno uzna¢ dotychczasowe rozwazania na temat ,niemieckich stan-

dardéw” oceny zaistnienia zwloki za satysfakcjonujace. Wydaje sig, ze istnieja
przestanki pozwalajace na stwierdzenie, ze praktyczna uzyteczno$¢ doktryny

zadanie przewodniczacego, w przypadku pozwu, w trybie art. 130 k.p.c., aw toku procesu
w trybie art. 212 k.p.c.”

%2 Zob. P. Osowy, Zapobieganie..., s. 147. Wida¢ wyraznie doniosla funkcje odpo-
wiedzi na pozew. Nalezy stwierdzi¢, zebrak tego pisma w zasadzie uniemozliwia
kompleksowe przygotowanie rozprawy.

% Por. P. Osowy, Jeszcze w kwestii..., s. 237-239 (przepisy o informacyjnym stu-
chaniu stron maja charakter lex imperfecta); P. Rylski, Dziatanie sqdu. .., s. 251 (organ pro-
cesowy nie moze prowadzi¢ informacyjnego przestuchania w razie odmowy odpowiedzi
na zadawane pytania lub braku stawiennictwa na rozprawie); uzasadnienie rzadowego...,
s. 17 oraz W. Zukowski, Cigzar..., s. 47, ktory pisze: ,doswiadczenie uczy jednak, ze uzy-
skanie jasnych i konkretnych o§wiadczen od stron co do faktéw, w tym réwniez od stron
reprezentowanych przez profesjonalnych petnomocnikéw, nie jest weale proste”. Autor
wskazuje, iz praktyka uchylania si¢ od udzielenia wyjasnieri na rozprawie i wnoszenia
o zakre$lenie terminu do zlozenia pisma procesowego jest ,notoryczna”. Nie rozstrzygam
w tym miejscu kwestii, czy prekluzja przewidziana w art. 217 § 2 k.p.c. stanowi norme
sankcjonujaca wobec art. 212 § 1 k.p.c. Tak, jak si¢ wydaje, K. Weitz, System..., s. 17.

% Juz na marginesie mozna poczyni¢ uwage, ze z praktycznego punktu widze-
nia zapewne o wiele prostsze bedzie uprawdopodobnienie, iz zachodza ,,inne wyjatko-
we okolicznoéci’, anizeli brak zwloki w rozpoznaniu sprawy. Por. W. Zukowski, Ci¢zar...,

s. 45-46.
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niemieckiej na tle polskiej ustawy procesowej moze by¢ dyskusyjna. W literatu-
rze wskazano, ze art. 207 § 6 k.p.c. budzi ,,szereg watpliwosci”. Nalezy zgodzi¢
sie z W. Zukowskim, ze przestanka braku zwloki jest jedng z nich. Biorac pod
uwage obowiazujacy w polskim kodeksie postepowania cywilnego system apela-
¢ji petnej (z pewnym jednak ograniczeniem nowosci), brak jasnych standardéw
oceny kryterium braku zwtoki przetozy si¢ na negatywne i wysoce niepozadane
zjawisko, ktore mialo miejsce w postgpowaniu odrebnym w sprawach gospodar-
czych, czyli przesuniecie gtéwnego akcentu na kwestie procesowe’. Sadze, iz ze
wzgledu na réznice systemowe oraz strukturalne miedzy polskim oraz niemie-
ckim systemem procesowym, postulat ,,przeszczepienia” doktryny ,,zwloki ab-
solutnej” na grunt polski wydaje si¢ watpliwy. Majac do wyboru dwa wspomnia-
ne standardy, opowiedzialbym si¢ prawdopodobnie za stosowaniem standardu
zwloki relatywnej.

Norma prekluzyjna przewidziana w art. 207 § 6 k.p.c. jest z systemowe-
go punktu widzenia rozwigzaniem budzacym zastrzezenia, albowiem: (1) brak
jest w k.p.c. kompleksowych regut wymiany informacji migdzy stronami a sadem
przed rozpoczeciem rozprawy; (2) nie dos¢, ze odpowiedZ na pozew nie
jest obowigzkowa, to instytucja ta w dalszym ciggu cierpi na chroniczny brak
kompleksowej regulacji, ktéra ma aktualnie charakter szczatkowy i jest niedosto-
sowana do potrzeb sprawnego modelu procesu’ i wyraznej preferencji ustawo-
dawcy do pisemnego ustalenia jego granic; (3) wspomniane usterki normatywne
oraz brak dokumentu, ktory okreslatby z gory przebieg rozprawy powoduje, ze
zapoznawanie si¢ ze srodkami dowodowymi dopiero w jej toku w naturalny spo-
sob powodowaé bedzie aktualizacje dopuszczalnych w $wietle art. 217 § 2 k.p.c.
wnioskow dowodowych z terminu na termin (dynamika postgpowania); (4) bez
wzgledu na cigzary procesowe (prawdomownosci oraz dokonywania czynnosci
zgodnie z dobrymi obyczajami) zawarte w art. 3 k.p.c. obowigzki stron oraz oséb
trzecich w zakresie ujawniania informacji sa sankcjonowane w sposob niewystar-
czajacy’®; (5) zbyt ograniczony jest katalog dostepnych $rodkéw dowodowych

95 Zob. W. Zukowski, Ciezar..., s. 44—45.

9% Por. W. Zukowski, Ciezar..., s. 46.

7 Zob. A. G. Harla, OdpowiedZ na pozew w projektach Komisji Kodyfikacyjnej
II RP i refleksje de lege ferenda, [w:] J. Gudowski, K. Weitz (red.), ,, Aurea praxis, aurea
theoria” Ksigga pamiqtkowa ku czci Profesora Tadeusza Erecinskiego, t. 2, Warszawa 2011,
s. 3003, 3012 i nast. Por. B. Karolczyk, Odpowiedz na pozew w postepowaniu zwyczajnym:
wybrane zagadnienia w Swietle nowelizacji k.p.c., ,Monitor Prawniczy” 2012 (oczekiwanie
na druk).

% Zob. art. 233 § 2 oraz 251 k.p.c., a takze wyroki SN: z dnia 20 stycznia 2010 r.,
III CSK 119/09, Lex nr 852564; z dnia 14 lutego 1996 r., II CRN 197/95, Lex nr 24748.

Por. jednak K. Piasecki, [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks..., s. 1303 (w orzecznictwie uksztat-
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(prawo polskie nie zna np. pytan skierowanych pisemnie do strony przeciwnej;
pozasadowego przestuchania $wiadkéw przed rozprawg lub oswiadczen na pis-
mie, dokonanych pod przysiega lub w obecnosci protokolanta sadowego; zada-
nia przyznania okre§lonego faktu na piSmie; ogledzin miejsca lub rzeczy doko-
nanych przez strong etc.)”; oraz (6) przygotowanie rozprawy oraz kumulacja
materiatlu dowodowego obcigzajg organizacyjnie oraz czasowo przede wszystkim
sad — w tym zakresie zasada kierownictwa sedziowskiego wyraznie dominuje
wigc nad zasadg kontradyktoryjnosci'®.

W konkluzji, przylaczam si¢ zasadniczo do propozycji de lege ferenda
sformutowanych juz 10 lat temu przez P. Osowego, polegajacych na modyfika-
cji przepiséw k.p.c. o przygotowaniu rozprawy. Powinny one obejmowaé wpro-
wadzenie m.in. uprawnienia przewodniczgcego do zarzadzenia wstepnego ba-
dania sprawy, polegajacego na omdéwieniu ze stronami zagadnien faktycznych
oraz prawnych wystepujacych w sprawie, kwestii cigzaru dowodu oraz wnioskéw
dowodowych w $wietle twierdzen stron oraz art. 227 k.p.c. Wskutek takiego po-
siedzenia przygotowawczego oraz informacyjnego przestuchania stron przewod-
niczacy lub sad podejmowalby wigc obowiazkowo przed rozpoczeciem rozprawy
odpowiednig decyzje procesows, bedaca konkluzja tych czynnosci. Takie posta-
nowienie, ktérego tres¢ bytaby rezultatem wspdtpracy stron oraz sadu, petnito-
by funkcje planu rozprawy m.in. przez okreslenie katalogu twierdzen spornych
lub bezspornych, srodkéw dowodowych, ktére beda prezentowane na rozprawie
oraz przez zaprotokotowanie wynikow préby ugodowej'*!. W tak skonstruowa-
nym ukfadzie post¢powania przygotowawczego utrata prawa zgtaszania nowego
materiatu procesowego po rozpoczeciu lub w toku rozprawy; jak rowniez wyjatki
od takiej zasady, bytby w pelni uzasadnionym i racjonalnym rozwiazaniem.

W kontekscie dazenia do usprawnienia procesu szczegdlnego podkresle-
nia wymagaja dwie mysli. Pierwsza z nich jest taka, ze nadmiar regulacji proce-
sowych moze czyni¢ wiecejszkodyniz pozytku'??. Jezeli zatem dazy si¢ do zwigk-
szenia sprawnosci postgpowania w drodze wprowadzania nowych norm, nalezy

towany jest poglad, zgodnie z ktérym na stron¢ uniemozliwiajaca lub powaznie utrudnia-
jaca wykazanie okolicznosci przeciwnikowi przechodzi cigzar dowodu w zakresie wyka-
zania braku takich okolicznosci) oraz s. 1309.

% Abstrahujac od, jak stwierdza si¢ w doktrynie, otwartego katalogu $rodkéw
dowodowych. Zob. T. Wisniewski, Przebieg..., s. 208. Por. B. Karolczyk, Dopuszczalnos¢
,dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa” w postgpowaniu cywilnym, ,,Przeglad Sadowy”
2012, nr 4 (uwagi dotyczace amerykanskiego prawa federalnego).

190" Por. U. Haas, The Relationship between...,s. 1041n. (analogiczna konkluzja na
tle prawa niemieckiego).

191 Por. P. Osowy, Zapobieganie..., s. 158.

102 Zob. D. Tamm, Delay in Danish civil procedure, [w:] The law’s delay...,s. 275.
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w pierwszej kolejnosci upewnic sig, ze sa one jasne i efektywne!'*. Po drugie,
sprawny proces wymaga norm zapewniajacych elastyczno$¢ ich stosowania, al-
bowiem nadmierny formalizm jest jedng z gtéwnych przyczyn przewlektosci po-
stgpowan sagdowych w krajach europejskich!™.

DISCUSSION OF ,,LACK OF DELAY” AS GROUNDS
FOR INCLUSION OF LATE ALLEGATIONS AND EVIDENCE
PURSUANT TO ART. 207 § 6 AND 217 § 2
OF THE POLISH CODE OF CIVIL PROCEDURE

Polish Code of civil procedure (,CCP”) has traditionally, following the
Austrian tradition of “social model of litigation”, placed the responsibility for
the swift resolution of a civil dispute on a judge. Thus, judicial case manage-
ment has been the second main doctrine, aside from the doctrine of concen-
trated proceeding, that has been utilized in ensuring that justice in done without
unreasonable delay. Simultaneously, both of these systems adopted the rule, in-
troduced by French Code of civil procedure of 1806, that parties are allowed to
make allegations and introduce evidence until the very end of the main hearing
(trial). Under Polish law this rule was eliminated only in special proceedings
for commercial matters, which will be abolished effective May 3, 2012, where
the principle of preclusion (Préiklusivprinzip) was introduced over 10 years ago.
This rule, and its essential component, the principle of eventuality or contingent
cumulation (Eventualmaxime), required parties to provide full account of allega-
tions and evidence in their respective pleadings (complain and answer), includ-
ing those that might only potentially come into play. Failure to comply with this
requirement rendered allegation or evidence late, and thus the court was obliged
to ignore them, save two limited circumstances. The practical effect of this rule
was problematic.

Some time ago is was noted that the regular proceedings lacked a general
provision that would underline the parties’ responsibility for the effective con-
duct of litigation and special rules that would stimulate them to make allegations
and submit evidence as early as possible. One of the primary purposes of the
recent amendments to the CCP was to address these procedural defects.

Accordingly, on May 3, 2012 a new art. 6 § 2 CCP comes into force.
It stipulates that the parties are obliged to make all statements of fact and present

105 Zob. C. H. van Rhee, The law’s delay...,s. 11.
104 Zob. C. H. van Rhee, The law’s delay..., s. 11.
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evidence without delay, so that the proceeding can be concluded efficiently and
swiftly. This solution is based on German and Austrian procedural ideas ( Prozess-
forderungspflicht). This procedural burden is sanctioned by new art. 207 § 6 CCP.
Under this provision court is obliged to ignore (exclude) late allegations and
evidence, unless a party shows that their omission from the complaint, answer
to complain or further supplementary pleading can be excused due to lack of
negligence or the acceptance of late allegations and evidence does not delay the
resolution of the case or other extraordinary circumstances justifying their in-
clusion. Similar rule has been introduced at the main hearing where, however,
it is up to the court to decide whether an allegation has been made or evidence
presented in a belated manner (art. 217 § 2 CCP).

[ this article I am focusing on “lack of delay” as an exception to the court’s
obligation to exclude late allegations and evidence. I am discussing the scope of
the burden to support the orderly, efficient and swift conduct of the litigation by
making proper allegations and identifying respective evidence in the pleading.
Next, I look into German law to gain a comparative perspective on the new law.
Subsequently, I am discussing how a party should make and how, on the other
hand, the court should asses a claim of lack of delay in a broader procedural con-
text of judicial case management.
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